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IV. Der Fall

Daniel M., geb. 23.06.1971, hat am 19.09.2007 einen Gleitschirmunfall und in-
folgedessen eine Tetraplegie (C 2) erlitten. Daniel M. wurde unmittelbar nach dem
Unfall ins Paraplegiker-Zentrum Nottwil iiberfiihrt, wo er bis zum 05.09.2008 be-
handelt und rehabilitiert wurde. Daniel M. lebt mit seiner Konkubinatspartnerin
Natascha P. in deren umgebautem Einfamilienhaus und wird von ihr und Angehé-
rigen sowie von der ortlichen Spitex betreut und gepflegt. Die Grundpflege- und
Behandlungspflege am Morgen und meistens auch am Abend wird von der értli-
chen Spitex ibernommen. Im Zeitpunkt des Unfalls war die Konkubinatspartnerin
Natascha P. zu 80 % als Physiotherapeutin erwerbstétig und verdiente rund CHF
68 800.—. Natascha P. ist seit Juli 2009 nicht mehr erwerbstatig und kiimmert sich



seither um die Betreuung und Pflege von Daniel M. Leistungspflichtig fiir den Un-
fall sind die Ersatzkasse UVG (Unfallversicherer) und die Schweizerische Arzte-
Krankenkasse (EGK) (Krankenversicherer). Der Unfallversicherer richtet Daniel M.
voraussichtlich eine Hilflosenentschiddigung basierend auf einer schweren Hilflo-
sigkeit von monatlich CHF 2 076.— aus. Unklar ist die Leistungspflicht des Unfall-
bzw. Krankenversicherers fiir die Betreuungs- und Pflegeleistungen. Der Unfallver-
sicherer war anfdnglich bereit, eine monatliche Pflegeentschddigung von CHF 4

000.— auszurichten, erh6hte dieses Angebot aber auf CHF 5 500.-.

Es stellen sich folgende Fragen:

Thema 1: Rechtsnatur des Pflegeverhaltnisses

1. Wie ist das Pflegeverhiltnis rechtlich zu qualifizieren?

2. Wann ist der pflegebediirftige Geschadigte nicht mehr handlungsfahig?

Thema 2: Sozialversicherungsbeitrage und Steuern
3. Ist die Pflege behinderter Angehoriger eine beitragspflichtige Arbeit? Wenn
nein/ja, welches sind die Konsequenzen fiir die haftungsrechtliche Ersatzpflicht?

4. Wie ist die Pflege behinderter Angehoriger steuerrechtlich zu qualifizieren?

Thema 3: Sozialversicherungsrechtliche Ersatzpflicht

5. Inwieweit besteht eine sozialversicherungsrechtliche Ersatzpflicht fir die Uber-
wachung bzw. Wartezeiten von Schwerstverletzten?

6. Wie ist die Angehorigenpflege sozialversicherungsrechtlich gedeckt?

Thema 4: Haftungsrechtliche Ersatzpflicht

7. Inwieweit geht die haftungsrechtliche tiber die sozialversicherungsrechtliche
Ersatzpflicht hinaus?

8. Wie soll der zukiinftige Pflegeschaden berechnet und abgegolten werden? Wie

sollte ein Pflegerentenantrag lauten?



Thema 5: Trennung

9. Welches sind die Anspriiche der pflegenden Konkubinatspartnerin bei einer
Trennung?

10. Welches sind die Anspriiche des pflegenden Ehegatten bei einer Tren-
nung/Scheidung?

Thema 6: Tod des Geschadigten

11. Welches sind die sozialversicherungsrechtlichen Anspriiche der pflegenden
Partnerin/des Ehegatten beim vorzeitigen Tod des Geschadigten?

12. Welches sind die haftungsrechtlichen Anspriiche der pflegenden Partnerin/des

Ehegatten beim vorzeitigen Tod des Geschadigten?

Thema 7: Invaliditat der pflegenden Angehdrigen

13. Welches sind die sozialversicherungsrechtlichen Anspriiche des Geschadig-
ten bei Invaliditat der pflegenden Angehérigen?

14. Welches sind die haftungsrechtlichen Anspriiche des Geschadigten bei Inva-
liditat der pflegenden Angehorigen?

15. Welches sind die sozialversicherungsrechtlichen Anspriiche der pflegenden

Angehdrigen, wenn sie invalid werden?

Thema 8: Tod der pflegenden Angehorigen

16. Welches sind die sozialversicherungsrechtlichen Anspriiche des Geschadig-
ten beim Tod der pflegenden Angehérigen?

17. Welches sind die haftungsrechtlichen Anspriiche des Geschadigten beim vor-
zeitigen Tod der pflegenden Angehorigen?
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Schulthess Q

HAVE 2003 S. 123-130

NEUN THESEN zU DEN HILFELEISTUNGSKOSTEN (PFLEGE- UND BETREUUNGSKOSTEN) IM
HAFTPFLICHTRECHT

In einem Entscheid vom 26. Mdrz 2002 &usserte sich das Bundesgericht eingehend zu einer
Problematik, die erst vor relativ kurzer Zeit neu entdeckt (oder wiederentdeckt) worden ist,
namlich iiber die Pflege- und Betreuungskosten im Haftpflichtrecht. Dieser Aufsatz versucht
einerseits, den Begriff der Pflege- und Betreuungskosten - hier Hilfeleistungskosten genannt - zu
definieren und zu konkretisieren. Andererseits werden darin auch deren Ersatzfdhigkeit und
Abgeltung entsprechend behandelt. Anhand von einzelnen Thesen sollen die entsprechenden
Aussagen auf den Punkt gebracht werden.

Dans un arrét du 26éeme mars 2002, le Tribunal fédéral s'exprime de maniéere détaillée au sujet
d'une question apparue (ou réapparue) récemment, celle des frais d'assistance en responabilité
civile. Cette contribution fait le point de la situation en la matiére sous la forme de quelques
théses. D'une part, elle tente de définir et de concrétiser la notion des frais d'assistance. D'autre
part, elle traite du caractére indemnisable de tels frais et de leur indemnisation concréte.

Daniel N. Kaufmann ™

** HAVE 2003 Seite 123 **

Einleitung

Dem Bundesgerichtsentscheid vom 26. Marz 2002 1 lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Am 3. Juni 1990 ereignete sich in Zug eine heftige Kollision zwischen dem Motorrad von Frau X, geboren am
24. Januar 1971, und dem Personenwagen von Herrn Y, weil Letzterer das Vortrittsrecht von Frau X missachtet
hatte. Frau X erlitt sehr schwere Verletzungen - unter anderem ein Schadel-Hirn-Trauma. Nach langem
Spital- und Rehabilitationsaufenthalt wurde sie im April 1992 nach Hause entlassen. Seit jenem Zeitpunkt
wohnt sie bei ihrer Mutter, welche sie pflegt und betreut.

Im Jahre 1995 reichte Frau X beim Handelsgericht des Kantons Zirich Klage gegen den Motorfahrzeug-
Haftpflichtversicherer von Herrn Y ein.

Das Handelsgericht verpflichtete in der Folge den Haftpflichtversicherer zur Abgeltung des erlittenen Pflege-
und Betreuungsschadens sowie des Haushaltschadens zugunsten der Geschadigten. 2 Das Bundesgericht
bestatigte das Urteil des Handelsgerichts in séamtlichen mit Berufung angefochtenen Punkten.

Mit Hilfe des Handelsgerichts- und des Bundesgerichtsentscheids wird die Frage der Abgeltung der Pflege- und
Betreuungskosten in verschiedene Thesen gefasst.

Begriffsbestimmungen

Rechtsprechung und Lehre verwenden fir die Umschreibung des Schadens, welcher unter anderem Leistungen
von Angehérigen zugunsten des Geschadigten umfasst, entweder den Begriff Pflegeschaden, 3

Betreuungsschaden 4 oder Pflege- und Betreuungsschaden. 5 Rechtsprechung und Lehre sind sich aber nicht
nur Uber die Wahl des "richtigen" Begriffs uneinig, sondern auch Uber die Definitionen der einzelnen Begriffe.
So ist bis zum heutigen Zeitpunkt nicht geklart, was unter Pflege- und/oder Betreuungskosten konkret zu
verstehen ist. Auch das Handelsgericht Zirich hat in

** HAVE 2003 Seite 124 **

seinem Urteil vom 12. Juni 2001 diese Unsicherheit nicht geklart.

https://swisslex.westlaw.com/Options/Options.asp?NavChoice=Search Seite 1von 11
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Aus diesem Grund wird zugunsten einer verbesserten Ubersichtlichkeit und Verstandlichkeit im Folgenden der
Oberbegriff Hilfeleistungsschaden (bzw. Hilfeleistung oder Hilfeleistungskosten) anstelle des sonst (iblichen
Pflege- und/oder Betreuungsschadens verwendet. Weiter unten wird der Begriff Hilfeleistungsschaden zudem

in verschiedene Unterkategorien aufgeteilt und damit auch entsprechend definiert. 6

These 1: Grundsatzlich entscheidet der Geschadigte liber seinen Aufenthalt zu Hause oder in einem Heim -
Ausnahme: Die vom Geschadigten gewahlte Form der Lebensgestaltung ist den Umstdnden des Falles nicht
angemessen.

Das Handelsgericht Zlrich entschied, dass der Schadiger in der Regel den Pflege- und Betreuungsbedarf in der
vom Geschadigten gewadhlten Lebensgestaltung zu decken hat, und zwar immer dann, "wenn die gewahlte
Pflegeform den konkreten Umstanden des Falles angemessen erscheint und im Einklang mit der objektiven

Pflegebedirftigkeit steht". / Daraus ist die Schlussfolgerung zu ziehen, dass von diesem Grundsatz dann
abzuweichen ist, wenn die vom Geschadigten bzw. von seinem Vertreter gewahlte Form der Lebensgestaltung
den Umstanden des Falles nicht entspricht und/oder nicht in einem ausgewogenen Verhaltnis zur objektiven

Pflegebediirftigkeit des Geschdadigten steht. 8

In diesem Fall kann der Geschadigte nicht Kostenersatz flir eine im Verhdltnis zur Heimunterbringung in der

Regel viel teurere Rundum-Pflege 9 zu Hause verlangen. Eine solche gewdhlte Pflegeform dirfte in den
meisten Fallen infolge fehlender Verhdltnismassigkeit von vornherein nicht im Einklang mit der objektiven

Pflegebedirftigkeit stehen. 10

Eine andere Beurteilung wirde héchstens derjenige Fall erfordern, in welchem die Kosten einer Rundum-Pflege
nur unwesentlich héher sind als diejenigen einer Heimunterbringung. In einer solchen Situation muss der
Geschadigte weiterhin die Wahl haben, ob er zu Hause oder in einem Heim gepflegt und betreut werden
mochte.

Zu entscheiden ist jeweils im Einzelfall unter Berlcksichtigung insbesondere der folgenden Faktoren:

-- Bedirfnis des Geschadigten nach entsprechenden Hilfeleistungen (zeitlicher Umfang, Art, Ort, technische
und medizinische Mittel etc.);

-- Alter des Geschadigten - einem Kind ist eine Heimunterbringung wohl weniger zuzumuten als einer
erwachsenen Person;

-- finanzielle Aspekte (Kosten der Heimunterbringung etc.);
-- Méglichkeit einer Heimunterbringung (Angebot, Standort des Heims etc.);

-- familidgre Situation des Geschadigten (Es muss nicht zwingend ein naher Verwandter fiir den Geschadigten
sorgen. Betreuung durch einen guten Bekannten oder Nachbarn ist ebenfalls mdéglich. Von Bedeutung ist
ausschliesslich, dass die Betreuung zu Hause tatsachlich gewahrleistet ist.).

These 2: Unentgeltliche Hilfeleistungen zugunsten des Geschadigten durch nahe stehende Personen sind vom
Haftpflichtigen zu entschadigen. - Die Schadensberechnung hat in der Regel nach normativen Kriterien zu
erfolgen.

Rechtsprechung und Lehre gehen (bereinstimmend davon aus, dass unentgeltlich besorgte Hilfeleistungen von
nahen Angehdrigen des Geschadigten vom Haftpflichtigen entschadigt werden miuissen. 11

** HAVE 2003 Seite 125 **

Was unentgeltliche Hilfeleistung zugunsten des Geschadigten betrifft, ist in einem relativ engen Rahmen die

eheliche Beistandspflicht heranzuziehen. 12 Diese umfasst sowohl materielle als auch immaterielle Leistungen.
Zu den immateriellen Leistungen ist unter anderem auch die Unterstitzung des anderen Ehegatten in

gesundheitlichen und anderen Krisen zu verstehen. 13

Die Grenze der ehelichen Beistandspflicht ist jedoch dann erreicht, wenn das Personlichkeitsrecht des
unterstitzenden Ehegatten betroffen ist. So darf die eheliche Beistandspflicht die Ehegatten nicht zur
Selbstaufopferung zwingen. 14 Djes ware sicher dann der Fall, wenn ein Ehegatte gezwungen wilrde, seine
Erwerbstatigkeit aufzugeben, um seinen schwerstgeschadigten Ehepartner zu pflegen. Immerhin dirfte die
eheliche Beistandspflicht aber zumindest bei einem untergeordneten und zeitlich beschrankten
Hilfeleistungsbedarf des Ehegatten anwendbar sein, zum Beispiel bei Verstauchungen, einfachen

Knochenbriichen etc. 1°

https://swisslex.westlaw.com/Options/Options.asp?NavChoice=Search Seite 2 von 11
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Auch der Verwandtenunterstiitzungspflicht 16 kommt in bezug auf Hilfeleistungen des Geschdadigten nur sehr
geringe Bedeutung zu, geht diese doch noch viel weniger weit als die eheliche Beistandspflicht.

Im Fall von unentgeltlich besorgten Hilfeleistungen ist die Schadensberechnung nach normativen
Gesichtspunkten - analog dem Haushaltschaden - vorzunehmen. 17

Zur Berechnung des Hilfeleistungsschadens ist einerseits der erforderliche Mehraufwand fir den Geschadigten
in pflegerischer und betreuerischer Hinsicht zu ermitteln. Auszugehen ist vom konkreten gegenwartigen und

zukinftigen Hilfeleistungsbedarf des Geschadigten. }8 Selbstverstandlich missen bei der Schatzung des
zukinftigen Hilfeleistungsaufwands mutmassliche Anderungen im Pflege- und Betreuungsbedarf des
Geschadigten berlcksichtigt werden.

Der nicht ziffernmassig nachweisbare Schaden ist nach dem Ermessen des Richters mit Rlcksicht auf den
gewodhnlichen Lauf der Dinge abzuschatzen. 19

These 3: Die Hilfeleistungskosten umfassen vier Arten der Pflege und Unterstitzung des Gesch&adigten:
Pflegekosten, Betreuungskosten, Prasenzkosten und Haushaltschaden.

Das Handelsgericht nahm in seinem Urteil eine Unterscheidung in Pflege- und Betreuungskosten sowie in
allgemeine Prdsenz- und Betreuungskosten vor, ohne jedoch die einzelnen Begriffe zu definieren bzw. eine

Definition heranzuziehen. 20

In teilweiser Abweichung zum Handelsgericht wird an dieser Stelle die Bildung der folgenden Unterkategorien
des Begriffs Hilfeleistungskosten vorgeschlagen.

Pflegekosten

Die Pflegekosten umfassen diejenigen Leistungen, welche nur von entsprechend ausgebildetem medizinischem
Personal - insbesondere von Arzten und von Krankenpflegern - erbracht werden kénnen. Es handelt sich dabei
ausschliesslich um anspruchsvolle Behandlungspflege.

Es ist im Regelfall ausgeschlossen, dass Familienangehdrige Tatigkeiten, welche unter den Begriff Pflegekosten
fallen, vornehmen. Ausnahmen sind unter anderem die beiden folgenden Falle:

-- Der hilfeleistende Familienangehoérige hat selbst eine Ausbildung als Arzt, Krankenpfleger etc. absolviert,
und die Erbringung von Pflegeleistungen im Sinne dieses Absatzes gegeniiber dem Geschddigten ist tatsdchlich
erforderlich.

-- Der hilfeleistende Familienangehérige ohne Ausbildung als Arzt, Krankenpfleger etc. hat sich im Hinblick auf
die Pflege des Geschdadigten entsprechend weitergebildet bzw. ist von den zustandigen Stellen entsprechend
instruiert worden und flihrt somit anspruchsvolle Behandlungspflege selbst durch.

** HAVE 2003 Seite 126 **

Unter den Begriff Pflegekosten fallen insbesondere:

-- Physiotherapie

-- nicht routinemassiges Verabreichen von Spritzen

-- Infusionstherapie

-- komplizierte Wundversorgung

-- Tracheostomiepflege inkl. Absaugen

-- etc.

Betreuungskosten

Die Betreuungskosten umfassen insbesondere die folgenden Tatigkeiten zugunsten des Geschadigten:
-- An- und Auskleiden

-- Anziehen und Ablegen von Prothesen

-- Essen (Nahrung zerkleinern, zum Mund fiihren etc.)

-- Waschen, Kammen etc.
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-- auf die Toilette bringen

-- Hilfstatigkeiten, welche keine besondere Ausbildung erfordern, wie Verabreichung von Tabletten, Wechsel
von Bandagen etc.

-- Unterstitzung in der Fortbewegung
-- etc.
Prasenzkosten

Bei schwer behinderten Menschen ist es je nach Zustand des Geschadigten aus medizinischen Grinden
erforderlich, dass eine Person wahrend einer bestimmten Zeit des Tages anwesend ist, ohne jedoch in der
Regel konkrete Betreuungsleistungen flir den Behinderten erbringen zu muissen. Diese Zeit ist im Sinne eines
Pikettdienstes zu verstehen. Bei allfalligen auftretenden Problemen oder Beschwerden des Geschadigten hat
ihm die anwesende Person entsprechend zu helfen bzw. die zustdndige Stelle zu alarmieren.

Haushaltschaden

Beim Haushaltschaden handelt es sich um den wirtschaftlichen Wertverlust, welcher durch die
Beeintrachtigung oder den Verlust der Arbeitsfahigkeit des Geschadigten im Haushalt entsteht. Fur die
Beurteilung der Ersatzpflicht ist unerheblich, ob eine Ersatzkraft im Haushalt eingestellt wird, ob der
Geschadigte einen vermehrten Aufwand betreiben muss, ob Familienangehérige Mehrarbeit leisten missen

oder ob Qualitatseinbussen im Haushalt resultieren. 21
Der Haushaltschaden ist in vielen Fallen mit Hilfeleistungen seitens von Angehérigen des Geschadigten

verbunden. Aus diesem Grund ist der Haushaltschaden ebenfalls unter den Oberbegriff Hilfeleistungsschaden
Zu subsumieren.

These 4: Mit Hilfe eines Gutachters ist die Ermittlung des taglichen Zeitbedarfs anhand der Unterkategorien
Pflegekosten - Betreuungskosten - Prasenzkosten und allenfalls Haushaltschaden vorzunehmen.

Der Vorgehensweise des Handelsgerichts, wonach der Hilfeleistungsaufwand der Angehérigen des Geschadigten
unter Hinweis auf Art. 46 Abs. 1 OR in Verbindung mit Art. 42 Abs. 2 OR nach seinem Ermessen zu schéatzen
ist, ist zuzustimmen. 22

In den einzelnen Fallen kann es sich als notwendig erweisen, dass der tagliche erforderliche Zeitbedarf fir die

einzelnen Unterkategorien der Hilfeleistungskosten mit Hilfe eines Gutachters zu ermitteln ist. Was die Person
des Gutachters betrifft, sollte es sich in der Regel nicht um einen Arzt, sondern um eine Person mit

entsprechender Pflege- und Betreuungserfahrung handeln. 23

These 5: Betreuungsleistungen werden gleich wie der Haushaltschaden berechnet; Prasenzleistungen werden
zur Halfte des Ansatzes flir Betreuungsleistungen entschadigt.

Pflegeleistungen

Wie bereits oben ausgefuhrt, werden Pflegeleistungen in der Regel nicht von Familienangehérigen des
Geschadigten, sondern von Dienstleistern (Arzten, Physiotherapeuten etc.) erbracht. Deshalb ist bei dieser
Kategorie von den effektiv in Rechnung gestellten Betrdgen auszugehen.

Falls der pflegende Familienangehdrige selbst Arzt, Krankenpfleger etc. ist und sich eine entsprechende Pflege
des Geschadigten als notwendig erweist, sind die diesbezliglichen Lohnansatze fiir Arzte, Krankenpfleger etc.
Zu verwenden.

Betreuungsleistungen

Was die Betreuungskosten betrifft, sind gemdss dem Bundesgericht die zum Haushaltschaden entwickelten

** HAVE 2003 Seite 127 **

Grundsatze analog heranzuziehen. Danach ist einerseits der erforderliche Stundenaufwand fir die Pflege und

andererseits der ortsiibliche Lohn einer Pflegekraft zu ermitteln. 24 In diesem Sinne hatte das Handelsgericht
festgestellt, dass die von der Mutter der Geschadigten erbrachte Pflege und Betreuung derjenigen einer

Krankenpflegerin in einem Pflegeheim entspreche. 25 Fir  die Schadensberechnung (bernahm das
Handelsgericht in der Folge den Bruttolohn einer Krankenpflegerin 26 inkl. 13. Monatslohn zuzuglich
Arbeitgeberbeitrage an die Sozialversicherungen in der Hohe von 10% des Bruttolohns. 27
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Der Auffassung des Bundesgerichts, wonach die Bestimmung der Betreuungskosten analog derjenigen des
Haushaltschadens erfolgen soll, ist grundsatzlich zuzustimmen. Fraglich ist jedoch, ob der
Schadensberechnung tatsachlich der Lohnansatz einer ausgebildeten Krankenpflegerin zugrunde zu legen ist.

Unbestritten ist, dass die Pflegequalitét des Geschadigten zu Hause durch einen Angehdérigen in der Regel
mindestens derjenigen in einem Pflegeheim entspricht. So wird der Angehérige durch seine enge persdnliche
Beziehung zum Geschadigten wohl besonders auf diesen eingehen und die Betreuung entsprechend auf ihn
abstimmen.

Was die Pflegequantitat betrifft, ist der Angehdrige des Geschadigten bei weitem nicht mit so hohen
Anforderungen wie der Krankenpfleger in einem Pflegeheim konfrontiert. 28 Der Angehdrige hat einen einzigen,

der Krankenpfleger mehrere Patienten zu betreuen. 29 Dies erfordert natdrlich, dass der Krankenpfleger jeden
einzelnen Patienten sowie dessen Bedlirfnisse kennen und bei Problemen entsprechend handeln muss. Ebenso
gehort dazu, dass der Krankenpfleger - im Gegensatz zum Angehérigen - in der Regel mit einer Vielzahl von
Medikamenten konfrontiert wird und deren Wirkungen sowie Nebenwirkungen selbstverstandlich kennen muss.
Infolge ihrer hohen Anforderungen ist die Tatigkeit des Krankenpflegers mit einer entsprechenden drei- bis
vierjdhrigen Ausbildung verbunden, in welcher neben der manuellen Téatigkeit auch umfangreiches
theoretisches Wissen vermittelt wird.

Der nicht entsprechend ausgebildete Angehérige wird in der Regel darin instruiert, wie er den Geschadigten
manuell zu betreuen hat. Was das Fachwissen betrifft, wird ihm derjenige Stoff weitervermittelt, welcher fir
die sichere Betreuung 30 des Geschadigten unentbehrlich ist. Fachwissen, welches dartber hinausgeht, sowie
die daraus entstehende Fahigkeit, Zusammenhange zu erkennen, fehlen dem Angehdrigen jedoch weitgehend.

Aus den genannten Grinden ist danach zu fragen, ob der Betreuungstatigkeit des Angehdrigen tatsachlich der
Lohnansatz eines Krankenpflegers zugrunde zu legen oder ob nicht vielmehr von einem etwas tieferen Lohn

(z.B. von einer Pflegeassistenz) auszugehen ist. 31

Bei der Berechnung des Betreuungsschadens ging das Handelsgericht von einem Bruttolohn einer

Krankenpflegerin von CHF 4500.00 zuziiglich 13. Monatslohn zuzliglich Arbeitgeberbeitrage von 10% aus. 32
Wenn man eine Vollzeiterwerwerbstatigkeit zugrunde legt, ergibt dies den Betrag von CHF 5362.50 pro Monat.

33 Daraus resultiert ein Stundensatz von CHF 29.05. 34

Flr den Ersatz des Haushaltschadens erachtete das Bundesgericht in der jingsten Rechtsprechung

** HAVE 2003 Seite 128 **

Stundenansatze in der Gréssenordnung von CHF 25.00 bis CHF 30.00 (in einem einzigen Fall CHF 22.00 35) als

angemessen. 36 Der Stundensatz von CHF 29.05 eines Krankenpflegers entspricht somit demjenigen fiir den
Ersatz des Haushaltschadens. Der Stundensatz fiir einen Pflegeassistenten wéare etwas tiefer anzusetzen. Auch
dieser Ansatz ware aber noch in der Bandbreite des Haushaltschadens enthalten.

Dies fuhrt zur Schlussfolgerung, dass der Betreuungsschaden mit dem flir den Ersatz des Haushaltschadens
anwendbaren Stundensatz berechnet werden kann. Damit kann die Diskussion dariber, ob der Angehdérige
lohnmassig nun wie ein ausgebildeter Krankenpfleger oder wie ein Pflegeassistent zu qualifizieren ist, entfallen.
Dies ist auch richtig so, handelt es sich beim Angehdrigen, welcher einen einzigen Patienten betreut, doch um
so etwas wie eine neue Berufsgruppe, welche nicht einfach in ein bestehendes Schema gezwdngt werden

kann. 37 Als nicht unerwinschter Nebeneffekt ist damit eine wesentliche Erleichterung der Fallabwicklung
zwischen Geschadigtem und Haftpflichtigem verbunden.

Prasenzleistungen

Gemass dem Handelsgericht kann die Geschadigte auch dann, wenn keine eigentlichen Pflege- oder
Betreuungsleistungen zu erbringen sind, nicht sich selbst (berlassen werden. Die Anwesenheit einer

Betreuungsperson wahrend des Tages ist somit erforderlich. 38

Wie bereits oben ausgefliihrt, handelt es sich bei der Prasenzzeit um eine Art Pikettdienst. Der Angehdrige
muss einerseits somit in der Nahe des Geschadigten sein, um ihm bei Problemen helfen zu kdénnen.
Andererseits kann er wahrend dieser Zeit zum Beispiel den Haushalt besorgen oder sich seinem Hobby
widmen. Aus diesem Grund scheint eine entsprechende Herabsetzung des Stundenansatzes fir die
Entschadigung des Prasenzschadens als gerechtfertigt. Wie hoch eine derartige Herabsetzung anzusetzen ist,
ist Ermessensfrage. An dieser Stelle wird von einer 50%-igen Reduktion des Stundenansatzes fiir den
Haushaltschaden bzw. fiir den Betreuungsschaden ausgegangen. Es wird deshalb vorgeschlagen, dass der
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Stundenansatz fir die Erstattung des Prasenzschadens zwischen CHF 12.50 und CHF 15.00 betragt.

Was die Austauschbarkeit der Erbringung von Prasenzleistungen von Angehérigen im Vergleich zu derjenigen
auf dem freien Markt betrifft, ist Folgendes zu erwdhnen: Fir die Leistung dieses Pikettdienstes fir eine
einzige Person ware auf dem freien Markt wohl tatsachlich mehr als CHF 12.50 bis CHF 15.00 zu bezahlen. So
hat die Betreuungsperson im fremden Haushalt kaum die Mdglichkeit, ihrem Hobby nachzugehen etc. Infolge
der hohen Kosten diirfte diese Art von Tatigkeit heute auf dem freien Markt aber nur in Sondersituationen

nachgefragt werden. 39

Die Situation wirde sich jedoch anders prasentieren, wenn eine einzige Person entweder mit der Anwendung
von technischen Hilfsmitteln oder mit der Anwesenheit von mehreren Betreuungsbedirftigen am selben Ort die
so genannten Prasenzleistungen im Sinne eines Pikettdiensts erbringen kdénnte. Zu denken ist zudem auch an
die Méglichkeit, dass sich der betreuende Angehérige selbst ausser Haus begeben und mit dem Geschadigten
trotzdem in Kontakt bleiben kann. Mit dem Einsatz von technischen Hilfsmitteln ist dies heute ohne weiteres

maglich. 40
Haushaltschaden

Diesbezlglich gelten die von der Rechtsprechung und Literatur entwickelten Grundsatze, worauf an dieser
Stelle verwiesen wird. 41

** HAVE 2003 Seite 129 **

These 6: Die Differenz zwischen dem Erwerbsausfall des hilfeleistenden Angehdrigen und den Kosten flir die
von ihm erbrachte Hilfeleistung ist grundsatzlich nicht zu ersetzen.

Es ist nicht auszuschliessen, dass der Angehdrige infolge der von ihm Ubernommenen Hilfeleistung in seiner
urspringlichen Berufsarbeit einen Verdienstausfall erleidet oder im Extremfall gar seinen bisherigen Beruf

aufgeben muss. 42

Gemass dem Bundesgericht entspricht der vom Haftpflichtigen zu ersetzende Schaden in jenem Fall, in
welchem ein Familienangehdriger seine Erwerbstatigkeit aufgibt, um den Geschadigten zu betreuen, in der
Regel dem entgangenen Erwerbseinkommen des Angehdrigen. 43 Weiter fihrte das Bundesgericht aus, dass
der Geschadigte nach den Grundsatzen der Schadenminderungspflicht nur die tieferen Betreuungskosten als
Schaden geltend machen kann, wenn der Erwerbsausfall des Angehérigen die Kosten der Betreuung durch eine

Drittperson wesentlich (bersteigt. 44 In diesem Fall muss somit eine externe Betreuungsperson hinzugezogen
werden.

Einerseits ist die Auffassung des Bundesgerichts unter Berlcksichtigung des folgenden Beispiels abzulehnen:
Der Haftpflichtige begleicht den zuklnftigen Hilfeleistungsschaden des Geschadigten mit einer Kapitalzahlung.
Entschadigt werden nicht die mutmasslichen Hilfeleistungskosten des Geschadigten, sondern der héhere
Erwerbsausfall des hilfeleistenden Angehorigen. 45 Nach kurzer Zeit gibt der Angehérige die Hilfeleistung auf 46
und entschliesst sich, wieder einer eigenen Erwerbstétigkeit nachzugehen. Damit liegt eine Uberentsch&digung
seitens des Geschadigten vor, welche es zu vermeiden gilt. 47

Andererseits ist der Argumentation des Bundesgerichts zum Erwerbsausfall des Angehdrigen auch deshalb
nicht zu folgen, weil es sich diesbeziiglich um einen nicht zu ersetzenden Reflexschaden handelt. 48

Im Sinne einer Ausnahme dazu ist meines Erachtens ausschliesslich derjenige Fall zu behandeln, in welchem
der Erwerbsausfall des Angehérigen den Wert seiner Hilfeleistung zugunsten des Geschadigten nur
unwesentlich Ubersteigt. Das Interesse des Geschadigten zu wahlen, ob er zu Hause oder in einem Pflegeheim
betreut werden mdchte 49, steht dem Interesse des Haftpflichtigen gegenlber, nicht fir einen Reflexschaden
aufkommen zu mussen. In der Praxis soll die Wahl der Pflegeform durch den Geschéadigten nun nicht daran
scheitern missen, dass der Erwerbsausfall des Angehdérigen nur unwesentlich hdher ist als der diesbezigliche
Hilfeleistungsschaden. In diesem Fall ist deshalb die Differenz der Hilfeleistungskosten zum Erwerbsausfall zu
entschadigen. Eine geringe Uberentschddigung des Geschadigten ist damit in Kauf zu nehmen.

These 7: Die neben der Hilfeleistung durch Angehdrige des Geschadigten entstehenden externen
Hilfeleistungskosten werden ersetzt, sofern sie notwendig und angemessen sind.

Laut Handelsgericht zog die Geschadigte trotz der grundsatzlich umfassenden Betreuung durch ihre Mutter
sporadisch einen so genannten Familienbetreuungs-Hausservice bei. Die Beklagte bestritt die daflir geltend

gemachten Kosten nicht. 50
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Dass die Kosten eines externen Familienbetreuungs-Hausservices grundsatzlich einen vom Haftpflichtigen zu
entschadigenden Posten darstellen, ist klar. Auch hier kommen - wie bei den Ubrigen Hilfeleistungskosten - die
Kriterien der Notwendigkeit und der

** HAVE 2003 Seite 130 **

Angemessenheit in der betreffenden Situation zur Anwendung.

These 8: Es muss im Einzelfall geschatzt und begrindet werden, wahrend wie vielen Jahren Angehdrige
gegeniiber dem Geschadigten wohl Hilfeleistungen erbringen werden.

Voraussetzung einer Betreuung des Geschadigten durch Angehdrige ist, dass diese willens und in der Lage
sind, den Geschadigten tatsachlich zu betreuen. Bei der Schadensberechnung der zuklnftigen
Betreuungskosten besteht natirlich immer eine Unsicherheit, wahrend wievielen Jahren der Geschadigte wohl

von Angehdrigen betreut werden wird. 51

So schatzte das Handelsgericht in seinem Urteil die Zeitdauer, wahrend welcher die Geschadigte von ihrer
Mutter betreut werden durfte 2 . In der Folge ging es davon aus, dass dies bis zum 70. Altersjahr der Mutter
der Geschadigten erfolgen durfte. 23

Fir die Schatzung, wahrend welcher Zeit ein Geschadigter von einem Familienangehérigen betreut wird, sind
unter anderem die Beschwerden des Geschadigten zu bertlicksichtigen. Bei Schwerstinvaliden ist - infolge der

sehr hohen koérperlichen und auch psychischen Belastungen des betreuenden Angehérigen - davon
auszugehen, dass dieser langstens bis zu seinem 65. Altersjahr entsprechende Betreuungsleistungen

vornehmen kann. >4 Bei leichteren Beschwerden des Geschadigten dirfte die Altersgrenze héher liegen. 2

These 9: Wahrend den folgenden taglichen Zeitperioden kann der Geschadigte nicht die Erstattung von
Prasenzkosten geltend machen:

-- der Angehorige besorgt den Haushalt des Geschadigten;
-- der Angehdérige besorgt seinen eigenen Haushalt oder denjenigen der Familie;
-- der Angehorige ware auch ohne Unfall des Geschadigten zu Hause.

Das Handelsgericht fiihrte in seinem Urteil aus, dass bei der Erstattung von Prasenzkosten zu beriicksichtigen
sei, dass die Anwesenheit der Mutter der Geschadigten von Montag bis Samstag bereits durch die
Notwendigkeit der Haushaltsarbeit gegeben sei. Wéahrend dieser Zeit seien deshalb keine Prasenzkosten zu

erstatten. °® Der Argumentation des Handelsgerichts ist zuzustimmen.

So ist es einerseits dem Geschadigten verwehrt, kumulativ den Ersatz von Pflege- oder Betreuungskosten und
Prasenzkosten geltend zu machen. Die Pflege und Betreuung des Geschadigten bedingt selbstverstandlich auch
die Anwesenheit einer entsprechenden Pflege- oder Betreuungsperson.

Andererseits muissen darliber hinaus die folgenden Fallkonstellationen - jeweils auf den Einzelfall angewendet -
unterschieden werden:

-- Der Angehorige des Geschadigten besorgt fiur ihn Haushaltarbeiten. Zudem ist es erforderlich, dass eine
Betreuungsperson rund um die Uhr im Sinne einer Leistung von Pikettdienst anwesend ist.

FUr diejenige Zeitperiode, wahrend welcher der Angehoérige den Haushalt des Geschadigten besorgt, kann
Letzterer nicht den Ersatz von Haushalt- und Prasenzschaden fordern. Eine Kumulation ist somit per se
ausgeschlossen. Davon dlirfte nur diejenige Zeit ausgenommen sein, welche der Angehdrige benétigt, um
Einkdufe (flr sich selbst bzw. flir seine Familie und fir den Geschadigten) zu besorgen.

-- Der Geschadigte kann auch nicht - wenn er bei einem Angehdrigen wohnt - Ersatz flr Prasenzkosten
wahrend derjenigen Zeit verlangen, wahrend welcher der Angehdrige seinen eigenen Haushalt oder denjenigen
seiner Familie besorgt.

Auch ohne das eingetretene Schadenereignis ware der Angehdrige wahrend dieser Zeit zu Hause.

-- Schliesslich kommt ein Ersatz von Prasenzkosten auch wahrend derjenigen Zeit nicht in Betracht, wahrend
welcher der Angehorige ohnehin - das heisst auch ohne Unfall des Geschadigten - zu Hause ware (zum
Beispiel in der Nacht, bei Freizeitaktivitaten des Angehérigen zu Hause etc.).

Fussnoten:
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* Rechtsanwalt, Ottoberg.
1'4€.276/2001/1/rnd.

2 HGer ZH vom 12.06.2001, E01/0/HG950440. Konkret hatte der Haftpflichtversicherer unter anderem die
folgenden Leistungen auszurichten:

-- einmalige Zahlung zur Abgeltung des bisherigen Pflege- und Betreuungsschadens sowie des bisherigen und
des zukinftigen Haushaltschadens zuzliglich Zinsen;

-- monatliche Pflege- und Betreuungsschadensrente ab dem Zeitpunkt des Urteils bis zum 31. August 2017.
Die Rente wird indexiert. Massgebend ist der Totalnominallohnindex;

-- monatliche Pflege- und Betreuungsschadensrente ab dem 1. September 2017 bis ans Lebensende der
Geschadigten. Auch diese Rente wird jahrlich dem Totalnominallohnindex angepasst.

3 Geisseler, Regulierung von Kinderschaden, in: Koller (Hrsg.), Haftpflicht- und Versicherungsrechtstagung
1999, St. Gallen 1999, 105, 119; Landolt, Der Pflegeschaden, Bern 2002, N 3.

4 Schaetzle/Weber, Kapitalisieren, Handbuch zur Anwendung der Barwerttafeln, Ziirich 2001, N 3.265.

> HGer ZH vom 12.06.2001.

6 Siehe These 3.

7 HGer ZH vom 12.06.2001, 15.

8 Siehe dazu auch Geisseler, 120.

9 Bei der so genannten Rundum-Pflege benétigt der Geschadigte wahrend 24 Stunden pro Tag Hilfeleistung.

10 Auch das BGB lasst - gleich wie das OR - offen, wer (der Geschadigte oder der Haftpflichtige) Uiber die Art
der Hilfeleistung entscheiden kann. Das Oberlandesgericht Koblenz entschied diese Frage in seinem Entscheid
vom 18.09.2000 (12 U 1464/99) in analoger Weise zum Handelsgericht Zirich. Konkret forderte der
Geschdadigte Ersatz fir Pflege und Betreuung durch Angehdrige von 24 Stunden pro Tag. Gemass dem
Oberlandesgericht Koblenz kann angesichts der wesentlich giinstigeren Méglichkeiten der Pflege in einem Heim
eine volle Verglitung einer Rund-um-die-Uhr-Pflege nicht verlangt werden (VersR 2002, 244).

11 BGE 97 II 259; BK-Brehm, Art. 46 N 14; Keller, Haftpflicht im Privatrecht, Bd. 2, Bern 1998, 56; Landolt,
Pflegeschaden, N 29; Schaetzle, Betreuungsschaden - Kosten an marktgerechter Entléhnung bemessen und als
nominallohnindexierte, lebenslangliche Rente ersetzt, Urteil des BGE vom 26.3.2002, HAVE 2002, 276, 278.
Ausfihrlich mit dem Thema der Ersatzpflicht fiir unentgeltliche Pflege- und Betreuungsleistungen befasst sich
Landolt, Pflegerecht, Bd. 2: Schweizerisches Pflegerecht, Bern 2002, N 736 ff. In diesem Sinne siehe auch
HGer ZH vom 12.06.2001, 16: "Die Klagerin wird durch ihre Mutter gepflegt und betreut. Erfolgt die Pflege und
Betreuung in der Familie kostenlos, so wird dadurch der Schadiger bzw. seine Versicherung nicht entlastet."
Das Bundesgericht bestatigte die Ausfiihrungen des HGer ZH wie folgt: "Die Kosten sind vom Haftpflichtigen
grundsatzlich auch dann zu ersetzen, wenn die notwendige Betreuung auf familidrer oder freundschaftlicher
Basis unentgeltlich erfolgt. Eine Entlastung des Schadigers im Umfang unentgeltlicher Hilfeleistung zu Gunsten
des Geschadigten kame allenfalls in Frage, wenn und soweit den Geschddigten eine entsprechende
Rechtspflicht zur Schadensminderung tréfe. Davon kann indessen vorliegend nicht die Rede sein." BGer vom
26.03.2002, 16.

12 Art. 159 Abs. 3 ZGB.
13 OR-Schwander, Art. 159 N 12.
14 Hegnauer/Breitschmid, Grundriss des Eherechts, Bern 1993, N 15.27.

15 Gemaéss Landolt, Pflegerecht, N 739, besteht eine Schadenersatzpflicht nicht nur bei schwerer bzw.
dauerhafter Pflegebedlrftigkeit wie bei Querschnittlahmung, Hirnschadigung etc., sondern auch bei
geringfligigeren Gesundheitsschaden wie bei einem offenen Beinbruch sowie bei einer bloss voriibergehenden
Pflege- und Betreuungsbedirftigkeit. Gemadss Landolt, Pflegerecht, N 752, ist das innerfamilidre
Dienstleistungssystem wie ein gesetzliches Schadenausgleichssystem zu behandeln, und zwar in Anlehnung an
Art. 51 Abs. 1 OR. Danach ist die familienrechtliche Beistands-, Unterhalts- oder Unterstlitzungspflicht
gegenuber der Deliktshaftung subsidiar.

16 Art. 328 ZGB.

17 Danach wird der klassische Schadensbegriff - Schaden als Differenz zwischen dem gegenwértigen
Vermdgensstand und demjenigen Stand, den das Vermdgen ohne das schadigende Ereignis hatte - wertend
konkretisiert oder korrigiert. Siehe dazu Rey, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, Zirich 1998, N 176;
Schaetzle, Der Schaden und seine Berechnung, in: Minch/Geiser (Hrsg.), Schaden - Haftung - Versicherung,
Basel 1999, N 9.1, N 9.65.

18 | andolt, Pflegerecht, N 869 ff.
19 HGer ZH vom 12.06.2001, 16.
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20 HGer ZH vom 12.06.2001, 17 f.: Danach ist neben dem Pflegeaufwand auch die allgemeine Prasenz- bzw.
Betreuungszeit zu vergliten, weil die Anwesenheit einer Betreuungsperson wahrend des Tages notwendig ist.
Das Handelsgericht verwarf in der Folge die Ausfihrungen des eigens zur Bestimmung des Pflegeaufwands
eingesetzten Gutachters und nahm in der Folge eine komplizierte Berechnung der zeitlichen Aufwendungen der
Mutter der Geschadigten vor (HGer ZH vom 12.06.2001, 19 ff.).

21 | andolt, Pflegerecht, N 707 ff.; Rey, N 305a; Walder, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum
Haushaltschaden, in: Ileri (Hrsg.), Die Ermittlung des Haushaltschadens nach Hirnverletzung, 15, 22.
Ausfihrlich mit diesem Thema befasst sich Geisseler, Der Haushaltschaden, in: Koller (Hrsg.), Haftpflicht- und
Versicherungstagung 1997, St. Gallen 1997, 59 ff.

22 HGer ZH vom 12.06.2001, 14 und 16.

23 Im selben Sinn fihrt Landolt, Pflegerecht, N 872 ff., aus, dass die Einholung eines Pflegeaufwandgutachtens
in der Mehrheit der Falle unabdingbar sein wird. Dieses Pflegeaufwandgutachten soll aus zwei Teilen bestehen,
einer von einem Arzt vorgenommenen medizinisch-theoretischen und einer von einem Arzt oder einer
Pflegefachkraft durchgefiihrten Pflegebedarfsfeststellung. Die Praxis zeigt jedoch, dass Pflegekréfte infolge ihrer
spezifischen Berufsausbildung und Erfahrung in der Regel besser als Arzte entsprechende
Pflegebedarfsfeststellungen vornehmen kdénnen.

24 BGer vom 26.03.2002, 15.

25 HGer ZH vom 12.06.2001, 19 f. So stellte das Handelsgericht fest: "Der Gutachter Prof. K halt fest, dass es
bei seiner Untersuchung keinen Hinweis daflir gebe, dass die Pflegequalitdt durch eine andere Person héher
sein kénne, als die von der Mutter erbrachte."

26 HGer ZH vom 12.06.2001, 20. Das Handelsgericht (ibernahm von der Besoldungstabelle des Kantons Zug
fur das Jahr 1995 einen Einstiegslohn als Krankenpflegerin von CHF 4072.00 und fihrte weiter aus: "Da (die
Mutter der Geschadigten) keine Ausbildung als Krankenschwester absolviert hat und der Beruf als
Krankenschwester mit unterschiedlichen Patienten, Medikamenten und Vorgesetzten usw. hdhere
Anforderungen als die Betreuung nur eines Patienten zu Hause stellt, ist der Einstiegslohn lediglich leicht zu
erhdéhen und auf Fr. 4500.00 festzulegen." HGer ZH vom 12.06.2001, 21.

27 Dje Berechnung dieses Schadens aufgrund des Bruttolohns zuzilglich Arbeitgeberbeitrdge (= Brutto-
Bruttolohn) stellt gemass dem Bundesgericht sicher, dass der Geschadigte frei wahlen kann, wie er die
notwendige Pflege organisieren will - mithilfe von Angehorigen oder mittels eines Pflegeheimaufenthalts (BGer
vom 26.03.2002, 16). Landolt, Pflegerecht, N 920 ff., nimmt noch weitere Zuschlage fir
Stellvertretungskosten, fur Nacht- und Sonntagsarbeit und fir kiinftige Reallohnerhéhungen vor.

28 gjehe dazu auch HGer ZH vom 12.06.2001, 21, sowie oben Fn. 26.

29 50 sorgt der Krankenpfleger auch bei sehr hohem Betreuungsbedarf in der Regel fir mindestens drei
Personen gleichzeitig. Bei tieferem Bedarf betreut der Krankenpfleger selbstverstandlich entsprechend mehr
Patienten.

30 Mit der sicheren Betreuung ist nicht die optimale Betreuung gemeint. Die sichere Betreuung gewahrleistet,
dass der Patient vor weiteren schadigenden Einflissen bewahrt wird. Die optimale Betreuung wird nur dann
erreicht, wenn der Patient von praktisch und theoretisch sehr gut qualifiziertem Personal umsorgt wird.

31 Eine Ubersicht zu den Lohnansatzen des Pflegepersonals findet sich in der NZZ vom 19./20.05.2001, Der
Rahmen der Lohne fiir Spitalberufe, 49. Auch das Handelsgericht fihrte in seinem Urteil diesbeziiglich aus: "Es
ist zu berlcksichtigen, dass Familienangehorige die Pflege des Verletzten im Rahmen ihrer sonstigen hauslichen
Aufgaben rationeller gestalten koénnen und dass sie keine ausgebildeten Fachkrafte sind. Fir die
Schadensbemessung ist gleichwohl auf die Kosten einer Hilfskraft als Orientierungsrahmen abzustellen." HGer
vom 12.06.2001, 21. Auf der einen Seite filhrte das Handelsgericht somit aus, dass auf die Kosten einer
Hilfskraft abzustellen ist, auf der anderen Seite legte es aber trotzdem den Lohn einer ausgebildeten
Krankenpflegerin zugrunde.

32 HGer ZH vom 12.06.2001, 22.

33 CHF 4500.00 zzgl. 13. Monatslohn von CHF 375.00 pro Monat zzgl. Arbeitgeberbeitrége von CHF 487.50 pro
Monat.

34 CHF 5362.50 dividiert durch 21,7 Arbeitstage pro Monat (siehe dazu Art. 40a AVIV sowie Bollier, Leitfaden
schweizerische Sozialversicherung, Wadenswil 2001, 212) ergeben CHF 247.10 pro Tag. Der Betrag von CHF
247.10 ist zudem durch 8,5 Stunden pro Tag (siehe dazu HGer ZH vom 21.06.2001, 21) zu dividieren. Dies
ergibt den Stundensatz von CHF 29.05.

35 BGer vom 12.03.2002 ( 4C.195/2001).

36 BGer vom 08.01.2003 ( 1A.109/2002): CHF 25.00; BGer vom 19.12.2002 ( 4C.194/2002): CHF 25.00
(dieser Stundenansatz wurde von den Parteien anerkannt); HGer ZH vom 12.06.2001, 52 f., bestatigt durch
das BGer vom 26.03.2002: CHF 27.00; BGer vom 09.09.1998 (4C.495/1997): CHF 30.00. Ebenso geht auch
Landolt, Pflegerecht, N 712, flir das Jahr 1998 von einem Stundensatz von CHF 30.00 aus.
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37 Im konkreten Fall ging das Handelsgericht fiir den Haushaltschaden von einem Stundensatz von CHF 27.00
aus (HGer ZH vom 12.06.2001, 52 f.). Unter Anwendung dieser These hatten die Hilfeleistungen der Mutter
der Geschadigten somit nicht mit einem Stundensatz CHF 29.05, sondern mit CHF 27.00 berechnet werden
mussen. Wenn man berlcksichtigt, dass fir die Lohnansatze der jeweiligen Berufsgruppen keine fixen Betrage,
sondern Bandbreiten gelten, und wenn man in Betracht zieht, dass die Hilfeleistungen des Angehdrigen als
eigenstandige neue Berufsgruppe irgendwo zwischen dem Lohn eines Pflegeassistenten und demjenigen eines
Krankenpflegers anzusetzen ist, ist ein Stundensatz von CHF 27.00 im konkreten Fall als angemessen zu
qualifizieren.

38 5o filhrte das Handelsgericht aus: "Da die Anwesenheit einer Betreuungsperson wéhrend des Tages nach
dem Gutachten notwendig ist, ist diese aufgewendete Zeit zu vergiten. (...) Es liegt auf der Hand, dass bei
einer Hirnverletzten eine Person wahrend des Tages verfiigbar sein muss, die bei Problemen um Hilfe gebeten
werden kann. Die allgemeine Betreuung einer Hirnverletzten durch eine Hilfskraft wahrend des Tages (ohne
eigentliche Pflegeleistungen) ist auf dem Arbeitsmarkt nur gegen Entgelt zu haben. Der angestellte
Arbeitnehmer, der diese Arbeit erbringt, ist daflir zu entschadigen." HGer ZH vom 12.06.2001, 18.

39 Zum Beispiel dann, wenn ein Student, welcher sich auch im fremden Haushalt auf seine Priifung vorbereiten
kann, Prasenzleistungen zugunsten des Geschddigten erbringt. Der Student wird wohl mit einem Stundensatz
von CHF 12.50 bis CHF 15.00 zufrieden sein, da er sich zum gréssten Teil seinem Studium widmen kann und
nur im Ausnahmefall Betreuung des Geschadigten zu leisten hat.

40 Zu denken ist beispielsweise an ein funkahnliches Gerat, das so genannte Babyphon. Babyphons haben eine
Reichweite von mehreren hundert Metern. Es ist ohne weiteres denkbar, dass diese Gerdte auch fir die
Uberwachung von Personen mit entsprechendem Bedarf eingesetzt werden.

41 gjehe Fn. 21.

42 Der Schadenersatzanspruch entsteht beim Geschadigten, nicht beim Angehérigen. Aus diesem Grund hat
auch der Geschadigte den Anspruch geltend zu machen (BGer vom 26.03.2002, 16); siehe dazu auch
Geisseler, 123; Keller, 56.

43 Im Entscheid des BGer vom 26.03.2002 machte die Beklagte unter anderem geltend, dass beim
Angehorigen ein Abzug wegen Steuererleichterung vorzunehmen sei. Das Bundesgericht verneinte dies auf S.
16 mit der Begrindung, dass der eigene Schaden des Geschadigten und nicht derjenige des Angehdrigen
abgegolten werde.

44 BGer vom 26.03.2002, 15; Oftinger/Stark, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Bd. 1: Allgemeiner Teil, Zlrich
1995, N 110; Keller, 56. Auch gemadss Roberto, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Zirich 2002, N 655, geht die
Pflege zu Hause durch einen Angehérigen zulasten des Haftpflichtigen. Dem Angehdrigen sei neben den Kosten
der unvermeidliche Verdienstausfall zu ersetzen. Aufgrund der Schadenminderungspflicht hatten die
Tatigkeiten jedoch nach Mdéglichkeit wahrend der Freizeit des Angehérigen zu erfolgen. So sei der
Erwerbsausfall des Angehdrigen nur dann zu ersetzen, wenn ihm tatsachlich nicht mehr zugemutet werden
kénne, einer Erwerbstatigkeit im bisherigen Ausmass nachzugehen. Landolt spricht sich dagegen aus, dass der
Erwerbsausfall des Angehérigen ersetzt wird. Das Abstellen auf ein hypothetisches Erwerbseinkommen des
Angehérigen wiirde bei Langzeitpflegefallen oft zu einer massiven Uber- oder Unterentschadigung fiihren.
Zudem seien aus Grinden der rechtsgleichen Schadenersatzbemessung stets die mutmasslichen Kosten einer
externen Fachkraft zu entschadigen (Landolt, Pflegerecht, N 887 f.). Dieselbe Meinung vertritt Geisseler, 123.
Danach ist der Lohnausfall des Familienangehdrigen als irrelevanter Reflexschaden zu qualifizieren.

45 Gemaéss BGer vom 26.03.2002, 15.
46 Der Angehérige kann ja nicht dazu verpflichtet werden, zeitlebens fiir den Geschadigten zu sorgen.

47 zum Uberentschadigungsverbot siehe Beck, Zusammenwirken von Schadenausgleichsystemen, in:
Miinch/Geiser (Hrsg.), Schaden - Haftung - Versicherung, Basel 1999, N 6.1, N 6.12; Schaer, Grundziige des
Zusammenwirkens von Schadenausgleichsystemen, Basel 1984, N 464.

48 Geisseler, 123.
49 Siehe These 1.
50 HGer vom 12.06.2001, 23 ff.

51 50 zum Beispiel, wenn ein Angehériger selbst die Betreuung des Geschadigten infolge Invaliditat etc.
aufgeben muss oder wenn er nicht mehr bereit ist, den Geschadigten zu betreuen. Der Angehdrige kann
selbstverstandlich nicht gezwungen werden, flir den Geschadigten zu sorgen (siehe dazu auch These 6).

52 HGer vom 12.06.2001, 37: "Es kann lediglich geschatzt werden, wann mit einer Heimunterbringung der
Klagerin zu rechnen ist. Das Gericht muss hier zur Schatzung greifen. Dabei ist in Kauf zu nehmen, dass die
Schatzung nicht der Wirklichkeit entspricht."

53 Dje Geschadigte machte weiter geltend, dass sie von jenem Zeitpunkt an beispielsweise von ihrer
Schwester betreut werden koénnte. Das Handelsgericht verwarf diese Hypothese und betrachtete es als
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wahrscheinlich, dass die Geschadigte ab dem 70. Altersjahr ihrer Mutter in einem Heim betreut werden muss
(HGer vom 12.06.2001, 37).

54 Dije Annahme des Handelsgerichts, welches von einer Altersgrenze von 70 Jahren ausgeht, ist als sehr hoch

zu qualifizieren, wenn man bedenkt, dass die Geschadigte gemass HGer ZH vom 12.06.2001, 13, vollstandig
pflegebediirftig ist.

55 Geméss Landolt, Pflegerecht, N 878 ff., ist auf die mittlere Aktivitit (Mittelwert zwischen Aktivitat und
Mortalitat) des pflegenden Angehérigen abzustellen. Diese liegt sowohl bei Mannern als auch bei Frauen weit
Uber 70 Jahren. Ob dies der Realitdt entspricht, scheint doch eher fraglich zu sein, zumal Hilfeleistungen von
Personen in der Regel mit hohen physischen Belastungen verbunden sind.

56 HGer ZH vom 12.06.2001, 19.

Diese Texte sind urheberrechtlich geschiitzt.
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I. Einleitung

Ein haftungsbegriindendes Ereignis kann beim Betroffenen zu einer Beeintréchti-
gung der Selbstversorgungsfiihigkeit und infolgedessen zu einer Drittabhdngigkeit
fiilhren. Diese Drittabhingigkeit manifestiert sich darin, dass der Geschidigte ent-
weder betreuerische, pflegerische oder sonstige Dienstleistungen einer Hilfsperson
beanspruchen muss (Dienstleistungsmehrbedarf), oder auf Hilfsmittel zurlickzugrei-
fen hat, welche diese Dienstleistungen substituieren (Sachleistungsmehrbedarf).

Mit den Begriffen des Betreuungs- und Pflegeschadens wird der monetdre Wert
dieses behinderungsbedingten Dienst- und Sachleistungsmehrbedarfs bezeichnet,
wobei je nach Begriffsumschreibung der einzelnen Dienstleistung der Begriff Be-
treuungsschaden als Oberbegriff fiir den gesamten Dienstleistungsmehrbedarfsscha-
den und der Begriff Pflegeschaden als spezifische Umschreibung des eigentlichen
Pflegebedarfsschadens dienen.

Wird nach der Person des Dienstleisters gefragt, welche die Pflege- und Be-
treuungsdienstleistungen erbringen, sind beim Dienstleistungsmehrbedarfsschaden
folgende Schadensposten auseinanderzuhalten:

— Spitalpflegeschaden = Geldwert unfreiwillig erlittener Nachteile, die als Folge
einer Spitalpflegebediirftigkeit eintreten,

- Heimpflegeschaden = Geldwert unfreiwillig erlittener Nachteile, die als Folge
einer Heimpflegebediirftigkeit eintreten.

— Hauspflegeschaden = Geldwert unfreiwillig erlittener Nachteile, die als Folge
einer Hauspflegepflegebediirftigkeit eintreten und

— Selbstpflegeschaden = Geldwert des Selbstversorgungsmehraufwandes.

Der Hauspflegeschaden weist zwei Erscheinungsformen auf. Der Angehdrigenpfle-
geschaden entspricht dem Geldwert der von den Angehorigen des Geschédigten
unentgeltlich erbrachten Pflege- und Betreuungleistungen. Werden Pflege und Be-
treuung beim Geschéddigten zu Hause entgeltlich von Dritten, insbesondere von
Spitex-Organisationen erbracht, liegt ein Spitexpflegeschaden vor.
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Betreuungsschaden i.w.S.

Pflegeschaden Betreuungsschaden i.e.S.

(Grund- und Behandlungspflegemassnahmen) (Ubriger Versorgungsmehraufwand)

Hauspflegeschaden interner Betreuungsschaden

- Spitexpflegeschaden {Dritthilfe beim Geschadigten zu Hause)

- Angehorigenpflegeschaden ~ Hilfe bei der Verrichtung alltigticher
Lebensverrichtungen

- hauswirtschaftliche Verrichtungen (erhoh-
ter Koch-, Reinigungs- und Wischebedarf)
- Prédsenz und Uberwachung

Selbstpflegeschaden Selbstversorgungsschaden
Spitalpflegeschaden externer Betreuungsschaden
(externe Dritthilfe)
Heimpflegeschaden - Begleitung ausser Haus
- Besuchsschaden (Spital- und Heim-
besuchsschaden)

Der Sachleistungsmehrbedarfsschaden umfasst die Kosten von Hilfsmitteln, die ent-
weder Pflege- und Betreuungsdienstleistungen Dritter substituieren oder die
zusdtzlich zu solchen Dienstleistungen erforderlich sind. Die Pflegehilfsmittel um-
fassen etwa Pflegebetten, Duschrolistiihle, Transferhilfen, Inkontinenzartikel, Ab-
fihrmittel, Betteinlagen, Salben oder Hautéle. Nachfolgend wird auf den Sachleis-
tungsmehrbedarfsschaden nicht niher eingegangen, da dieser in der Praxis von
untergeordneter Bedeutung ist.

Il. Ersatzfahigkeit und Aktivlegitimation

1.  Ersatzfdhigkeit

Das Bundesgericht und kantonale Gerichte bejahen die Ersatzfihigkeit des Be-
treuungs- und Pflegeschadens seit je. Art. 46 OR gewihrt der verletzten Person ins-
besondere Anspruch auf Ersatz der Kosten, die sie aufwenden muss, um die Folgen
der Korperverletzung zu beheben oder wenigstens einzuschréinken. Darunter fallen
die tatsdchlichen Kosten dauernder Betreuung und Pflege. Aber auch die Pflege zu
Hause geht, soweit sie rechtserhebliche Folge des haftungsbegriindenden Ereignis-
ses ist, zu Lasten des Haftpflichtigen, und zwar unabhiingig davon, ob bereits tat-
sichlich Kosten entstanden sind oder entstehen werden!.

1 Vgl. BGE 28 1I 200ff. (Pflege eines Querschnittgelihmten durch Ehefrau); 33 II 594 ff.
(Pflege und Betreuung eines 7-jihrigen Knaben durch Mutter); 35 II 216 ff. (Pftege durch
Angehorige und Pflegefachkrifte); 57 IT 94ff (Krankenbesuche des Ehemannes); 97 11
259ff. (Pflege und Betreuung einer erwachsenen Tochter durch Mutter); 108 II 422 ff
(Pflege und Betreuung einer 15-jdhrigen Tochter durch Mutter); BGer 4C.412/1998 vom
23. Juni 1999 = Pra 88 (1999) Nr.171 (Pflege und Betreuung eines Knaben durch Eltern)
und 4C.276/2001 vom 26. Mérz 2002 = HAVE 2002, 276 ff.; 4A_500/2009 vom 25. Mai 2010,
E.2 und 3 = HAVE 2011, 3 (Pflege einer 8-Jihrigen mit unfallbedingtem apallischem Syn-
drom mit Wachkoma durch Eltern); 4A_48/2010 vom 9. Juli 2010, E. 1.3.4.2 (AbkLirung des
Betreuungs- und Pflegebedarfs) und BGer 4A_225/2011 vom 15. Juli 2011, E. 2 (Pflege einer
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2.  Aktivlegitimation

Bei entgeltlich erbrachten Pflege- und Betreuungsdienstleistungen tritt der Schaden
beim pflegebediirftigen Geschédigten ein. Er muss die vom (regressierenden) Sozial-
versicherer ungedeckten Kosten, insbesondere den Selbstbehalt und die Franchise, be-
zahlen und kann dafiir Ersatz verlangen. Werden Pflege- und Betreuungsleistungen
von Angehérigen unentgeltlich erbracht, ist die hilfsbediirftige Person geschidigt und
damit aktiviegitimiert, obwohl der Geschidigte den Angehdrigen kein Pflegeentgelt
bezahlt? und die — betreuenden — Angehorigen selber genugtuungsberechtigt sind®.

Die iltere Rechtsprechung erachtete demgegeniiber die besuchenden Angehérigen als
aktivlegitimiert®. Die verletzte Person konnte den Besuchsschaden nur dann geltend
machen, wenn eine schriftliche Abtretung vorlag®. In BGE 97 11266 E. 111/2-4 nderte
das Bundesgericht ohne néhere Begriindung seine Auffassung. Es erwog, dass der be-
suchte Verletzte aktivlegitimiert ist und die Besuchskosten der Angehorigen vom Ver-
letzten gestiitzt auf die Geschiftsfithrung ohne Auftrag zu ersetzen sind®. Diese beiden
Auffassungen hat das Bundesgericht in neueren Urteilen bestitigt. Es erachtet den Ver-
letzten nicht nur in Bezug auf den Pflege- und Betreuungsschaden, sondern auch hin-
sichtlich des Besuchsschadens als aktivlegitimiert und die Geschiftsfiihrung ohne Auf-
trag im Verhiltnis zwischen dem Verletzten und den Angehérigen als anwendbar’.

Sowohl die Aktivlegitimation des Verletzten als auch die Anwendung der Ge-
schiftsfilhrung ohne Auftrag werden mit den Hinweisen kritisiert, dass der Besuchs-
aufwand letztlich nicht von der Hilfsbediirftigkeit des Verletzten, sondern vom Vor-

8-Jihrigen mit unfallbedingtem appallischem Syndrom mit Wachkoma durch Eltern) sowie
ferner KGer VS vom 2. Miérz/6. September 1979 i.S. Hennemuth c. Luftscilbahn Betten-
Bettmeralp AG und Schweizer Union = SG 1979 Nr. 16 (Betreuung und Pflege eines Para-
plegikers durch Angehérige und Hausangestellte); VwGer BE vom 21. November 1994 i.S.
S. (Pflege und Betreuung durch Ehemann); BezGer Affoltern vom 23. November 1994 i.S.
Altstadt Versicherungen (Pflege und Betreuung durch Ehemann); Cours Civiles NE vom
6. November 1995 i.S. B.K. (Pflege und Betreuung durch Angehdérige und Dritte); HGer
ZH E01/0/HG950440 vom 12. Juni 2001 = plddoyer 6/2001, 66 und 1/2002, 67 = ZR 2002
Nr.94 = ZBJV 2003, 394 (Pflege und Betreuung einer 21-Jihrigen durch Mutter);
HG030230/U/ei vom 23. Juni 2008 = SG 2010 Nr. 1634 (Pflege einer Paraplegikerin durch
Konkubinatspartner); AppHof BE vom 13. Februar 2002 = ZBJV 2002, 831 ff. und 2003,
394ff. (Besuche und Betreuung eines 8-jihrigen Verkehrsunfallopfers durch Mutter);
OGer LU 11 03117 vom 13. Oktober 2004 (Pflege cines betagten Unfallopfers durch er-
wachsene Tochter); 11 04163 vom 27. September 2006 = SG 2008 Nr.1612 (Pflege cines
20-jahrigen Verkehrsunfallopfers mit funktioneller Triplegie und einem schweren Schidel-
hirntrauma) und 11 08 127 vom 27. August 2009 = LGVE 2010 I Nrn. 12 und 20 (Pflege einer
8-Jihrigen mit unfallbedingtem apallischem Syndrom mit Wachkoma durch Eltern) sowie
KGer GR ZK2 09 49 vom 23. November 2009, E. II/7 (Betreuung und Pflege durch Ange-
horige nach Skiunfall).

2 Vgl.z.B. BGE 28 11 200; 35 I 216 und 40 II 68.

Statt vieler BGE 112 11 220 ff.

4 Vgl. BGE 57 11 94, 101 E.3b: «Perché il diritto di farla valere spettava al marito solo, il

quale, invece, non si & portato attore.»

Vel. BGE 69 11 324, 334 E. 3a.

GLM. BGH VII ZR 91/77 vom 12. Dezember 1978 = NJW 1979, 598,

7 Vgl BGer 4A_500/2009 vom 25 Mai 2010, E.3.3 = HAVE 2011, 3; 4C.413/2006 vom
27. Mirz 2007, E. 4.
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handensein des Besuchswillens der Angehérigen abhingt und die besuchenden An-
gehorigen keine Geschiftsfiihrer sind, die ein fremdes Geschift auftragslos erbrin-
gen, sondern in eigenem Interesse titig werden. Der Vermdégensschaden fillt ferner
bei den besuchenden Angehorigen an, weshalb — wie bei der Angehdrigen-
genugtuung — von der Aktivlegitimation der Angehdrigen ausgegangen werden
sollte®.

HI. Ersatzpflichtiger Betreuungs- und Pflegeaufwand

1.  Allgemeines

Die Schadenersatzpflicht setzt einen objektiv ausgewiesenen Pflege- und Be-
treuungsmehrbedarf voraus, der lebenslinglich oder voriibergechend bestehen
kann®. Es geniigt nicht, dass der Geschidigte effektiv Dritthilfe beansprucht. Die
Dritthilfe muss im Hinblick auf die erlittene Beeintrichtigung der Gesundheit ge-
rechtfertigt sein.

Die Rechtsprechung ist etwa bei folgenden Gesundheitsschidigungen von einem
ausgewiesenen Pflege- und Betreuungsbedarf ausgegangen:

— Querschnittlihmung!?;
~ Hirnschidigung!;

— Gliedmassenvertust'?;
- Blindheit!?;

— offener Beinbruch!,

Das Vorliegen eines objektiven Pflege- und Betreuungsbedarfes begriindet keine
Haftung fiir beliebige Dienstleistungen. Zwischen der Pflegebediirftigkeit und den
fraglichen Dienstleistungen muss ein Bedingungsverhilmis bestehen. Ersatzfahig
sind Pflege- und Betreuungsdienstleistungen nur dann, wenn sie geeignet und not-
wendig sind, um die eingeschrinkte Selbstversorgungstihigkeit des Geschidigten
zu kompensieren. Eignung und Notwendigkeit lassen sich abstrakt nicht umschrei-
ben. Im Hinblick auf die sozialversicherungsrechtliche Ausgangslage ist eine Ersatz-
pflicht in jedem Fall immer dann zu bejahen, wenn der Geschidigte fiir bestimmte

o]

S. z.B. LaNDoLr, Angehdrigenschaden, 3 ff.

9 Vgl. BGE 97 1 259 (42-tigige Hauspflege) und 33 II 594 £f. (drei Monate).

10 Vgl. BGE 35 I1 216 ff.; Cours Civiles NE vom 6. November 1995, E.5i.8. B. K; BezGer Al-
foltern vom 23, November 1994 i.S. Altstadt Versicherungen, 43ff. E.7.1; KGer VS vom
2. Mirz/6. September1979 i.S. Hennemuth c¢. Luftseilbahn Betten-Bettmeralp AG und
Schweizer Union = SG 1979 Nr. 16, 20 ff.

11 Vgl. BGE 108 11 422 ff.; HGer ZH E01/0O/HG950440 vom 12. Juni 2001 = pladoyer 6/2001,
66 und 1/2002, 67 = ZR 2002 Nr.94 = ZBJV 2003, 394; OGer ZG vom 2. September 1997
i.S. K.

12 Vgl. BGE 33 I1 594 ff.; 40 11 68 ff.

13 Vgl. BGE 35 I1 405 ff.

14 Vgl. BGE 97 11 259, 266 E. 111.3.
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Dienstleistungen Dritter Pflegeversicherungsleistungen, insbesondere eine Hilflo-
senentschiidigung, beanspruchen kann.

Die Rechtsprechung hat die Notwendigkeit u.a. bei folgenden Dienstleistungen be-
jaht:

— der Heilung dienliche Pflegeleistungen, insbesondcre Behandlungs- und Grund-
pflege sowie Krankenbesuche's,

~ bei notwendigen Pflege- und Betreuungsleistungen, wozu auch ein Pflegetrai-
ning im Hinblick auf kiinftige Hauspflege durch Angehérige'® und die ausser-
hiusliche Begleitung und Betreuung!’ zihlen,

— bei verletzungsbedingt erforderlichen hauswirtschaftlichen Verrichtungen Drit-
ter'® und

— bei verletzungsbedingt erforderlichen Uberwachungs- und Prisenzzeiten'.

Je nach den konkreten Umstinden kann eine Notwendigkeit fiir eine Angehdrigen-
pflege und -betreuung trotz stationdrer Unterbringung in einem Spital oder einem
Pflegeheim bestehen. Dies ist insbesondere der Fall fiir notwendige Besuche®, ein
Pflegetraining?! und die spital- bzw. heimexterne Begleitung?.

2. Betreuungsaufwand
a)  Allgemeines

Von den eigentlichen Pflegeleistungen sind die Betreuungsleistungen zu unterschei-
den. Diese dienen nicht der eigentlichen Behandlung, sondern bestehen in zusétz-
lichen Dienstleistungen, die als Folge eines verletzungsbedingten Funktionsdefizits
erforderlich sind. Die Betreuungsleistungen lassen sich in interne und externe, un-
mittelbare und mittelbare sowie physische und psychische Dienstleistungen unter-
scheiden:

— Die internen Betreuungsleistungen erfolgen in der Wohnung des Geschédigten,
wihrend die externen Betreuungsleistungen ausserhalb der Wohnung erbracht
werden. Letztere fallen z.B. bei der ausserhduslichen Begleitung des Verletzten

15 Vgl. BGE 97 11 259, 266 E. 4: OGer ZG vom 2. September 1997 i.S. LK.; KGer VS vom 10./
27. Oktober 1989 i.S. X. (Aufenthalt der Ehegattin bei cinem doppelten Unterschenkel-
bruch ist nicht erforderlich).

16 Vgl. BGE 108 I1 422,

17 Vgl. BGE 35 II 405; BezGer Affoltern vom 23. November 1994 i.S. Altstadt Versicherun-
gen, 43ff. E. 7.1; OGer ZH vom 8. Dezember 1995 = ZR 1997, 2 {f.

18 Vgl BezGer Alffoltern vom 23, November 1994 i.S. Altstadt Versicherungen, 43ff. E.7.1;
KGer VS vom 2. Mirz/6. September 1979 i.S. Hennemuth c. Luftseilbahn Betten-Bettmer-
alp AG und Schweizer Union = SG 1979 Nr. 16, 20,

19 Vgl. HGer ZH E01/0/HG950440 vom 12. Juni 2001 = pladoyer 6/2001, 66 und 1/2002, 67 =
ZR 2002 Nr.94 = ZBJV 2003, 394.

20 Vgl. dazu unten Rz 10.25.

21 Vgl. BGE 108 11 422.

22 Vgl. BGE 57 11 94: 97 11 259, 265 E. 2.3£.; 108 11 422; KGer VS vom 2. Mirz/6. Juni 1979 i.S.
Hennemuth ¢. Luftseilbahn Betten-Bettmeralp AG und Schweizer Union = SG 1979
Nr. 16, 33£.
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im Zusammenhang mit Therapiebesuchen sowie Freizeit- und Ferienaktivititen
oder bei dessen Betreuung am Arbeitsplatz an. Ein externer Betreuungsbedarf
besteht bei Erblindeten®, Geliihmten bzw. zur Fortbewegung auf einen Rollstuhl
angewiesenen Geschidigten? sowie Kindern®,

— Als unmittelbare Betreuungsleistungen lassen sich Dienstleistungen qualifizieren,
welche den Geschédigten betreffen. Miissen Hilfsmittel unterhalten oder haus-
wirtschaftliche Mehrleistungen erbracht werden, liegen mittelbare Betreuungs-
dienstleistungen vor.

- In der Regel besteht die Betreuung in physischen Hilfeleistungen. Ausnahms-
weise sind aber auch die Kosten einer psychischen Unterstiitzung, z.B. einer para-
psychologischen Betreuung durch einen Geistheiler?, ersatzfihig.

b)  Betreuung in schulischen Belangen

Kinder benétigen je nach der Schwere der Verletzung mitunter auch Hilfe bei der
Erledigung von Schulaufgaben. Beeintriichtigt die erlittene Verletzung die friihere
Lernfahigkeit, sind unter Umsténden sogar besondere schulische Férderungsmass-
nahmen erforderlich. Die Invalidenversicherung hat traditionsgemiss wihrend
Jahrzehnten die schulische Eingliederung der behinderten Kinder im Rahmen von
Versicherungsleistungen und Subventionen finanziert?’.

Im Rahmen der Neuordnung des Finanzausgleiches wurde die Sonderschulung bzw.
die schulische Eingliederung in den ausschliesslichen Verantwortungsbereich der
Kantone iibertragen. Die Kantone haben nunmehr seit dem 1. Januar 2008 den ver-
fassungsméssigen Auftrag, fiir eine ausreichende Sonderschulung aller behinderten
Kinder und Jugendlichen bis lingstens zum vollendeten 20. Altersjahr zu sorgen?.
Dieser verfassungsmaissige Auftrag korreliert mit dem aus dem Behindertendiskri-
minierungsverbot® folgenden Grundrechtsanspruch auf eine integrative Schulung.
Die integrierte Sonderschulung in der Regelschule mittels der Behinderung ange-
passten Massnahmen (Logopédie usw.) und die separierte Sonderschulung in einer
externen Institution miissen im konkreten Einzelfall gleichwertig sein3!.

Die vom zustindigen Kanton nicht erbrachten bzw. finanzierten Betreuungsdienst-
leistungen stellen einen Direktschaden des geschidigten Kindes dar. Sieht das kan-

23 Vgl AmtsGer 21 02 22 Sursee vom 2. November 2004 i.S. Bernet c. Nyffeler und Schweize-
rische Mobiliar, 42 E. C/4.5.1 (Réhrenblick); BGE 35 11 405, 411 E. 4.

24 Vgl. BezGerAffoltern vom 23. November 1994 i.S. Altstadt Versicherungen, E.7.1; OGer
ZH vom 8. Dezember 1995 = ZR 1997 Nr. 2.

25 Vgl. AppHof BE 358/11/2001 vom 13. Februar 2002 = ZBJV 2002, 831 und 2003, 394 E. 10
(Schulwegbegleitung und Begleitung zur Therapie); KGer VS vom 1. Dezember 1978 i.S.
Jordan c. Mutuelle Vaudoise, E. IV = ZWR 1979, 322,

26 Vgl AppGer TI vom 12. Februar 1982 i.S. Lamoni c. Grisoni = CaseTex Nr. 1178.

27 Vgl Art.19 und 73f. alVG; WALTHER-MULLER/WYsSs, 275 ff.

28 Vgl Art.62 Abs.3 BV.

29 Vgl Art.8 Abs.2 BV.

30 S.Lanporr, BGer Schulgemeinden Néfels und Mollis, 619 1f.

31 Vgl LanpoLr, BGer Schulgemeinden Niifels und Mollis, 620.
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tonale Schulrecht kein Regressrecht fiir die schulischen Integrationskosten vor, kon-
nen die Kantone nicht auf die Haftpflichtigen Riickgriff nehmen. Erbringen nicht
zugelassene Personen, namentlich Eltern, padagogisch-therapeutische oder andere
Forderungsmassnahmen, ist der gesamte Betreuungsaufwand zu entschidigen,
wenn die fraglichen Massnahmen notwendig sind und in geeigneter Weise durchge-
fiilhrt werden. Zu entschidigen sind z.B. tigliche Lese-, Schreib- und Recheniibun-
gen, die Repetition der schulischen Lerninhalte, Erarbeitung und Fortentwicklung
des Forderkonzeptes, die Koordination mit den externen Férderungsmassnahmen
und die organisatorische Durchfiithrung®.

¢)  Betreuung am Arbeitsplatz

Bei erwerbs- bzw. arbeitsfihigen Geschddigten ist mitunter neben der ausserhéusli-
chen Begleitung auch eine Betreuung am Arbeitsplatz erforderlich. Erwerbstitige
Geschiédigte erhalten von der Invalidenversicherung lediglich die Kosten von not-
wendigen Hilfsmitteln am Arbeitsplatz und fiir bauliche Vorkehren zur Uberwin-
dung des Arbeitsweges ersetzt®.

Als Direktschaden ersatzpflichtig sind insoweit nicht nur die ungedeckten Trans-
port- und die Lohnkosten der Begleitperson, sondern auch die Betreuungskosten
am Arbeitsplatz. Diese sind jedoch - im Gegensatz zu den iibrigen Betreuungs-
und Pflegekosten — nach Aktivitit bzw. bis zum mutmasslichen Ende der Berufsté-
tigkeit zu kapitalisieren. Arbeitgeber und Arbeitskollegen des Versicherten ist die
Erbringung von schadenausgleichenden Geld- bzw. Dienstleistungen — iiber die ge-
setzliche bzw. vertragliche Lohnfortzahlungspflicht hinaus ~ nicht zumutbar, sofern
deren Beizug einen nicht unerheblichen Teil der Arbeitszeit beansprucht und ent-
sprechende Lohnkosten fiir den Arbeitgeber zur Folge hat.

d)  Spital- und Heimbesuche

Die Rechtsprechung hat seit je den Spitalbesuchsschaden als ersatzfihig qualifi-
ziert®>, Das Bundesgericht hat in jiingster Zeit auch die Ersatzpflicht des Heimbe-
suchsschadens bejaht, eine solche aber — aus prozessualen Griinden — nur fiir die
Mutter, nicht aber fiir den Vater des wachkomat&sen Kindes bejaht3. Der Besuchs-
schaden ist mit dem Pflege- und dem iibrigen Betreuungsschaden kumulierbar®.

32 Vgl. OLG Bamberg U 23/05 vom 28. Juni 2005 = HAVE 2006, 238 = VersR 2005, 1593.

33 Vgl Ziff. 13 Anhang HVL

34 Vgl. EVG 13/04 vom 27. August 2004, E.3.1f = SVR 2006 IV Nr. 25 (tiglich mehrmals er-
forderliche zeitaufwindige Einsitze von Mitarbeitern der Arbeitgeberin des Versicherten
fiir die Uberwindung der Treppe mittels Raupe). S. aber EVG U 107/03 vom 6. Januar
2004, E.2.4 (Zumutbarkeit von Fahrgemeinschaften).

35 S. BGE 97 11 259, 266 E. 111/2-4; 69 11 324, 331 E. 3; 57 II 94, 100 E. 3; AppHof BE 358/1I/
2001 vom 13. Februar 2002 = ZBJV 2002, 831 und 2003, 394; KGer VS vom 2. Mérz/6. Sep-
tember 1979 i.8. Hennemuth c. Luftseilbahn Betten-Bettmeralp AG und Schweizer Union
=8G 1979 Nr.16 E. 7.

36 Vgl. BGer 4A_500/2009 vom 25. Mai 2010, E. 3.4 und 3.5 = HAVE 2011, 3.

37 S. BGer 4A_500/2009 vom 25. Mai 2010, E. 1-3 = HAVE 2011, 3.
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Bei in einem Heim untergebrachten Geschidigten ist neben dem Heimpflege- und
dem Heimbcsuchsschaden auch und zusitzlich der Angehorigenpflegeschaden zu
entschédigen, der entsteht, wenn sich der Geschidigte an Wochenenden oder fe-
rienhalber zu Hause aufhilt und dort gepflegt und betreut wird®®. Bei Kindern. die
in einem Heim untergebracht sind. bejaht die Rechtsprechung einen Anspruch auf
ein Besuchswochenende pro Monat®,

Entschidigungspflichtig ist nur der komplementire. nicht aber der substituierende
Betreuungsschaden bei einem Heimaufenthalt: «Wenn die Eltern anlisslich ihrer
Besuche auch fiir die Pflege der Beschwerdefiihrerin sorgen und das Heimpersonal
insoweit entlasten, kann dic Beschwerdefiihrerin diesen freiwillig geleisteten Auf-
wand ihrer Eltern nicht noch einmal zum Ersatz verstellen»*. Ersatzfahig sind nur
Betreuungs- und Pflegeleistungen, die nicht durch die Pflege- und Pensionstaxe ab-
gedeckt sind. Im Einzelfall muss deshalb anhand des Heimunterbringungsvertrages
festgestelit werden, welche Betreuungsleistungen vom Heim geschuldet und durch
die Heimtaxen mitabgegolten werden.

Die bisherigen Urteile haben die Ersatzpflicht lediglich fiir tatsichlich angefallene
Besuchskosten bejaht. Der tatsichliche Besuchsschaden umfasst sowohl Kosten,
insbesondere Reise-*!, Unterbringungs-*, Verpflegungs-* und Kinderbetreuungs-
kosten* als auch einen Erwerbsausfallsschaden der besuchenden Angehérigen™,
sofern dieser im Rahmen einer selbstindig erwerbenden Titigkeit nicht durch Vor-
oder Nacharbeit aufgefangen® bzw. mit den Arbeitszeiten koordiniert werden
kann?’.

Eine «Normativierung» des Besuchsschadens nahm der Berner Appellationshof im
Jahr 2002 vor, indem er eine Ersatzpflicht fiir den Zeitaufwand der Mutter eines

38 S. BGer 4A_500/2009 vom 25. Mai 2010, E. 2.6 = HAVE 2011, 3.

39 Vgl. OLG Bremen 3 U 165/98 vom 31. August 1999 = VersR 2001, 595.

40 S. OLG Bremen 3 U 165/98 vom 31. August 1999, E. 2.6 = VersR 2001, 595.

41 Vgl AppGer Tl vom 12. Februar 1982 i.S. Lamoni c. Grisoni = CaseTex Nr. 1178; KGer VS
vom 2.Mirz/6. September 1979 i.S. Hennemuth c. Luftseilbahn Betten-Bettmeralp AG
und Schweizer Union = SG 1979 Nr. 16 E. 7b (bei Besuchen im Inland nur Kosten von 6f-
fentlichen Verkehrsmitteln, nicht aber Kosten eines Mietautos; bei Besuchen im Ausland
auch Auto- und Flugkosten); LG Saarbriicken 14 O 117/87 vom 18. Dezember 1987 =
NJW 1988, 2958.

42 Vgl. BGE 108 I1 422 = Pra 72 (1983) Nr.30; AppGer TI vom 12. Februar 1982 i.S. Lamoni
c. Grisoni = CaseTex Nr, 1178.

43 Vgl. KGer VS vom 2. Mirz/6. September 1979 i.S. Hennemuth c. Luftseilbahn Betten-Bett-
meralp AG und Schweizer Union = SG 1979 Nr. 16 E. 7b (CHF 60 pro Tag flir Unterkunft
und Verpflegung).

44 Vgl. BGer 4A_500/2009 vom 25.Mai 2010, E.3.5 = HAVE 2011, 3; BGH VI ZR 263/88
vom 24. Oktober 1989 = DAR 1990, 58 = NJW 1990, 1037 = VersR 1989, 1308; V1 ZR 201/
83 vom 21. Mai 1985 = NJW 1985, 2757; VI ZR 303/79 vom 28. Oktober 1980 = VersR 1981,
239.

45 Vgl. BGE 97 11 259, 266 E. 3; 52 II 384, 392 E. 5; KGer VS vom 1. Dezember 1978 i.S. Jor-
dan c. Mutuelle Vaudoise = ZWR 1979, 322 E. IV.

46 Vgl. BGH VI ZR 171/90 vom 19. Februar 1991, E. 2¢/dd = NJW 1991, 2340 = VersR 1991,
559.

47 Vgl BGer 4A_500/2009 vom 25. Mai 2010, E. 3.3 = HAVE 2011, 3.
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schwerstgeschidigten Kindes fiir die Zuriicklegung des Weges vom und ins Spital
und die Besuchszeit, berechnet zum Haushaltstundenansatz von CHF 25 bejahte®.
Das Bundesgericht bejaht ebenfalls eine Ersatzpflicht fiir eine «konkrete, durch die
Besuche verursachte Beeintrichtigung in der Haushaltsfithrung»®.

Die bisherige schweizerische Praxis bejaht eine Ersatzpflicht nur fiir Eltern->° und
Ehegattenbesuche’’. Mitunter wird sogar nur ein Anspruch auf den Bcesuch eines
Elternteils bejaht, obwohl beide Eltern bzw. Geschwister den Geschidigten besucht
haben2. Die deutsche Rechtsprechung geht zwar davon aus, dass nicht nur
«nichste», sondern auch «nahe» Angehérige besuchsberechtigt sind®, schrénkt
den Ersatzanspruch aber auf medizinisch notwendige Besuchskosten ein>.

Diese Voraussetzung ist praktisch nicht beweisbar, weshalb in der Regel eine Er-
satzpflicht, insbesondere fiir Besuchskosten von Geschwistern, abgelehnt wird*.
Immerhin anerkennt die deutsche Rechtsprechung, dass nichteheliche bzw. gleich-
geschlechtliche Lebenspariner den Ehegatten gleichgestellt sind*. Die Ersatzpflicht
hingt zudem nicht davon ab, ob die Partner stindig zusammen gewohnt haben®’.

Der Ausschluss des Besuchsschadenersatzes fiir nahe Angehorige bzw. von
Mehrfachbesuchen ist nicht haltbar. Einerseits steht auch anderen Angehorigen,
insbesondere den Kindern oder den Geschwistern, ein grund- und personlichkeits-
rechtlich geschiitztes Kontakirecht zu, das sich letztlich auch in einem Genug-
tuungsanspruch niederschligt. Genugtuungsberechtigt sind die Angehorigen der
Kernfamilie, d.h. Ehegatten®, Verlobte bzw. Konkubinatspartner®, Eltern®, Nach-
kommen®! sowie Geschwister des Verletzten. Geschwister sind genugtuungsbe-

48 Vgl. AppHof BE 358/11/2001 vom 13.Februar 2002, E.8 und 12 = ZBJV 2002, 831 und
2003, 394.

49 Vgl. BGer 4A_500/2009 vom 25. Mai 2010, E. 3.5 = HAVE 2011, 3.

50 Vgl. AppHof BE 358/11/2001 vom 13. Februar 2002, E.8a = ZBJV 2002, 831 und 2003, 394.

51 Vgl. BGE 69 11308.324 E.3: 5711 94. 100 E. 3.

52 Vgl. KGer VS vom 2. Mirz/6. September 1979 i.S. Hennemuth ¢. Luftseilbahn Betten-Bett-
meralp AG und Schweizer Union = SG 1979 Nr. 16 E.7b.

53 Vgl. OLG Diisseldorf 1 U 205/73 vom 18. Juni 1973 = NJW 1973, 2112 (Ersatzpflicht fiir
Flugkosten und Verdienstausfall der aus dem Ausland anreisenden Tochter der Verletzten
wurde anerkannt),

54 Grundlegend BGH VI ZR 171/90 vom 19. Februar 1991. E. 2b = NJW 1991, 2340 = VersR
1991, 559.

55 Vgl. OLG Karlsruhe 10 U 15/97 vom 11. Juli 1997, E. 2 = VersR 1998, 1256; FG Miinchen 5
K 2313/06 vom 21. Juni 2007 = BeckRS 2007. 26023733.

56 Vgl. LG Miinster 8 S410/96 vom 12. Juni 1997 = r +5 1997, 460; OLG Niirnberg 11 U 267/
95 vom 11. Juli 1995 = ADAJUR Nr. 12662 und 3591 = NZV 1997, 34.

57 Vgl. KG 22 U 39/06 vom 12. Mérz 2009 = NJOZ 2009, 2256.

58 Vgl. z.B. BGE 112 1I 220, 225 E. 3: BezGer Affoltern vom 23. November 1994 i.S. Alpina
Versicherungen E. 8.

59 Vgl. BGE 114 11144, 149 E. 3a.

60 Vgl. BGE 129 IV 22 E.7 = Pra 92 (2003) Nr.132; BGer 4C.32/2003 vom 19.Mai 2003,
E.2.2: BGE 88 I1 455 E. 5 = Pra 52 (1963) Nr.48.

61 Vgl. BGE 117 I1 50. 56 E.3: 90 I 79 = Pra 53 (1964) Nr.83 E.2; 88 11 455 E.4 = Pra 52
(1963) Nr.48: 72 11 165, 170 E.9; 58 11 244, 248 E. 2: 56 11 267 E. 7 = Pra 19 (1946) Nr.117;
Pra 58 (1932) Nr. 124: 56 (1930) Nr. 74. Es sind keine Gesamtgenugtuung, sondern Einzel-
genugtuungen je Kind auszusprechen (vgl. BGE 90 11 79 E. 2 = Pra 53 (1964) Nr. 83.
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rechtigt, sofern ein gemeinsamer Haushalt oder eine besonders starke Bindung be-
steht®,

Es wire verniinftig, Genugtuungs- und Besuchsberechtigung einheitlich zu handha-
ben. Andererseits ist im Hinblick auf die von der Rechtsprechung zur Begriindung
der Ersatzpflicht des Verletzten gegeniiber dem besuchenden Angehorigen heran-
gezogene Geschiftsfilhrung ohne Auftrag konsequenterweise davon auszugehen,
dass alle niitzlichen und notwendigen Besuche zu entschédigen sind®, Notwendig
sind unter Umstinden sogar Besuche von Dritten, z.B. Geschiftspartnern oder en-
gen Mitarbeitern.

Die iltere bundesgerichtliche Rechtsprechung hat die Ersatzpflicht fiir den Be-
suchsschaden mit der Erwigung bejaht, dass Angehorigenbesuche der Heilung for-
derlich seien®. Das Bundesgericht hat zwar auch auf das Erfordernis der medizini-
schen Notwendigkeit hingewiesen, aber eine nichtmedizinische Notwendigkeit
anerkannt und erwogen, dass sich Elternbesuche als erforderlich erweisen kénnen,
«um tliber die medizinische Behandlung zu bestimmen»5,

Die ersatzpflichtige Besuchshiufigkeit lisst sich nur unter Beriicksichtigung der
konkreten Umstéinde bestimmen. Die Rechtsprechung ist zuriickhaltend bis rigide:

— In BGE 99 II 259 ff. wurden die gelegentlichen Spitalbesuche der Mutter einer
mit einem offenen Beinbruch im Spital befindlichen erwachsenen Tochter als er-
satzfihig bezeichnet.

— Das Walliser Kantonsgericht hat die Anspruchsberechtigung sehr restriktiv aus-
gelegt. Anerkannt wurden drei Besuche durch den Vater eines Querschnittge-
lihmten in einem Monat%.

— Das EVG hat festgestellt, dass Kinder im vorschul- und schulpflichtigen Alter
einen Anspruch auf Vergiitung der Kosten fiir Spitalbesuche an jedem dritten
Tag haben®,

— Der Berner Appellationshof demgegeniiber hat bei Elternbesuchen im Spital
wihrend der Akutphase fiinf bis sieben Stunden (inklusive Anfahrzeit) pro Tag
als ersatzfahig qualifiziert®s.

— Das Amtsgericht Stadt-Luzern hat drei Besuche der Eltern eines im Wachkoma
liegenden Kindes pro Woche (inklusive einem wéchentlichen Familienbesuchs-
tag) bzw. wochentlich insgesamt einen Zeitaufwand von 20 Stunden als der kon-
kreten Situation angemessen bezeichnet®. Das Luzerner Obergericht kiirzte

62 Vgl. BGE 129 IV 22 E. 7 = Pra 92 (2003) Nr. 132; 118 II 404 E. 3b/bb = Pra 83 (1994) Nr.55
=ZBJV 1994,283; 89 11 396 E.3 = Pra 53 (1964) Nr.31; BGer 6S.700/2001 vom 7. Novem-
ber 2002, E. 4.3 = Pra 92 (2003) Nr. 122.

63 Vgl Art.422 Abs.1 OR.

64 Vgl. BGE 97 II 259, 266 E. I11/4.

65 Vgl. BGer 4A_500/2009 vom 25. Mai 2010, E. 3.3 = HAVE 201 1,3.

66 Vgl. KGer VS vom 2. Mirz/6. September 1979 i.S. Hennemuth c. Luftseilbahn Betten-Bett-
meralp AG und Schweizer Union = SG 1979 Nr. 16 E. 7b.

67 Vgl. BGE 118 V 206, 212 E. 5¢.

68 Vgl. EVG 358/11/2001 vom 13. Februar 2002 = ZBJV 2002, 831 und 2003, 394.

69 Vgl. AppHof 11 06 14 BE vom 17. Juni 2008, E.4.3.1.5.
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diesen Anspruch auf drei Stunden pro Woche’’, was das Bundesgericht nicht be-
anstandete’.

Aus diesen Urteilen geht hervor, dass in der Akutphase ein ausgedehnteres
Besuchsintervall zuzubilligen ist. Beim Eintritt einer schweren Verletzung sollten
tigliche Besuche in der Akutphase™ und drei Besuche pro Woche wihrend der rest-
lichen Rehabilitations- bzw. Aufenthaltsphase™ als ersatzfihig betrachtet werden.
Das im Fall «<Hennemuth» bei einem Paraplegiker entschidigte Besuchsintervall
von drei Besuchen eines Angehorigen pro Monat ist zu streng und wohl darauf zu-
riickzufiihren, dass die Eltern des geschidigten jungen Mannes in Deutschland
wohnten, er aber in der Schweiz rehabilitiert wurde.

3. Pflegeaufwand
a)  Allgemeines

Die verschiedenen Sozialversicherungszweige sehen im Rahmen des Heilbehand-
lungsanspruchs eine unterschiedliche Ersatzpflicht fiir Pflegeleistungen vor. Die
Unterschiede betreffen sowohl die anerkannten Pflegeformen (Spital-, Heim-, Spi-
tex- und Angehorigen- sowie Selbstpflege) als auch den Umfang der anerkannten
Pflege (medizinische und nichtmedizinische Pflege).

Unter Pflege wird im krankenversicherungsrechtlichen Kontext die Behandlungs- und
Grundpflege und im unfallversicherungsrechtlichen Kontext die medizinische Pflege
verstanden. Die Behandlungspflege meint Pflegeleistungen, die einen eigentlichen
Behandlungszweck erfiillen™. Im Krankenversicherungsrecht besteht eine abschlies-
sende Aufzdhlung der versicherten behandlungspflegerischen Verrichtungen’, wih-

70 Vgl. AmtsGer Stadt Luzern 11 08127 vom 27. August 2009, E. 4.2.4 ff.

71 Vgl. BGer 4A_500/2009 vom 25. Mai 2010, E. 3.6 = HAVE 2011, 3.

72 S. rechtsvergleichend OLG Koln 11 U 75/00 vom 22. November 2000, E. 3 = BeckRS 2001,
02698 (téglich bzw. «rund um die Uhr»); OLG Hamm 27 U 7/98 vom 14. Mai 1998, E.5 =
BeckRS 1998, 04356 (fiir dic ersten zehn Tage nach dem Unfall ist ein tédglicher Besuch sei-
ner Ehefrau vertretbar. danach aber nicht mehr, zumal eine besondere physische und psy-
chische Labilitdt des Kligers. die dergleichen erfordert hiitte, nicht nachpriifbar dargetan
ist): OLG 3 U 176/85 Saarbriicken vom 23. Oktober 1987 = NZV 1989, 26 = BeckRS 2008,
18882 (tdgliche Besuche der Eltern eines wachkomatdsen Kindes in den ersten 19 Tagen
nach dem Unfall).

73 S. rechtsvergleichend OLG Koblenz 12 U 1490/02 vom 13.Oktober 2003, E.2afaa =
NJOZ 2004, 132 (alle zwcei Tage); LG Mainz 8 T 144/97 vom 28. Juli 1997 = JurBiiro 1998,
39 (ein bis zwei Besuche monatlich eines im Heim untergebrachten Geschidigten); OLG
Koln 3 U 146/88 vom 21. Mirz 1989 und LG Aachen 1 O 21/86 vom 5.Juli 1988 = r + s
1989, 400 (ein maximal dreimaliger Besuch in der Woche durch den Ehemann wihrend
der stationdren Behandlung ist ausreichend); OLG Koblenz 12 U 880/80 vom 23. Mirz
1981 = VersR 1981. 887 (18-jahriger Verletzter mit Triimmerfraktur des linken Unterschen-
kels hat wochentlich Anspruch auf 2 Besuche der Eltern).

74 Vgl Art.7 Abs. 2 lit. b Ziff. 1 ff, KLV.

75 Vgl BGE 136 V 172 E. 4.3 = Pra 99 (2010) Nr. 135; BGer 9C_702/2010 vom 21. Dezember
2010, E.4.2.2.
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rend das Unfallversicherungsrecht keine Legaldefinition fiir die medizinische Pflege
kennt’,

b)  Behandlungspflege

Die Behandlungspflege ist eine medizinische Pflege, deren Zweck die Heilung dar-
stellt. Mit der Grundpflege werden pflegerische Verrichtungen verstanden, die er-
forderlich sind, weil sich der Verletzte nicht mehr selber versorgen kann. Behand-
lungspflegerischer Natur sind die beim Vorliegen eines Hirntumors erbrachten
Leistungen im Zusammenhang mit der Kontrolle der Ausscheidung (Durchfall),
die Temperaturkontrolle, die Beurteilung von Allgemeinzustand/Kreislaufkon-
trolle/Schmerzerfassung sowie die Lagerung/Hilfestellung bei Aspirationsgefahr
und Shuntlagerung. Schwierigkeiten bereitet demgegeniiber die leistungsrechtliche
Einordnung der Hilfestellungen rund um das chemotherapiebedingte Erbrechen
mit einem Aufwand von zwei bis fiinf Stunden pro Nacht; das Bundesgericht quali-
fizierte auch diese Leistungen, unter Einschluss der Wartezeiten, als Behandlungs-
pflege”.

Zur medizinischen Pflege zihlen ferner die tigliche Verabreichung von Medika-
menten und das Anlegen einer Bandage sowie das Katheterisieren oder Klopfen
und Pressen der Blase, das Anlegen eines Kondoms mit Urinal und das digitale
Stuhlausrdumen™. Massnahmen, die im Zusammenhang mit alltaglichen Lebens-
verrichtungen erbracht werden, oder der Fiihrung des Haushaltes oder der Besor-
gung von alltdglichen Angelegenheiten dienen, sind nicht zur medizinischen Pflege
zu zdhlen. Diese begriinden, soweit die vorerwihnten Voraussetzungen erfiillt sind,
eine Hilflosigkeir®.

Die Unterscheidung in Behandlungs- und Grundpflege ist in mehrfacher Hinsicht
von Bedeutung. Bei der Behandlungspflegeliste gemiss Art.7 Abs. 2 lit. b KLV han-
delt es sich um eine positive Liste, weshalb nur explizit aufgefiihrte Leistungen ver-
sichert sind®, wihrend die Grundpflegeliste exemplarisch ist®. Fiir behandlungs-
und grundpflegerische Leistungen gelten sodann unterschiedliche Tarife®, weshalb
sie auch haftpflichtrechtlich unterschiedlich zu entschidigen sind. Schliesslich ist die
Hilflosenentschidigung nur mit der Grund-, nicht aber der Behandlungspflege
sachlich kongruent®,

76 BGE 116 V 41,47 E. 5a.

77 Vgl BGer 9C_43/2012 vom 12. Juli 2012, E. 4.1.2.

78 Vgl. BGE 107 V 136, 138 E. 1b; 106 V 153, 156 E.2a; 105 V 52,56 E. 4.
79 Vgl. BGE 116 V 41,46 E. 4b.

80 Vgl. BGE131V178,185E.2.223.

81 Vgl. BGE 136 V 172 = Pra 99 (2010) Nr. 135.

82 Vgl. BGer 9C_702/2010 vom 21. Dezember 2010, E. 4.2.2.

83 Vgl Art.7a Abs.1 KLV.

84 Vgl. BGer 9C_43/2012 vom 12. Juli 2012, E. 4.1.1.
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c) Grundpflege

Bei der Grundpflege wird zwischen der allgemeinen Grundpflege und den Mass-
nahmen zur Uberwachung und Unterstiitzung psychisch kranker Personen in der
grundlegenden Alltagsbewdltigung® unterschieden:

~ Zur aligemeinen Grundpflege zihlen etwa Beine einbinden, Kompressions-
strimpfe anlegen, Betten, Lagern, Bewegungsiibungen, Mobilisieren, Deku-
bitusprophylaxe, Massnahmen zur Verhiitung oder Behebung von behandlungs-
bedingten Schiadigungen der Haut; Hilfe bei der Mund- und Korperpflege, beim
An- und Auskleiden oder beim Essen und Trinken®®.

~ Die Massnahmen zur Uberwachung und Unterstiitzung psychisch kranker Per-
sonen umfassen u.a. die Erarbeitung und Einiibung einer angepassten Tages-
struktur, zielgerichtetes Training zur Gestaltung und Foérderung sozialer
Kontakte, Unterstiitzung beim Einsatz von Orientierungshilfen und Sicherheits-
massnahmen®’,

d)  Selbstpflege

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist die Ersatzfahigkeit des normati-
ven Angehorigenpflegeschadens anerkannt und unbestritten®. Bislang wurde noch
nicht entschieden, ob auch der Selbstversorgungsmehraufwand bzw. der normative
Selbstpflegeschaden ersatzpflichtig ist. Gegen eine Ersatzpflicht des Selbstversor-
gungsmehraufwandes spricht der Umstand, dass der blosse Zeitverlust (sprich: Frei-
zeitverlust) kein materieller Schaden ist, wohl aber ein Umstand darstellt, der bei
der Bemessung des immateriellen Schadens zu beriicksichtigen ist. Betrifft die
Selbstversorgung einen Zeitraum, in welchem der Geschidigte erwerbstiitig oder
hauswirtschaftlich tétig gewesen wire, ist eine Entschidigung ausgeschlossen, weil
der Geschédigte fiir diesen Zeitraum entschidigt wird und es jhm zumutbar ist,
den Zeitgewinn mit dem Selbstversorgungsmehraufwand zu kompensieren®.

Trotz dieser Vorbehalte ist eine Ersatzpflicht fiir den normativen Selbstpflegescha-
den zu bejahen. Beim Haushaltschaden wird der hauswirtschaftliche Selbstversor-
gungsmehraufwand (zeitlicher Mehraufwand fiir hauswirtschaftliche Verrichtun-
gen, die der Verletzte ausfiihrt) entschidigt®. Aus Griinden der Gleichbehandlung
ist deshalb auch der Selbstpflegemehraufwand zu entschiidigen. Der pflegerische
Selbstversorgungsmehraufwand wird sodann bei der Hilflosenentschidigung leis-
tungserhdhend angerechnet, insbesondere bei einer uniiblich auszufiihrenden
Selbstpflege’!, wie das insbesondere fiir das Ausrdumen des Darms von Hand zu-

85 Vgl Art.7 Abs.2 lit.c Ziff.2 KLV.

86 Vgl Art.7 Abs.2 lit. ¢ Ziff. 1 KLV.

87 Vgl Art.7 Abs. 2 lit. ¢ Ziff. 2 KLV.

88 Vgl z.B. BGer 4A_500/2009 vom 25. Mai 2010, E. 3.2 = HAVE 2011, 3.

89 Vgl ZK-Lanporrt, Art46 OR N 391 und Art.47 OR N177.

90 Statt vicler BGE 127 111403, 404 E. 4a.

91 Vgl BGE 121 V 88, 93 E.6b/c; 106 V 153, 156 E.2; EVG H 128/03 vom 4. Februar 2004,
E.3.1; AHI-Praxis 1996, 170; EVG vom 18. April 2002, 1.660/01 E.2.b.a.a,
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trifft®. Von der Ersatzfihigkeit ist in jedem Fall dann auszugehen, wenn der Ge-
schidigte berechtigt wire, die fragliche Pflegeverrichtung, z.B. die Dekubituspro-
phylaxe bzw. -pflege®, durch Dritte vornehmen zu lassen. Die Rechtsprechung be-
jaht ein solches Substitutionsrecht insbesondere bei Querschnittgeldhmten®.

4, Hauswirtschaftlicher Mehraufwand

Pflege- bzw. betreuungsbediirftige Geschadigte sind in der Regel nicht mehr in der
Lage, ithren Haushalt selber zu fithren. Der durch die eingeschriankte Haushaltar-
beitsfahigkeit im Validenhaushalt entstehende Haushaltschaden ist zu entschidigen.
Das Opfer hat einen opferhilferechtlichen Anspruch auf Ersatz des normativen
Haushaltschadens®. Die Pflege- bzw. Betreuungsbediirftigkeit kann dariiber hinaus
mit einem hauswirtschaftlichen Mehraufwand im Invalidenhaushalt, z.B. mit ver-
mehrtem Waschen von Kleidern bei Inkontinenz oder einem Putzmehraufwand,
verbunden sein. Der hauswirtschaftliche Mehraufwand im Invalidenhaushalt ist —
zusatzlich zum Haushaltschaden - entschidigungspflichtig?.

Ein hauswirtschaftlicher Mehraufwand ist nur solange méglich, als der Geschidigte
zu Hause betreut wird. Der behinderungsbedingte Mehraufwand und der mit dem
Haushaltschaden abzugeltende hauswirtschaftliche Versorgungsaufwand des Ge-
schidigten fallen weg, wenn dieser in einem Spital bzw. Heim betreut und gepflegt
werden muss und regelmissig auch hauswirtschaftlich versorgt wird”’. In diesem
Fall ist der effektive Besuchsschaden als Besuchsschaden und der hauswirtschaftli-
che Versorgungsaufwand, den der Geschadigte fiir Dritte erbracht hitte, als Haus-
haltschaden zu entschédigen.

5.  Uberwachungsbedarf

Das Bundesgericht hat bereits vor iiber hundert Jahren die «bestindige Uberwa-
chung» nebst der Pflege des Geschidigten durch die Ehefrau als ersatzfahig be-
zeichnet®, aber in den seither ergangenen Entscheiden keine grundsitzlichen Er-
wagungen zum Bereitschafts-, Priisenz- und Uberwachungsschaden angestellt”,

92 Vgl. ZAK 1981, 387.

93 Art.7 Abs. 2 lit. b Ziff. 10 KLV,

94 Vgl. BGE 35 II 216, 222 E.S; HGer ZH HG030230/Ulei vom 23. Juni 2008 = SG 2010
Nr.1634 (Pflege einer Paraplegikerin durch den Konkubinatspartner); KGer VS vom
2.Mirz/6. September 1979 i.S. Hennemuth c. Luftseilbahn Betten-Bettmeralp AG und
Schweizer Union = SG 1979 Nr. 16 E. 5a/bb und Sb/bb.

95 Vgl. BGE 131 I1 656, 664 E. 6.

96 ZK-LANDoLT, Art.46 OR N 1283 ff,; unklar HGer ZH EO01/0/HG950440 vom 12. Juni 2001
= pléddoyer 6/2001, 66 und 1/2002, 67 = ZR 2002 Nr.94 = ZBJV 2003, 394 (Hilfe bei der
Fithrung eines Einpersonenhaushalts im Umfang von 18,5 Stunden pro Woche).

97 Vgl. BGer 4C.276/2001 vom 26. Mirz 2002, E. 5 = Pra 91 (2002) Nr. 212 = pliddoyer 5/2002,
57 = HAVE 2002, 276 = ZBJV 2003, 394 (Bemerkungen von LanpoLt HaRDY).

98 Vgl. BGE 28 11 200, 213 E. 5.

99 Weiterfiihrend LANDoOLT/RUGGLI, 99 ff.
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In der Schweiz hat sich das Ziircher Handelsgericht im Fall «Kramis» erstmals ver-
tiefter mit diesem besonders anspruchsvollen Schadensposten auseinanderge-
setzt!®, Bei der Bemessung des ersatzfihigen Prisenzzeitaufwands erwog das Ge-
richt, dass die an einer schweren Hirnverletzung leidende Geschidigte neben
eigentlichen Pflegeleistungen von einer Stunde pro Tag zusitzlich drei bis vier Stun-
den pro Tag an Anwesenheits- und Uberwachungsleistungen im Sinne des «Hegens
und Pflegens» bedarf!%!.

Bereitschafts- und Uberwachungszeiten werden haftpflichtrechtlich nicht nur von der
schweizerischen!®?, sondern auch von der deutschen'® und der sterreichischen'™
Rechtsprechung als ersatzfihig qualifiziert, wenngleich keine gefestigte Rechtspre-
chung besteht und zudem zahlreiche Fragen unterschiedlich beantwortet werden.
Eine Entschidigungspflicht fiir Angehorigenbetreuung besteht selbst dann, wenn der
betreuende Angehorige als Haftpflichtiger fiir den Betreuungs- und Pflegeschaden
einzustehen hat'%. Von allen Gerichten wird anerkannt, dass auch Bereitschafts- und
Uberwachungszeiten von Angehdrigen, insbesondere von Eltern kleiner!'” oder er-

100 Vgl. HGer ZH E01/0/HG950440 vom 12.Juni 2001, E. V.10{f. = pladoyer 6/2001, 66 und
1/2002, 67 = ZR 2002 Nr. 94 = ZBJV 2003, 394.

101 Vgl. HGer ZH E01/0/HG950440 vom 12. Juni 2001, 17 E. V.2 = pliddoyer 6/2001, 66 und 1/
2002, 67 = ZR 2002 Nr. 94 = ZBJV 2003, 394.

102 Vgl. HGer ZH HG030230/U/ei vom 23. Juni 2008, E. 6.8 = SG 2010 Nr. 1634 (Ersatzpflicht
bejaht filr 182.5 Stunden Prasenzaufwand im Monat bei einer Paraplegikerin); OGer Lu-
zern 11 04163 vom 27.September 2006, E.8.2 = HAVE 2007, 35ff. (Pflege- und Be-
treuungsaufwand eines Geschédigten mit schweres Schddel-Hirntrauma mit Hirnstamm-
Kontusion sowie initialem Hirnddem, Wirbelverletzungen sowic weitere Frakturen von 5
Stunden pro Tag und einem zusitzlichen Priisenzzeitbedarf von 5.5 Stunden pro Tag unter
Beriicksichtigung einer vom Geschédigten im Gerichtsverfahren anerkannten Ohnehin-
Anwesenheit seiner Lebenspartnerin/Ehefrau von téglich 8.5 Stunden); 11 03117 vom
13. Oktober 2004, E. 4.3 (86-jihrige Geschidigte nach linkem Fusskndchelbruch, Binder-
riss sowie einer Kontusion des linken Knies; Betreuung durch Tochter, Lohnausfall vier
Tage pro Woche). '

103 Vgl. OLG Zweibriicken 5 U 6/07 vom 22. April 2008, E. II/A = BeckRS 2008, 11967 =
MedR 2009, 88 = NJOZ 2009, 3241 (korperlich schwerstbehindertes und nahezu blindes
Kind; Beriicksichtigung der elterlichen Bereitschaftszeiten zu einem Viertel); OLG
Schleswig 4 U 34/06 vom 28. September 2007, E. I1.1 = BeckRS 2008, 00060 (1986 gebo-
rene Geschidigte mit Cerebralparese, PEG-Sonde, Urin- und Stuhlinkontinenz; Bereit-
schaftszeit der Eltern 45 Minuten pro Nacht zuziiglich effektive Nachwachkosten); OLG
Diisseldorf 8 U 197/01 vom 23. Mai 2002. E. [.2 = NJW-RR 2003, 90 (spastische Tetraple-
gie, zwei Stunden pro Nacht): OLG Koblenz 12 U 1464/99 vom 18. September 2000 =
BeckRS 2001, 04053 = NJOZ 2002, 292 = VersR 2002, 244 (72-jahrige Geschiidigte mit
Hirnstammtrauma, eine hohe Halsmarklidsion mit hochgradiger Tetraparese bei HWK 2-
Fraktur; 2 Stunden pro Tag): OLG Zweibriicken 1 W 48/88 vom 31. Oktober 1988 = NJW-
RR 1989, 47; OLG Bremen 3 U 45-96 vom 21. April 1998 = NJW-RR 1999, 1115 = VersR
1999, 1030 (erwachsener Sohn mit hypoxischem Hirnschaden; 5.5 Stunden pro Nacht).

104 Vgl. z.B. OGH 20b176/05d vom 27. April 2006; 80b60/86 vom 21. Mai 1987.

105 Vgl. z.B. OGH 20b2220/96a vom 5. September 1996.

106 Vgl. OLG Zweibriicken 5 U 6/07 vom 22. April 2008 = BeckRS 2008, 11967 = MedR 2009,
88 = NJOZ2009, 3241 (Eltern eines Kleinkindes): OLG Disseldorf 8 U 197/01 vom
23.Mai 2002 = NJW-RR 2003, 90 (Eltern eines 7-J4hrigen).
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wachsener'” Kinder, Ehegatten!® oder erwachsenen Kindern!'%, ersatzfshig sind. Es
spielt auch keine Rolle, ob sich mehrere Angehorige die «Rund-um-die-Uhr-Betreu-
ung» teilen'?, eine einzelne Person diese Betreuung erbringt oder Dritte Angehorige
entlasten!!,

Die Bereitschafts- und Uberwachungszeiten kénnen in unmittelbarer Nihe bzw. am
Aufenthaltsort beim Geschédigten, in der Regel bei ihm Zuhause oder extern anfal-
len. Arbeitsrechtlich stellen beide Formen Pikettdienste dar''?, wobei in Bezug auf
die Anrechnung an die Arbeitszeit der Pikettdienst im Betrieb (sog. Rufbereit-
schaft) und der Pikettdienst ausserhalb des Betriebs (sog. Arbeitsbereitschaft) unter-
schieden werden'®®. Die Arbeitsbereitschaft ist durch angemessene, den Verhiltnis-
sen Rechnung tragende Freizeit auszugleichen oder angemessen in Geld zu
vergiiten'!4. Die Rufbereitschaft demgegeniiber ist voll zu entlohnen, wenn der Ar-
beitgeber mit der Zuweisung von Arbeit in Verzug ist''® oder die Wartezeit die ei-
gentliche Arbeitsleistung darstellt!16,

Die schweizerische Rechtsprechung qualifiziert alle Arten als grundsitzlich ent-
schadigungsfahig!!’. Sowohl die schweizerische als auch die deutsche Rechtspre-
chung dussern aber durchwegs Vorbehalte in Bezug auf eine Heranziehung des un-
gekiirzten Pflegestundenansatzes im Zusammenhang mit der monetiaren Bewertung
von Wartezeiten. Das Obergericht Luzern anerkennt zwar, dass «diesen Leistungen
ein gewisser Pikettcharakter nicht abzusprechen ist», ist aber der Meinung, dass
«der Vergleich mit dem arbeitsrechtlichen Pikettdienst im Betrieb schon deswegen
fraglich ist, weil die anwesende Person wihrend der Prisenzzeit andcre Arbeiten

107 Vgl. HGer ZH E01/0/HG950440 vom 12. Juni 2001, 17 E. V.2 = plddoyer 6/2001, 66 und
172002, 67 = ZR 2002 Nr. 94 = ZBJV 2003, 394.

108 Vgl. OLG Zwcibriicken 1 W 48/88 vom 31. Oktober 1988 = NJW-RR 1989, 479 (Ehefrau
eines Rentners).

109 Vgl. OGer LU 11 03117 vom 13. Oktober 2004, E. 4.3 (Tochter betreut 86-jahrige Mut-
ter); OLG Koblenz 12 U 1464/99 vom 18.September 2000 = BeckRS 2001, 04053 =
NJOZ 2002, 292 = VersR 2002, 244 (Betreuung einer 72-jahrigen Geschédigten mit Hirn-
stammtrauma, ein¢ hohe Halsmarklésion mit hochgradiger Tetraparese bei HWK 2-Frak-
tur).

110 Vgl. OLG Koblenz 12 U 1464/99 vom 18.September 2000 = BeckRS 2001, 04053 =
NJOZ 2002, 292 = VersR 2002, 244 (72-jahrige Geschidigte, die zu Hause von den Ange-
horigen betreut wird).

111 Vgl. OLG Schleswig 4 U 34/06 vom 28. September 2007 = BeckRS 2008, 00060 (Entlas-
tung durch sporadische Nachtwache); OLG Koblenz 12 U 1464/99 vom 18.September
2000 = BeckRS 2001, 04053 = NJOZ 2002, 292 = VersR 2002, 244 (Entlastung durch So-
zialstation).

112 Vgl Art. 14f ArGV 1.

113 Vgl Art.15 Abs.1und 2 ArGV 1.

114 Vgl. Art. 10 Abs. 3 Bundesratsbeschluss iiber den Normalarbeitsvertrag fiir das Pflegeper-
sonal vom 23. Dezember 1971 (SR 221.215.328.4).

115 Vgl Art.324 OR.

116 Vgl. Art.8a Abs.3 ArGV 2 und Art. 10 Abs. 2 Bundesratsbeschluss iiber den Normalar-
beitsvertrag fiir das Pflegepersonal vom 23. Dezember 1971.

117 Vgl. OGer Luzern 11 04 163 vom 27. September 2006, E. 8.2 = HAVE 2007, 35; AmtsGer
Sursce 21 02 22 vom 2. November 2004 i.S. Bernelt c. Nyffeler und Schweizerische Mobi-
liar, E.4.5.3.
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erledigen oder einem Hobby nachgehen kann»!!®, Dieses Gericht zieht zwar den

Pflegestundenansatz heran, entschiidigt aber nur eincn Antcil von 44 %1% bzw.
50 %1%,

Die Betreuung von Schwerstpflegebediirftigen, auch wenn man «nur» auf einen Ein-
satz wartet, weist regelmiissig ein hoheres Anforderungsprofil auf als das Besorgen
des Haushaltes. Der Bereitschafisstundenansatz sollte deshalb hoher als bzw. in je-
dem Fall gleich hoch wie der Haushaltstundenansatz sein. Ein Qualititszuschlag
zum Haushaltstundenansatz ist ohnehin gerechtfertigt, wenn die Hausfrau nicht
nur Hausarbeiten erledigen, sondern auch Angehorige pflegen und betreuen
muss!Z, Die im Jahr 2008 vom Handelsgericht Ziirich modifizierte Praxis, Prisenz-
leistungen voll gemiss Mittelwert des Stundenlohns einer diplomierten Pflegeper-
son und einer Pflegehilfe zu entschidigen, verdient daher der uneingeschrinkten
Zustimmung!?,

6. Bedarfsfeststellung
a)  Individuelle und konkrete Bedarfsermittiung im Einzelfall

Art und Ausmass der notwendigen Pflege-, Betreuungs- und Bereitschaftszeiten
sind vom Geschadigten in zumutbarer Weise zu substantiieren und zu beweisen. In
praktisch allen Fillen werden von den Gerichten entweder Fachirzte, Psycholo-
gen'?® oder Pflegefachkrifte!?* mit der gutachterlichen Feststellung des Betreuungs-
und Pflegeaufwands beauftragt. Das Bundesgericht betont, dass «kein Weg daran
vorbeifiihrt, den Betreuungsschaden individuell und konkret zu ermitteln, wozu
die Einholung eines Gutachtens angebracht ist»'%.

Der Betreuungs- und Pflegebedarf wird im Rahmen der jeweiligen sozialversiche-
rungsrechtlichen Deckung von der 1V, Kranken- und Unfallversicherern festge-
stellt. Wie auch immer der sozialversicherungs- und haftpflichtrechtliche Be-
treuungs- und Pflegebedarf festgestellt wurde, die jeweiligen Ergebnisse sind nicht
eins zu eins iibertragbar. Einem im Haftpflichtprozess eingeholten Gerichtsgutach-
ten zu dem im Einzelfall erforderlichen Pflegeaufwand kommt sozialversicherungs-
rechtlich nur insofern Beweiskraft zu, als die darin enthaltenen Erfahrungssitze
und Schlussfolgerungen der gesetzlichen Regelung von Art.7 Abs.2 KLV und den
vertraglichen Vereinbarungen des massgebenden Tarifvertrages entsprechen'?,

118 OGer Luzern 11 04 163 vom 27. September 2006, E. 8.2.2 = HAVE 2007, 35.

119 Vgl. OGer LU 11 03117 vom 13. Oktober 2004, E. 4.3.4.

120 Vgl. OGer LU 11 04163 vom 27. September 2006, E. 8.2.2 = HAVE 2007, 35.

121 Vgl. KGer SG vom 7. Juli 1985, E. 3 = SJZ 1987, 399.

122 Vgl. HGer ZH HG030230/U/ei vom 23. Juni 2008, E. 6.7d = SG Nr. 1634,

123 Vgl. z.B. HGer ZH E01/0/HG950440 vom 12. Juni 2001, 6 E. 11 = plidoyer 6/2001, 66 und
1/2002, 67 = ZR 2002 Nr.94 = ZBJV 2003, 39%4.

124 Vgl. z.B. OLG Schleswig 4 U 34/06 vom 28.September 2007, E. I1.3 = BeckRS 2008,
00060.

125 Vgl. BGer 4A.48/2010 vom 9. Juli 2010, E. 1.3.4.2.

126 Vgl. BGer K 141/06 vom 10. Mai 2007 und K 145/06 vom 10. Februar 2007, E. 3.2.3.
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b)  Ausklammerung des Ohnehinaufwandes

Im Zusammenhang mit der Feststellung des entschidigungspflichtigen Mehrbedarfs
ist der OQhnehinaufwand in Abzug zu bringen. Bei Kindern, namentlich auch Sdug-
lingen, besteht nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge kein Behandlungspflegebe-
darf nach der Geburt, weshalb der verletzungsbedingte Bedarf an Behandlungs-
pflege und ein allfilliger akzessorischer Uberwachungsbedarf vollumfénglich zu
entschidigen ist. Abgrenzungsprobleme stellen sich demgegeniiber in den drei Be-
reichen Grundpflege, Betreuung und nicht akzessorischer Uberwachung, da Klein-
kinder alltdgliche Lebensverrichtungen nicht selbststéindig ausfithren kénnen und
iiberwacht werden miissen. Der Ohnehinaufwand bei Kindern ist durch eine Ge-
gentiberstellung des Gesamtkinderversorgungsaufwands vor und nach Eintritt des
haftungsbegriindenden Ereignisses geméss den statistischen Erfahrungswerten der
SAKE zu ermitteln'?’,

Die Problematik des Ohnehinaufwands stellt sich auch bei ilteren bzw. bereits hilfs-
bediirftigen Geschidigten. Bei Geschédigten, die bereits hilfsbediirftig sind, kann
die Kérperverletzung zu einer Erhdhung des bereits bestehenden Betreuungs- und
Pflegeautwands fithren. Der Haftpflichtige ist fiir diesen Mehraufwand vollumfing-
lich ersatzpflichtig. Wurde das Ausmass des Mehraufwands durch einen Vorzustand
nachteilig beeinflusst, ist die Ersatzpflicht bzw. eine allfillige Reduktion nach den
fiir die konstitutionelle Pridisposition geltenden Schadenersatzregeln zu beurteilen.
Leidet der Geschédigte an einer Altersdemenz, die innerhalb von 15 Monaten
ohnehin zu einer Pflegebediirftigkeit gefiihrt hitte, besteht keine Ersatzpflicht ab
diesem Zeitpunkt!2,

Eine bloss theoretische Betreuungs- bzw. Pflegewahrscheinlichkeit geniigt nicht. Ein
Abzug ist erst dann gerechtfertigt, wenn der Geschidigte mit iiberwiegender Wahr-
scheinlichkeit ohnehin betreuungs- oder pflegebediirftig geworden wiire. Eine alter-
ungsbedingte Pflegebediirftigkeit tritt statistisch erst ab dem 75. Altersjahr signifi-
kant in Erscheinung; die Pflegebediirftigkeitsquote betrégt in dieser Altersgruppe
aber gleichwohl nur 23,4% (Minner: 21,2%, Frauen: 25,9%)'®. Eine derartige
liberwiegende Wahrscheinlichkeit besteht bei einer im Urteilszeitpunkt 84-jahrigen
Geschédigten nicht, die im Unfallzeitpunkt an einer Sehstorung litt, aber kérperlich
riistig war bzw. ihre Eink#ufe noch selbst erledigen konnte und sich nach dem Un-
fall von ihren sehr erheblichen Verletzungen sowie von spiteren schweren Belas-
tungen (Thrombose, Lungenentziindung sowie eine Gallen- und Blinddarmopera-
tion) jeweils korperlich gut erholt hat'*. Die Heimeintrittswahrscheinlichkeit steigt
erst ab Alter 90 iiber 50 %131,

127 S. LanpoLT/RUGGLI, 99ff.

128 Vgl. OGer LU 11 03117 vom 13. Oktober 2004, E. 3.4 und 3.5.

129 Vgl. dazu ScHON-BAUMANN, 275.

130 Vgl. OLG Hamm 6 U 64/97 vom 27. November 2006, E. II/B = BeckRS 2006, 14144 =
[.SK 1999, 330322 = NZV 1998, 372 =r + 5 1998, 371.

131 S. dazu die Statistiken des Bundesamtes fiir Statistik «Stindige Wohnbevélkerung»
<nttp://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/01/02/blank/data/01.htmls  (besucht
am: 13. Februar 2014) und «Statistik der sozialmedizinischen Institutionen» <http:/www.
bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/14/03/02.html> (besucht am: 13. Februar 2014).
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IV. Schadenberechnung

1.  Tatsédchliche Kosten
a)  Allgemeines

Wird der Geschéidigte entgeltlich betreut oder gepflegt, sind die tatséichlich anfal-
lenden Kosten zu entschidigen, die von den Sozialversicherungen nicht iibernom-
men werden. Dazu zidhlen insbesondere Franchisern und Selbstbehalte, die im Zu-
sammenhang mit sozialversicherungsrechtlichen Pflegeentschidigungen anfallen,
und die Kosten von Nichipflichtleistungen. Die tatsidchlich angefallenen zukiinftig
anfallenden Kosten sind je nach Dauer der Hilfsbediirftigkeit befristet oder unbe-
fristet nach Mortalitét zu kapitalisieren.

b)  Heimaufenthaltskosten

Der Heimpflegeschaden besteht in den von den privaten Schaden- und Sozialversi-
cherern nicht gedeckten Pflege- und Betreuungskosten, die bei einem Heimaufent-
halt entstehen, sowie in den Besuchskosten der nichsten Angehorigen'2. Bei
schwerverletzten Geschédigten, die zu Hause gepflegt werden, geht die Rechtspre-
chung davon aus, dass allfillige Angehorige bis zu ihrem 70. Altersjahr in der Lage
sind, die Betreuung und Pflege zu Hause zu erbringen.

Es darf nicht angenommen werden, dass der wegfallende Ehegatte bzw. Elternteil
durch ein Kind, Geschwister oder andere Angehorige ersetzt und die Hauspflege
fortgesetzt wird!*>. Ob diese Regel auch fiir den Geschadigten selbst gilt und dem-
zufolge von einem Heimiibertritt mit Erreichen des 70. Altersjahres der betreuen-
den Angehoérigen und/oder des Geschidigten auszugehen ist, hat das Ziircher Han-
delsgericht im Kramis-Urteil offengelassen. In einem neueren Fall erwog das
Handelsgericht Ziirich, dass eine querschnittgelihmte Geschidigte spitestens mit
Erreichen des 75. Altersjahrs ins Heim geht!34.

Die fiir ein Pflegeheim geltenden Finanzierungsgrundsiitze sind im KVG/KLV und
subsidiér im kantonalen Recht geregelt. Fiir Behindertenwerkstiitten und Wohn-
heime gilt demgegeniiber das IFEG. Bei einem Aufenthalt in einem Pflegeheim
wird zwischen den Pflege- und den Pensionskosten unterschieden:

— Die Pflegekosten werden durch einen in zwélf Bedarfsstufen gegliederten Pfle-
gebeitrag der Kranken- bzw. des Unfallversicherers!® fiir versicherte Grund-
und Behandlungspflege von CHF 9-108 pro Tag'*, Kostenbeteiligungen des
pflegebediirftigen Versicherten (Franchise, allgemeiner Selbstbehalt und dem
neu ab 1. Januar 2011 eingefiihrten Pflegekostenselbstbehalt) und kantonale Sub-

132 Vgl. LanpoLr, Aktuelles zum Pflege-, Betreuungs- und Besuchsschaden, 3 ff.

133 Vgl. HGer ZH EO1/0/HG950440 vom 12.Juni 2001, E. VI = pladoyer 6/2001/66 und
172002, 67 = ZR 2002 Nr. 94 = ZBJV 2003, 394.

134 Vgl HGer ZH HG030230/U/ei vom 23. Juni 2008, E. 6.8c = SG 2010 Nr. 1634.

135 Vgl. BGE 120 V 280, 284 E. 3b; 116 V 41, 47 E. Sa~c und 7c; EVG U 213/02 vom 18. Au-
gust 2003, E. 4.

136 Vgl. Art.25a Abs.1 und 4 KVG sowie Art. 7 ff KLV.
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ventionen gedeckt. Zusétzlich zu den Kostenbeteiligungen diirfen wegen des Ta-
rifschuizes keine weiteren Seclbstzahlungen fiir versicherte Pflegeleistungen vom
Geschidigten verlangt werden. Zusitzliche Entschidigungen diirfen nur fiir
echte Mehrleistungen geltend gemacht werden!?’.

Die Pensionskosten tragen der Pflegebediirftige und der Kanton, in welchem
sich das Pflegeheim befindet.

Die Berechnung des Heimpflegeschadens ist solcherart komplex. Das Handelsge-
richt Ziirich hat folgende Berechnungsgrundsitze im Zusammenhang mit den unge-
deckten Heimtaxen entwickelt!38:

Zunichst sind die vom Geschidigten im Heimeintritts- bzw. Urteilszeitpunkt
nach Abzug allfilliger sozialversicherungsrechtlicher Pflegeentschidigungen,
insbesondere auch der Hilflosenentschidigung, zu bezahlenden Pensions-, Be-
treuungs- und Pflegetaxen sowie allfillige weitere Auslagen zu ermitteln.

Die vom Geschédigten im Zusammenhang mit den sozialversicherungsrechtlichen
Pflegecntschiddigungen zu tragenden Selbstzahlungen (Franchise, allgemeiner
Selbstbehalt und Pflegekostenselbstbehalt bei einem Pflegeheimaufenthalt einer-
seits und Kostenbeteiligung bei einem Aufenthalt in einer Behinderteneinrichtung
andererseits) sind, soweit sie nicht chnehin angefallen wiren, hinzuzurechnen.

Die infolge des Heimaufenthalts eingesparten Lebenshaltungskosten sind in Ab-
zug zu bringen. Das Handelsgericht Ziirich geht fiir das Jahr 2001 von einer
Einsparung von CHF 1465 und ferner davon aus, dass die Einsparung mit der
allgemeinen Teuerung geméss LIKP steigt. Fiir das Jahr 2008 betragen die mo-
natlichen Lebenshaltungskosten in der Schweiz bei tiefen Anspriichen ca.
CHF 2500'%.

Der Saldo ergibt den Heimpflegedirekischaden, der nach Massgabe der jeweili-
gen Teuerung fiir ungedeckte Heimtaxen, Selbstzahlungen und Lebenshaltungs-
kosten bis Ende Mortalitiit (bei dauerhafter Pflegebediirftigkeit) bzw. befristet
bis zum mutmasslichen Heimaustritt zu kapitalisieren ist.

Die Rechtsprechung stellt bei der Hochrechnung der aktuellen Pflegetaxe bis zum
Zeitpunkt des zu erwartenden Heimeintritts auf die allgemeine T euerung der Ge-
sundheitskosten von jihrlich 5,5%, bei der Pensionstaxe auf die Teuerung gemiiss
Landesindex der Konsumentenkosten (LIKP) ab'®, Das Handelsgericht Ziirich
hat im Jahr 2008 in Bezug auf die Pflegekosten eine jihrliche Teuerungsrate von

32

% fiir Osterreich (Land Voralberg) bestitigt'4!.

137

138

139

140

141

Vgl. BGer 2P25/2000 vom 12. November 2002, E.8 und 14; 9C_103/2007 vom 10.Juli
2007, E. 4.

Vgl. HGer ZH HG030230/U/ei vom 23. Juni 2008 = SG 2010 Nr. 1634; E01/O/HG950440
vom 12. Juni 2001, E. VI = plidoyer 6/2001, 66 und 1/2002, 67 = ZR 2002 Nr.94 = ZBJV
2003, 394,

Vgl. HGer ZH E01/0/HG950440 vom 12. Juni 2001, 44 £ E. VI = plidoyer 6/2001, 66 und
172002, 67 = ZR 2002 Nr.94 = ZBJV 2003, 394; HG030230/U/ei vom 23. Juni 2008, E. 6.8/
¢/dd/bbb = SG 2010 Nr. 1634.

Vgl. HGer ZH E01/0/HG950440 vom 12. Juni 2001, 44 E. VI = plddoyer 6/2001, 66 und
12002, 67 = ZR 2002 Nr.94 = ZBJV 2003, 394.

Vgl. HGer ZH HG030230/U/ei vom 23. Juni 2008, E.6.8c = SG 2010 Nr. 1634.
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2. Normative Kosten

Werden an sich ersatzpflichtige Betreuungs- und Pflegeleistungen von Dritten, ins-
besondere Angehérigen, unentgeltlich erbracht, sind diese gleichwohl zu entschédi-
gen, da sich unter dem Gesichtspunkt des Vorteilsausgleichs derartige freiwillige
Leistungen nicht zu Gunsten des Schidigers auswirken sollen, wenn der Leistende
nicht diesen, sondern den Geschidigten begiinstigen will'42.

Der Schaden ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts unter Zugrundele-
gung des erforderlichen Stundenaufwandes nach dem ortsiiblichen Lohn einer Pfle-
gekraft zu ermitteln, wobei der Bruttolohn zuziiglich Arbeitgeberbeitrdge an die
Sozialversicherung massgeblich ist. Simtliche Lohnkosten sind einzubezichen; mitt-
lerweile wurde von der Rechtsprechung auch geklirt, dass auch Stellvertretungskos-
ten zu beriicksichtigen sind!*. Es ist auf die tatsdchlichen Kosten abzustellen, die
eine entsprechende Betreuung verursachen wiirde, bzw. auf deren Marktwert!4,

Der Pflegebedarf ist mit dem Einstiegslohn einer diplomierten Pflegefachperson, der
iibrige Angehorigenaufwand mit dem Haushaltstundenansatz zu bewerten. Das
Handelsgericht Ziirich hat 2008 in einem Fall, in welchem der Konkubinatspartner
die querschnittgeldhmte Geschidigte (Paraplegie Th 9) pflegte und betreute, prizi-
siert, dass unter Einstiegslohn ein Stundenansatz eines diplomierten Krankenpfle-
gers im 1.-5. Berufsjahr als Orientierungsmassstab dienen soll'¥. Betreuungsleis-
tungen, die zwar keine eigentliche Pflegequalitit aufweisen, aber doch von
spezieller Natur sind und zum Teil nachts erbracht werden miissen, und sich deshalb
klar von gewohnlicher Hausarbeit unterscheiden, sind mit dem Pflegestundenansatz
zu bewerten!*.

Das Kantonsgericht Graubiinden ist 2009 von einem Stundenansatz filir das Jahr
2005 von CHF 38.36 brutto-brutto fiir Betreuungs- und Pflegeleistungen, die von
Angehdrigen ausgefiihrt wurden, ausgegangen!¥’. Das Bundesgericht hat in einem
Fall, der Art. 18 Abs.2 UVYV betraf, einen Stundenansatz von CHF 35 fiir Angehori-
genpflege (Basis: 1999/2000) nicht beanstandet'®. Der Pflegestundenansatz brutto-
brutto diirfte aktuell rund CHF 40 betragen. Der Haushalt- bzw. Betreuungsstun-
denansatz demgegeniiber macht CHF 30 aus'®. Die zukiinftigen Pflegekosten sind
nach Massgabe der zu erwartenden Lohnentwicklung im Pflegesektor zu bestim-
men, wobei die Berechnungsgrundsitze des Lohnausfallschadens — auch hinsicht-
lich der Reallohnerh6hung - analog heranzuzichen sind.

142 Vgl. BGer 4A_500/2009 vom 25. Mai 2010, E. 2.4 ff. = HAVE 2011, 3.

143 BGer 4A_500/2009 vom 25. Mai 2010, E. 5.

144 BGer 4A_500/2009 vom 25. Mai 2010, E. 2.1.

145 Vgl. HGer ZH HG030230/U/ei vom 23. Juni 2008, E.6.7b = SG 2010 Nr. 1634,

146 HGer ZH HGO030230/U/ei vom 23. Juni 2008, E. 6.7 d/aa.

147 Vgl. KGer GR ZK2 09 49 vom 23. November 2009, E. 7c/cc. Dazu ferner BGer 4A_244/
2010 vom 12. Juli 2010.

148 S. BGer 8C_896/2009 vom 23. Juli 2010, E. Aund 5.1.

149 Vgl. BGE 131 I1I 360 E. 8.3 = Pra 95 (2006) Nr. 18: KGer SG vom 11. Juni 2007 i.S. X. c.
Schulgemeinde Y., E. III/2 = SG Nr. 1613 (CHF 27 fiir Betreuungsleistungen der Mutter
scit 2005).
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3. Fiktive Kosten

Der Geschidigte kann zwar Ersatz fiir normative, nicht aber fiktive Pflegekosten be-
anspruchen’®. Ersatzfahig sind nur notwendige Pflege- und Betreuungsdienstleis-
tungen, die tatsichlich entgeltlich oder unentgeltlich erbracht wurden!s!, Nicht in
Anspruch genommene Pflege- und Betreuungsdienstleistungen, z.B. unterlassene
Spitalbesuche und dank staatlicher Subventionen eingesparte Pflegekosten, sind
nicht ersatzpflichtig, auch wenn sie normalerweise bei einer Pflegebediirftigkeit der
vorliegenden Art anfallen.

V. Schadenersatzbemessung

1.  Ausmass der Schadenminderungspflicht

Vom Geschédigten kann gestiitzt auf die Schadenminderungspflicht nicht verlangt
werden, stets die billigste Pflegeform zu wihlen. Betreuungs- und Pflegekosten
sind deshalb vom Haftpflichtigen grundsitzlich unabhiingig davon zu entschidigen,
ob eine billigere Pflegealternative besteht!s?,

Die kantonale Rechtsprechung erachtet sogar Doppelkosten als mit dem Schaden-
minderungsgebot vereinbar. Der im Heim untergebrachte Geschidigte kann so-
wohl den Heimpflege- und den Besuchsschaden als auch den Hauspflegeschaden,
der bei Wochenend- und Ferienaufenthalten zu Hause entsteht, geltend machen!®.
Das Handelsgericht Ziirich erwog 2008, dass die Hauspflege durch Angehorige
auch dann geschuldet ist, wenn diese Pflegeform zwei bis zweieinhalb Mal soviel
wie eine Heimversorgung kostet!>. Diese Rechtsprechung befindet sich in guter so-
zialversicherungsrechtlicher Gesellschaft, die eine Unwirtschaftlichkeit der Haus-
pflege im Vergleich zu einer Heimunterbringung erst bei dreieinhalb Mal so hohen
Kosten bejaht!%,

Der in der Schweiz wohnhafte bzw. aufenthaltsberechtigte Geschidigte hat sich tie-
fere Betreuungs- und Pflegekosten, die bei einer Wohnsitzverlegung ins Ausland
entstehen wiirden, nicht anrechnen zu lassen, weil er nicht verpflichtet ist, seinen
bisherigen (schweizerischen) Wohnsitz an einen billigeren (auslindischen) Pflege-
ort zu verlegen'*. Ebenso ist er nicht verpflichtet, ausiéindische Pflegeunternehmen

150 S.z.B. OGH 60b143/98 t vom 10. September 1998.

151 Vgl Art. 8 ZGB i.V.m. Art.42 Abs.1 OR.

152 Vgl. BGer 4C.276/2001 vom 26. Mirz 2002, E. 6b/cc = Pra 91 (2002) Nr.212 = pliddoyer
2002, 57 = HAVE 2002, 276 = ZBJV 2003, 394; OGer LU 11 08 127 vom 27. August 2009,
E.5.1; HGer Ziirich E01/0/HG950440 vom 12. Juni 2001, E. V/2 = plidoyer 6/2001, 66
und 1/2002, 67 = ZR 2002 Nr.94 = ZBJV 2003, 394; rechtsvergleichend OGH 5 Ob 50/
99k vom 26. Mai 1999 = ZVR 1999 Nr. 109, 375.

153 Vgl OGer LU 11 08127 vom 27. August 2009, E. 4 und 5.

154 Vgl. HGer ZH HG030230/U/ci vom 23. Juni 2008, E. 6.4 d/cc = SG 2010 Nr. 1634,

155 Vgl. BGE 126 V 334, 342 E. 3b.

156 Vgl. BGer 4C.412/1998 vom 23. Juni 1999, E. 2¢ = Pra 88 (1999) Nr. 171 = pliddoyer 5/1999,
58 =SJZ1999, 58 und 479 = JdT 2001 I 489.
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zu beriicksichtigen, die ihre Dienste fiir entsandte ausldndische Arbeitnehmer in
der Schweiz zu Minimalpreisen anbieten.

Geschidigte, die im Ausland wohnhaft sind, haben sich demgegeniiber die tieferen
Betreuungs- und Pflegekosten anrechnen zu lassen'”’. Bei Geschédigten, die iiber
ein Aufenthaltsrecht in der Schweiz verfiigen, aber im Ausland leben, ist ab dem
Zeitpunkt auf die hoheren schweizerischen Betreuungs- und Pflegekosten abzu-
stellen, in dem eine Riickkehr in die Schweiz iiberwiegend wahrscheinlich ist. Bei
Kindern und Jugendlichen erfolgt eine Riickkehr in die Schweiz frithestens mit
dem Erreichen des 30. Altersjahrs. Bei hirntraumatisch Verletzten, bei denen ein
Heimiibertritt wahrscheinlich ist, ist eine Riickkehr aber unwahrscheinlich!*,

2. Ausklammerung der Subventionen

Je nach Aufenthaltsort triigt das Gemeinwesen (Kanton oder Gemeinde) einen Teil
der Heimkosten mittels Subventionen, die dem jeweiligen Heim als Defizitgarantie,
pauschale Subvention pro Bewohner oder bedarfsabhingige Subvention ausgerich-
tet werden. Das Handelsgericht Ziirich hat im Fall «<Kramis» erwogen, dass der Ge-
schidigte, weil nicht subventionsberechtigt, nicht Ersatz der vom Gemeinwesen
einem Heim geleisteten Subventionen vom Haftpflichtigen geltend machen
kann!®. Die Kantone sehen in Bezug auf die Pflege- und Betreuungskostensubven-
tionen zunehmend Regress- oder Subsididrklauseln vor'®,

3. Anrechnung der Hilflosenentschidigung

Die Hilflosenentschadigung ist in Abzug zu bringen, soweit sie mit dem Be-
treuungs- und Pflegeschaden kongruent ist und sozialversicherungsrechtlich nicht
schon an den Grundpflegeentschidigungen angerechnet wurde. Leistungen be-
handlungspflegerischer Natur sind mit der Hilflosenentschédigung und dem Inten-
sivpflegezuschlag nicht kongruent, weshalb deren Einbezug in die Uberentschidi-
gungsberechnung ausser Betracht fallt!6!,

Leistungen der Grundpflege nach Art.7 Abs. 2 lit. ¢ KLV sind demgegeniiber «weit-
gehend gleichartig» mit der Hilfe bei der Verrichtung alltdglicher Lebensverrichtun-
gen'®, Nicht unter die Grundpflege gemiss Art.7 Abs.2 lit.c Ziff. 1 KLV fallen
jedoch Dienstleistungen Dritter zur Kontaktnahme mit der Umwelt'é®. Eine Uber-
schneidung der Hilflosenentschidigung und der Grundpflege kann sich in Bezug

157 Vgl. OGH 30b193/00d vom 21.Mirz 2001 (Betreuung des pflegebediirftigen Kindes
durch die Grosseltern in Jugoslawien).

158 Vgl. BGer 4C.412/1998 vom 23. Juni 1999, E.3 = Pra 88 (1999) Nr. 171 = pladoyer 5/1999,
58 = SJZ1999, 58 und 479 = JdT 2001 I 489.

159 Vgl. HGer Ziirich E01/0/HG950440 vom 12. Juni 2001, 42 E. VI = pliadoyer 6/2001, 66
und 1/2002, 67 = ZR 2002 Nr. 94 = ZBJV 2003, 394.

160 Vgl. LaAnpoLt, Berechnung des Heimpflegeschadens, 219 ff.

161 Vgl BGer 9C_43/2012 vom 12. Juli 2012, E. 4.1.2; U 595/06 vom 19. Juni 2007, E. 3.3.2.

162 Vgl. BGE 125V 297, 304 E. 5a.

163 BGE 125V 297,304 E. 5a.
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auf die anderen alltdglichen Lebensverrichtungen, insbesondere derjenigen der
«Verrichtung der Notdurft» und der «Korperpflege», sowie das fiir eine schwere
Hilflosigkeit qualifizierende Merkmal der «Pflegebediirftigkeit» ergeben. Bei einem
Beziiger einer Hilflosenentschddigung schweren Grades, der zu Hause gepflegt
wurde, erlaubte das Bundesgericht eine anteilsmissige Anrechnung der Hilflosen-
entschidigung!®.

In die sozialversicherungsrechtliche Uberversicherungsrechnung miteinzubeziehen
sind nicht nur die nachgewiesenen tatsichlichen Mehrkosten, z.B. fiir Kleiderreini-
gung, Hygieneartikel oder hauswirtschaftliche Verrichtungen. sondern auch die erfah-
rungsgemdss anfallenden sonstigen Kosten; diese Letzteren wurden fiir das Jahr 1999
auf CHF 15 pro Tag festgesetzt, was zur Folge hatte, dass 56 % der Hilflosenentschédi-
gung nicht angerechnet werden konnten!%, Bei Heimbewohnern fiihrt das Zusammen-
fallen von Hilflosenentschidigungen mit den Leistungen der Krankenversicherung in
aller Regel zu keiner Uberentschiidigung, weil den Betroffenen ungedeckte Kosten ent-
stehen, die hoher sind als die Hilflosenentschédigung der AHV oder der IV166,

Die nach der sozialversicherungsrechtlichen Uberversicherungskiirzung noch zur
Verfiigung stehende Hilflosenentschédigung ist vom Grundpflege- und Betreuungs-
schaden, nicht aber vom Besuchsschaden in Abzug zu bringen.

4. Wahlrecht zwischen Kapital und Rente

Dem Geschidigten steht ein Wahlrecht zwischen Kapital oder Rente zu'®’. Dieses
Wabhlrecht besteht auch in Bezug auf den Betreuungs- und Pflegeschaden!®, Der
Geschidigte kann bis zum Abschluss des (erstinstanzlichen) Verfahrens eine Ande-
rung der Abgeltungsform bzw. eine Anderung des Rechtsbegehrens verlangen, so-
weit er sich innerhalb des eingeklagten tatsichlichen Klagefundaments bewegt!69,
Der Geschéddigte hat entsprechend seiner Wahl ein Rechtbegehren zu formulieren.
Verlangt er beispielsweise eine Betreuungs- und Pflegeschadenrente, kann das
Rechtsbegehren lauten!™:

Rechtsbegehren Die Beklagte sei zu verpflichten, dem Kliger ab dem <Datum> bis an sein Le-
bensende jeweils eine monatliche Pflege- und Betreuungsschadenrente von CHF <Betrag>,
zahlbar monatlich im Voraus jeweils auf den Ersten jeden Monats, zu bezahlen.

Die Rente basiert auf dem Totalnominallohnindex des Bundesamtes fiir Statistik fir das Jahr
<Jahrzahl>. Die erste Anpassung hat am <Datum> zu erfolgen. Die Rente wird alsdann auf
den <Datum> jeden Jahres dem Stand des Vorjahres angepasst.

164 S.BGE 127 V 94f1f,

165 Vgl. BGE 127V 94,100 E. 5¢.

166 Vgl. BGE 125V 297, 304 E. 5. S. ferner VGer GR $09 37 vom 18. August 2009, E. 2.

167 Vgl. BGE 125 I1I 312, 320 E. 6c, ferner Art.36 Abs.2 EleG.

168 Vgl. HGer Ziirich E01/0/HG950440 vom 12. Juni 2001, E. VI/1 = pliadoyer 2001, 66 und
2002, 67 = ZR 2002 Nr.94 = ZBJV 2003, 394.

169 Vgl. AmtsGer Sursee 21 02 22 vom 2. November 2004 i.S. Bernet c. Nyffeler und Schwei-
zerische Mobiliar, 47 E. C/4.10.2,

170 Vgl HGer ZH E01/0/HG950440 vom 12. Juni 2001 = ptiadoyer 6/2001, 66 und 1/2002, 67 =
ZR 2002 Nr.94 = ZBJV 2003, 394.
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Die Anpassung erfolgt gemdss folgender Formel:

neuer Index x urspriingliche Rente
alter Index

neue Rente =

In Anbetracht der letztlich unbekannten zukiinftigen Entwicklung der sozialversi-
cherungsrechtlichen Pflegeleistungen und der zunehmend kantonalisierten Subven-
tionen und Restkostenfinanzierungsvorschriften ist an Stelle einer Abfindung eine
fortlaufende Schadensliquidierung zu priifen, wobei diesbeziiglich sicherzustellen
ist, dass der Schadenersatzanspruch nicht verjahrt.
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Hardy Landolt’

Im Verlauf der letzten Jahrzehnte hat sich histo-
risch gewachsen ein uniibersichtliches duales Sys-
tem der Pflege- und Betreuungskostenfinanzierung
entwickelt. Bund und Kantone sehen einerseits
eine Objektfinanzierung (Subventionierung) von
Heimen, Behinderteneinrichtungen und Hilfsor-
ganisationen vor; diese wurde mit Inkrafttreten
des «Neuen Finanzausgleichs» per 1. Januar 2008
und der «Neuen Pflegefinanzierung» per 1. Januar
2011 weitgehend kantonalisiert. Neu sind die Kan-
tone fiir die Subventionierung von Alters- und Pfle-
geheimen sowie Behinderteneinrichtungen allein
zustindig. Im Rahmen der Subjektfinanzierung
(Versicherungs- und Entschiddigungsleistungen)
sehen Bund und Kantone zahireiche Vergiitungen
fiir Betreuungs- und Pflegeleistungen vor. Diese
werden im vorliegenden Beitrag iiberblicksweise
dargestellt.

. Einleitung

Alter, Krankheit und Unfall kdnnen eine dauernde oder
voriibergehende Pflegebediirftigkeit zur Folge haben.
Eine Pflegebediirftigkeit ist mit einem teilweisen oder
vollstindigen Verlust der Selbstversorgungsfihigkeit,
d.h. der Fahigkeit, alltigliche Lebensverrichtungen
selbstdndig auszufithren (Hilflosigkeit, Grundpflege-
bedarf), verbunden. Besteht als Folge der zu Grunde
liegenden Krankheit oder der Unfallfolgen zudem eine
Behandlungsbediirftigkeit, so ergibt sich ein zusatzli-
cher Behandlungspflegebedarf!.

Das Risiko «Pflegebediirftigkeit» stellt ein Sonderri-
siko dar: Es tritt relativ selten ein, ereignet es sich aber,
ist es mit hohen Kosten verbunden. Die Risikowahr-
scheinlichkeit hidngt von den Ursachen ab. Krankheit
und Unfall fithren dusserst selten zu einer dauerhaf-
ten Pflegebediirftigkeit, wiahrend eine altersbedingte
Pflegebediirftigkeit bei Kindern bis zu einem bestimm-
ten Alter immer besteht und bei dlteren Personen ab
dem 75. Altersjahr stetig zunimmt?. Der kontinuier-

© Prof. Dr. iur. LL.M., Lehrbeauftragter an den Universitaten St.Gallen
und Ziirich fiir Haftpflicht-, Privat- und Sozialversicherungs- sowie
Gesundheitsrecht, wissenschaftlicher Konsulent des Instituts fiir
Rechtswissenschaft und Rechtspraxis der Universitét St. Gallen, so-
wie Rechtsanwalt und Notar, Glarus.

Vgl. dazu Art. 7 KLV, der zwischen Behandlungs- und Grundpflege
unterscheidet.

Vgl. z.B. ScHON-BGHLMANN Jacaueling, Unbezahlte Pflegeleistungen
von Privatpersonen und -haushalten, in: CHSS 2005/5, 274 ff., und
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Au cours des décennies passées le financement des
frais de soins et d’assistance s’est développé dans le
cadre d’un systéme dual et peu transparent. D une
part, la confédération et les cantons prévoient le
subventionnement des homes, des institutions pour
handicapés et des organisations d’aide, subvention-
nement qui a été largement cantonalisé par I’entrée
en vigueur au 1 janvier 2008 de la nouvelle péré-
quation financiére et au 1° janvier 2011 par le finan-
cement nouveau des frais de soins. Désormais les
cantons sont seuls compétents pour le subventionne-
ment des maisons de retraite, des homes médicalisés
ainsi que des institutions pour handicapés. D’autre
part, la confédération et les cantons versent de nom-
breuses indemnités pour les prestations d’assistance
et de soins sous la forme de prestations d’assurance
ou de prestations a caracteére indemnitaire. La pré-
sente contribution donne un apergu de ces dernieres.

liche Anstieg der Lebenserwartung, die verdnderten
Sozialstrukturen und die medizinischen Fortschritte
tragen dazu bei, dass die Anzahl der Pflegebediirftigen
in den kommenden Jahrzehnten steigen wird”.

Die Versorgung der Pflegebediirftigen durch profes-
sionelle Fachkréfte ist allerdings nicht sichergestellt.
Im Jahr 2009 wurden nur zwei Drittel der bendtigten
Pflegefachkrifte bzw. 2400 Pflegefachkrifte zuwenig
ausgebildet*. Die Prognosen gehen davon aus, dass bis
2020 rund 25000 zusitzliche Pflegefachkréfte notwen-
dig werden®. Das Phinomen «Pflegebediirftigkeit» und
damit auch die Frage, wie die Pflegekosten finanziert
werden sollen, wird sich daher im Verlauf der nachsten
Jahre zu einem zentralen gesellschafilichen Problem
entwickeln. Entsprechend anspruchsvoll gestaltet sich
die Abgeltung des Betreuungs- und Pflegeschadens in
haftpflicht- und versicherungsrechtlicher Hinsicht®.

die Hinweise bei LanpoLt HARDY, Pflegerecht. Band I: Grundlagen des
Pflegerechts, Bern 2001, N 10 ff. und 104 ff.

Siehe Hoprunger Francois/HugenToBLer VaLErie, Pflegebediirftigkeit
in der Schweiz. Prognosen und Szenarien fiir das 21. Jahrhundert,
Bern 2003.

Vgl. ScHWEIZERISCHE KONFERENZ DER KANTONALEN GESUNDHEITSDIREKTOREN
(GDK), Nationaler Versorgungshericht fiir die Gesundheitsberufe.
Personalbedarf und Massnahmen zur Personalsicherung auf natio-
naler Ebene, Bern 2009.

Vgl. ScHwEIzerISCHES GESUNDHEITSOBSERVATORIUM (O8sAN), Gesundheits-
personal in der Schweiz — Bestandesaufnahme und Perspektiven bis
2020, Neuenburg 2009,

Siehe in Bezug auf den Besuchsschaden den unlangst in HAVE
2011/1, 3 ff. erschienen Beitrag.
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il Grundlagen des Pflegekostenersatzrechts

Fiir pflegebediirftige Personen von vorrangiger Bedeu-
tung sind die Versorgungssicherheit und die Absiche-
rung gegen hohe Pflegekosten. Das Gesundheitswesen,
insbesondere die Versorgung der Bevdlkerung, fallt
traditionsgemaiss in die Kompetenz der Kantone. Die
Bundesverfassung halt lediglich in Art. 41 Abs. 1 lit. b
fest, dass sich Bund und Kantone in Ergdnzung zu per-
sonlicher Verantwortung und privater Initiative dafiir
einzusetzen haben, dass jede Person die fiir ihre Ge-
sundheit notwendige Pflege erhdlt. Bei dieser Bestim-
mung handelt es sich nach dem klaren Wortlaut und
ihrer systematischen Stellung weder um eine Kompe-
tenznorm’ noch um ein soziales Grundrecht®.

Die Bundesverfassung weist dem Bund verschiedene
Teilkompetenzen zur Regelung des Sozialversiche-
rungsrechts zu’. Die sozialversicherungsrechtlichen
Kompetenzen des Bundes bestehen namentlich in
Bezug auf die sozialen Risiken Alter und Invaliditdt!®
sowie Krankheit und Unfall!!. Der Bund verfiigt aller-
dings nicht {iber eine umfassende Bundeskompetenz
zur Regelung des Sozialversicherungsrechts schlecht-
hin. Die Kantone sind entweder gestiitzt auf Art. 3 BY,
eine besondere Verfassungsbestimmung!?> oder eine
vom Bund an sie delegierte Kompetenz'® ebenfalls
zum Erlass sozialversicherungsrechtlicher Normen
berechtigt.

Pflegebediirftigkeit wird in den sozialversicherungs-
rechtlichen Kompetenznormen nicht als ein selb-
stindiger Ankniipfungsbegriff verwendet, weist aber
mannigfaltige Gemeinsamkeiten mit anderen von der
Verfassung anerkannten Tatbestinden' auf. Da Pfle-
gebediirftigkeit immer eine Folge von Alter, Krankheit
oder Unfall ist, besteht eine besonders enge Verflech-
tung mit diesen sozialen Risiken. Entsprechend ist der
Bund primiér zustindig zu entscheiden, ob und wie die
Pflegekosten sozialversicherungsrechtlich zu decken
sind.

Im Verlauf der letzten Jahrzehnte hat sich historisch
gewachsen ein uniibersichtliches duales System der

Vgl. Art. 41 Abs. 3 BV.

Vgl. Art. 41 Abs. 4 BV.

Siehe z.B. Art. 53 Abs. 5 BV und Art. 112 ff. BV.

Vgl. Art. 112 . BV,

Vgl. Art. 117 BV.

Vgl. Art. 114 Abs. 4 BV und Art. 115 BV.

Vgl. z.B. Art. 111 Abs. 3 BV.

Z.B. Alter (Art. 8 Abs. 2, 41 Abs. 2 und 111 BV), Behinderung bzw.
Behinderte/r {Art. 8 Abs. 2 und 108 Abs. 4 BV), Betagte/r (Art. 108
Abs. 4 und 112 Abs. 4 BV), Bediirftige (Art. 108 Abs. 4 und 115 BV), In-
validitat bzw. Invalide/r (Art. 41 Abs. 2, 111 und 112 Abs. 6 BV), Krank-
heit bzw. Geisteskrankheit (Art. 41 Abs. 2, 117, 118 Abs. 2 lit. b, 119
Abs. 2 lit. ¢ und Art. 136 Abs. 1 BV), Unfall (Art. 41 Abs. 2, und117 BV)
sowie Existenzbedarf (Art. 112 Abs. 2 lit. b BV und 10. Ubergangsbe-
stimmung BV).
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Pflege- und Betreuungskostenfinanzierung entwickelt.
Bund und Kantone sehen einerseits eine Objektfinan-
zierung (Subventionierung) von Heimen, Behinder-
teneinrichtungen und Hilfsorganisationen vor; diese
wurde mit In-Kraft-Treten des «Neuen Finanzaus-
gleichs» per 1. Januar 2008 und der «Neuen Pflege-
finanzierung» per 1. Januar 2011 weitgehend kantona-
lisiert. Neu sind die Kantone fiir die Subventionierung
von Alters- und Pflegeheimen sowie Behindertenein-
richtungen'? allein zustindig. Der Bund subventioniert
nur noch Organisationen der privaten Invalidenhilfe!'®
sowie die Pro Senectute, die Pro Infirmis und die Pro
Juventute!” und trigt %/s der Ergidnzungsleistungen flir
Heimbewohner!®.

Im Rahmen der Subjektfinanzierung (Versicherungs-
und Entschddigungsleistungen) sehen Bund und
Kantone zahlreiche Vergiitungen flir Betreuungs- und
Pflegeleistungen vor. Es handelt sich insbesondere um
folgende Vergiitungen:

— Pflegeentschidigung

— Hilflosenentschidigung

— Entschéddigung flir lebenspraktische Begleitung
— Pflegehilfsmittel

— Entschéddigung fiir Dienstleistungen Dritter

— Betreuungsgutschriften

Die am 1. Januar 2011 in Kraft getretene «Neue Pfle-
gefinanzierung» und die zu diesem Datum abgelau-
fene Ubergangsfrist fiir die Einfiihrung des «Neuen
Finanzausgleichs»!® haben das Pflegeversicherungs-
recht ebenfalls in einigen wesentlichen Bereichen ge-
andert. Diese Vergiitungen und unldngst eingefiihrten
Verdnderungen sollen nachfolgend iiberblicksweise
dargestellt werden.

lll.  Pflegeentschadigung

Das Sozialversicherungsrecht des Bundes kennt eine
uneinheitliche Entschédigung fiir Pflegekosten. Unter
«Pflege» wird dabei die Behandlungs- und Grund-
pflege verstanden. Erstere meint Pflegeleistungen, die
einen eigentlichen Behandlungszweck erfiillen?!, Letz-
tere umfasst alle Hilfeleistungen Dritter, die anfallen,
weil sich der Pflegebediirftige nicht mehr selbst ver-
sorgen kann. Zur Behandlungspflege zdhlen beispiels-

Siehe dazu Bundesgesetz vom 6. Oktober 2006 {iber die Institutionen
zur Forderung der Eingliederung von invaliden Personen (IFEG).

Vgl. Art. 74 IVG.

Vgl. Art. 17 Abs. 1 ELG.

Vgl. Art. 13 Abs. 2 ELG.

Vgl. Art. 197 Ziff. 4 BV.

Der Bundesgesetzgeber hat unldngst entschieden, einen Assistenz-
beitrag im Rahmen der hangigen 6. IV-Revision einzufiihren.

Vgl. Art. 7 Abs. 2 lit. b Ziff. 1 ff. KLV.
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weise die tdgliche Verabreichung von Medikamenten
und das Anlegen einer Bandage® sowie das Kathe-
terisieren oder Klopfen und Pressen der Blase, das
Anlegen eines Kondoms mit Urinal und das digitale
Stuhlausriumen®. Grundpflegeleistungen sind etwa
Beine einbinden, Kompressionsstriimpfe anlegen, Bet-
ten und Lagern, Bewegungsiibungen, Mobilisieren,
Dekubitusprophylaxe, Massnahmen zur Verhiitung
oder Behebung von behandlungsbedingten Schadi-
aungen der Haut sowie Hilfe bei der Mund- und Kor-
perpflege, beim An- und Auskleiden, beim Essen und
Trinken.

A. Unfallversicherung

Die verschiedenen Sozialversicherungszweige sehen
eine unterschiedliche Ersatzpflicht fiir Behandlungs-
und Grundpflegeleistungen vor. Die unfallversiche-
rungsrechtliche  Pflegeentschidigung — deckt  nur
Behandlungs- und akzessorische Grundpflegeleistun-
gen®®, nicht aber die Grundpflege an sich?® und auch
nicht die Betreuung sowie Uberwachung des Versi-
cherten®’. Entschidigt werden die versicherten Pflege-
leistungen, wenn sie in einem Spital oder Heim oder
durch die Spitex oder freiberuflich téitige Ptlegefach-
personen erbracht werden®. Die Pflegeentschidigung
kann nach Eintritt der Berentung nur in den nachfol-
gende Fillen gewihrt werden, wenn der Versicherte®:

— an einer Berufskrankheit leidet,

— unter einem Riickfall oder an Spitfolgen leidet und
die Erwerbsfdhigkeit durch medizinische Vorkehren
wesentlich verbessert oder vor wesentlicher Beein-
trachtigung bewahrt werden kann,

— zur Erhaltung seiner verbleibenden Erwerbsféhig-
keit dauernd der Behandlung und Pflege bedarf oder

— erwerbsunfdhig ist und sein Gesundheitszustand
durch medizinische Vorkehren wesentlich verbes-
sert oder vor wesentlicher Beeintrachtigung bewahrt
werden kann.

Vgl. BGE 107 V136 E. 1b, 106 V 153 E. 2a und 105 V 52 E. 4.

Vgl. BGE 116 V 41 E. 4b.

Vgl. Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ Ziff. 1 KLV.

Bei der akzessorischen Grundpflege handelt es sich um grund-
pflegerische Verrichtungen, die im Zusammenhang mit der Durch-
fiihrung von behandlungspflegerischen Massnahmen anfallen bzw.
notwendig sind. Akzessorisch ist zum Beispiel die grundpflegerische
Korperpflege bzw. -reinigung {vgl. Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ Ziff. 1 KLV) nach
behandlungspflegerischer Darmentleerung {vgl. Art. 7 Abs. 2 lit. b
Ziff, 11 KLV).

Vgl. Art. 10 Abs. 1 UVG und Art. 18 UVV.

Siehe z.B. Urteil Sozialversicherungsgericht des Kt. Ziirich vom
28.1.2009 (UV.2007.00455) E. 4.3.

Vgl. Art. 18 Abs. 1 UVV.

Vgl. Art. 21 Abs. 1 UVG und weiterfiihrend Ziffer 3 Empfehlungen der
Ad-Hoc-Kommission Schaden UVG zur Anwendung von UVG und
UVV, Nr. 7/90 Hauspflege, vom 27.11.1990, revidiert am 29.3.2005.
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Pflegende Angehorige sind ebenfalls als Leistungs-
erbringer anerkannt, nur wird bei ihnen unterschie-
den, ob es sich um eine diplomierte Pflegefachperson
handelt oder nicht. Unfallversicherer bzw. andere
Sozialversicherer sind verpflichtet, im Rahmen ihres
Zustindigkeitsbereiches Versicherte und Angehorige
{iber ihre Rechte und Pflichten, insbesondere auch das
Recht zur selbstdndigerwerbenden Pflegeverrichtung,
aufzukliren. Stellt ein Versicherungstriger fest, dass
der Versicherte oder ihre Angehorigen Leistungen an-
derer Sozialversicherungen beanspruchen konnen, hat
er ihnen unverziiglich davon Kenntnis zu geben?.

Angehorige, die im Besitz eines Pflegediploms sind,
konnen eine sog. ZSR-Nummer (Zahlstellenregis-
ternummer) beantragen und im Anschluss wie frei-
beruflich titige Pflegefachpersonen abrechnen. Der
leistungspflichtige Pflegeaufwand ist geméss einschli-
gigem Tarifvertrag®’ mit CHF 72.— fiir Behandlungs-
pflege und CHF 66.— fiir akzessorische Grundpflege
sowie CHF 6.— fiir Sonn- und Feiertags- bzw. Nacht-
dienste pro Stunde zu entschédigen. Fiir den Erhalt der
ZSR-Nummer hat der Angehorige der santésuisse Fol-
gendes nachweisen’?:

— kantonale Berufsausiibungsbewilligung,
— Diplom,

— Anerkennung Ausbildungsabschluss SRK  (Aner-
kennungsausweis oder Anerkennungsverfiigung),

— Nachweis ciner zweijdhrigen praktischen Téatigkeit
zu 100 % unter der Leitung einer zugelassenen Pfle-
gefachperson,

— Beitrittserkldrung zum Tarifwerk Schweizer Be-
rufsverband der Pflegefachfrauen und Pflegefach-
ménner SBK und santésuisse mit Visum und Unter-
schrift von SBK

— Er6ffnung eines AHV-Kontos als selbstindig erwer-
bende Person (Kopie der Anmeldung) und

— bei Teilzeitbeschiftigung Einverstidndnis des Arbeit-
gebers oder personliche schriftliche Erklarung, dass
keine Anstellung mehr vorliegt.

Angehorige, die kein Pflegefachdiplom besitzen, er-
halten nach pflichtgeméssem Ermessen eine Entschi-
digung, auf die aber kein Rechtsanspruch besteht®.
Die einschligigen Empfehlungen Nr. 7/90 der Ad-hoc-

Vgl. Art. 27 Abs. 1 und 3 ATSG.

Der UVG-Tarifvertrag kann unter http://www.sbk-asi.ch/webseiten/
deutsch/8dokumente/freiberufliche/Tarifvertrag-Sozialw.pdf herun-
tergeladen werden (zuletzt besucht am 18.2.2011).

Siehe  weiterfiihrend  http://www.santesuisse.ch/de/dyn_output.
html?content.void=19446&navid=913 (zuletzt besucht am 18.2.2011)
Vgl. Art. 18 Abs. 2 UVV.



[

4

35

36

37

38
39

Kommission Schaden UVG** machen die Entschidi-
gung fiir Angehorigenpflege davon abhingig, dass ein
materieller Schaden (z.B. Lohnausfall des sonst auch
erwerbstitigen Ehegatten, Reisespesen von auswarts
wohnenden Kindern) nachgewiesen werden kann. Ist
dem nicht so, soll eine Entschddigung gewéhrt werden,
wenn die Hilfe eindeutig iiber das hinausgeht, was man
von einem Familienmitglied figlich erwarten darf (z.B.
tiglich stundenlange Betreuung {iber eine grossere
Zeitspanne hinaus).

Die Stundenansdtze reichen von CHF 12.— im Jahr
19913 bis CHF 35.— im Jahr 2010°®. In der Praxis wird
regelmassig ein Stundenansatz von CHF 25.— heran-
gezogen, wobei dieser Ansatz anhand der Lohnstruk-
turerhebung (LSE) ermittelt wird bzw. dem gesamt-
schweizerischen Durchschnitts- bzw. Medianlohn fiir
das Anforderungsniveau 4 (einfache und repetitive T&-
tigkeiten) der Tédtigkeitskategorie «Medizinische, so-
ziale und pflegerische Téatigkeiten» entspricht. Dieser
Stundenansatz ist zu tief*’; zudem stellt sich die Frage,
ob fiir die Langzeitpflege, namentlich eines Tetraplegi-
kers, die ein gewisses Mass an Qualitdt erfordert, auf
das Anforderungsniveau 4 abgestellt werden darf.

Werden familienfremde Dritte (Nachbarn usw.) zuge-
zogen, so ist auf die tatsdchlichen Auslagen abzustel-
len. Entstehen diesen Personen keine Auslagen, so
kann je nach Arbeitsaufwand ein Betrag ausgerichtet
werden, der indessen pro Tag !/s des hochstversicher-
ten Tagesverdienstes von derzeit CHF 346.—, d.h. also
CHF 70.— pro Tag, nicht iibersteigen soll.

B. Krankenversicherung

Die Krankenversicherung ist als finale Sozialversi-
cherung sowohl bei einer krankheits- als auch einer
unfallbedingten Pflegebediirftigkeit anwendbar, in
letzterem Fall aber nur subsididr zur Unfallversiche-
rung und insoweit die Leistungsvoraussetzungen der
Krankenversicherung erfiillt sind®. Im Gegensatz
zur Unfallversicherung sind im Anwendungsbereich
der Krankenversicherung sowohl Behandlungs- als
auch Grundpflegeleistungen’, nicht aber Betreuungs-

Siehe  http://www.koordination.ch/fileadmin/files/ad-hoc/archiv/07-
90-alt-08.pdf (zuletzt besucht am 18.2.2011).

Vgl. Urteil Versicherungsgericht Ziirich vom 23.4.1991 = SG Nr. 764
E. Il (CHF 12.- pro Stunde fiir Spitalgehilfin, die ihren Bruder pflegte).
Vgl. Urteil BGer vom 23.7.2010 (8C.896/2009) {vier Stunden pro Tag bei
einem Tetraplegiker} und Einspracheentscheid SUVA vom 25.2.2000
(221099.SAM} (vier Stunden pro Tag bei einem Tetraplegiker, CHF 35.—
fiir ausldndische Pflegerin mit Diplom in allgemeiner Krankenpflege,
die nicht in der Schweiz zugelassen war).

Der Medianwert (Manner und Frauen) betrug im Jahr 2008 CHF 27—
(siehe  http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/03/04/
blank/key/lohnstruktur/nach_taetigkeiten.html — zuletzt besucht am
18.2.2011).

Vgl. Art. 1a Abs. 2 lit. b KVG.

Vgl. Art. 25a KVG und Art. 7 Abs. 1 KLV.
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und Uberwachungs- sowie hauswirtschaftliche Leis-
tungen versichert. Die krankenversicherungsrechtli-
che Pflegeentschddigung setzt zwingend voraus, dass
die fraglichen Pflegeleistungen von einem anerkann-
ten Leistungserbringer erbracht werden. Dazu zéhlen
Spitéler, Pflegeheime, Spitex-Organisationen und frei-
beruflich titige Pflegefachpersonen mit eigener ZSR-
Nummer*.

Der ab 1. Januar 2011 geltende Pflegeheimtarif sicht
zwolf Bedarfsstufen bzw. eine monatliche Vergiitung
von CHF 270.— (Tarifstufe 1: tiglicher Pflegebedarf
bis 20 Minuten) bis CHF 3240.- (Tarifstufe 12: tig-
licher Pflegebedarf tiber 220 Minuten) vor*'. Gemiss
dem Spitextarif sind fiir Massnahmen der Abkldrung
und der Beratung pro Stunde CHF 79.80, fiir Mass-
nahmen der Untersuchung und der Behandlung
CHF 65.40 und fiir Massnahmen der Grundpflege
CHF 54.60 zu entschddigen*’. Massgeblich sind Zeit-
einheiten von 5 Minuten, wobei pro versicherte Ver-
richtung mindestens 10 Minuten zu entschidigen
sind®. ITm Gegensatz zum Spitex- unterscheidet der
Pflegeheimtarif nicht nach Art der Pflegemassnahme,
sondern einzig nach dem zeitlichen Pflegebedarf pro
Tag. Dieser ist denn auch in der Abrechnung aufzufiih-

ren*.

Werden die an sich versicherten Pflegeleistungen von
nicht anerkannten Leistungserbringern, z.B. Behinder-
teneinrichtungen oder Angehdrigen, erbracht, besteht
keine Entschadigungspflicht. Eine solche besteht nur,
wenn der pflegende Angehorige iiber eine ZSR-Num-
mer verfiigt®®. Das Bundesgericht hat eine Leistungs-
pflicht bei einem Ehegatten abgelehnt, der die Voraus-
setzungen flir eine ZSR-Nummer erfiillte, aber eine
solche (noch) nicht beantragt hatte*. Pflegende Ange-
horige konnen von der Ortlichen Spitex angestellt wer-
den*’. Angestellte Angehdrige diirfen relativ einfache
Grundpflege und/oder Grundpflege in einfachen Situa-
tionen*®, nicht aber Behandlungspflege* erbringen.

Die Neue Pflegefinanzierung fiihrt neu fiir Heim- und
Spitexpflegekosten eine Selbstzahlung in Bezug auf
die «nicht von Sozialversicherungen gedeckten Pfle-
gekosten» von hochstens 20 Prozent des héchsten vom
Bundesrat festgesetzten Pflegebeitrages ein und halt

Vgl. Art. 7 Abs. 1 KLV.

Vgl. Art. 7a Abs. 3 nKLV.

Vgl. Art. 7a Abs. 1 nKLV.

Vgl. Art. 7a Abs. 2 nKLV.

Vgl. Art.9 Abs. 2 nKLV.

Vgl. BGE 133V 218 E. 6.

Vgl. Urteil BGer vom 10.5.2007 (K 141/06 und K 145/06) E. 5.2.

Vgl. Urteil EVG vom 21.6.2006 (K 156/04) = RKUV 2006, 303 E. 4.

Vgl. Art. 9a Abs. 1 lit. a und b KLV sowie Urteile EVG vom 25.8.2003
(K 60/03) E. 3.3 und VersGer SG vom 18.8.2006 i. S. L. = SGGVP 2006
Nr. 18.

Vgl. Urteil BGer vom 19.12.2007 {9C_597/2007) E. 5.1.
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die Kantone an, die Restfinanzierung der nicht ge-
deckten Pflegekosten zu regeln™. Fiir Heim- und Spitex-
pflegebediirftige bedeutet dies, dass sie inskiinftig jihr-
lich maximal CHF 7 884.— (Heimpflege) bzw. CHF
5825.— (Spitexpflege) fiir versicherte Pflegeleistungen
zusitzlich zu Franchise und allgemeinem Selbstbehalt
Zu tragen haben.

Unklar ist, was mit den von Sozialversicherungen
nicht gedeckten Pflegekosten gemeint ist. Bezieht
sich diese Wendung auf die Pflegegesamtkosten unter
Einschluss von Lohnausfillen der pflegenden Ange-
horigen oder nur auf die von den gemiss KVG aner-
kannten Leistungserbringern erbrachten, aber nicht
voll entschiddigten Pflegeleistungen? Sind von den
ungedeckten Pflegekosten vorab alle sozialen Pflege-
versicherungsleistungen, namentlich auch solche, die
das KVG nicht vorsieht, wie z.B. die Hilflosenentschi-
digung, in Abzug zu bringen und die 20% vom verblei-
benden Restsaldo zu berechnen? In den Erlduterungen
zur Anderung der KVV wird festgehalten, dass unter
dem Begriff «Sozialversicherungen» im Wesentlichen
die Leistungen der obligatorischen Krankenpflegever-
sicherung zu verstehen und weder Ergdnzungsleistun-
gen noch Hilflosenentschidigung vorab in Abzug zu
bringen sind®..

Es obliegt den Kantonen, zu entscheiden, ob der ma-
ximale Pflegekostenselbstbehalt verrechnet wird oder
nicht. Vereinzelte Kantone, so z.B. der Kanton Ziirich,
haben entschieden, in Nachachtung des Grundsatzes
«ambulant vor stationdr» bei einer Hauspflege die
Hilfte der Selbstkostenbeteiligung zu iibernehmen?2.

C. Invalidenversicherung

Die Invalidenversicherung iibernimmt die Kosten fiir
medizinische Massnahmen> und gewéhrt minderjah-
rigen Versicherten einen Intensivpflegezuschlag fiir
Betreuungs-, Pflege- und Uberwachungsmassnahmen
von Angehodrigen und Dritten zur Hilflosenentschi-
digung®*. Das Bundesgericht hat in einem neueren
Grundsatzentscheid erwogen, dass die tdgliche Kran-
kenpflege nicht zu den medizinischen Massnahmen
zéhlt, weil ihr kein therapeutischer Charakter im
eigentlichen Sinn zukommt. Keine medizinischen
Massnahmen sind ferner Vorkehren — auch lebenser-
haltender Art —, die eine medizinisch nicht geschulte
Person auszufiihren in der Lage ist oder wenn sie dazu
angeleitet werden kann®®,

Vgl. Art. 25a Abs. 5 nKVG.

Vgl. Kommentar ED{ Anderungen KVV vom 10.6.2009, S. 3.
Vgl. z.B. § 9 Abs. 2 Pflegegesetz vom 27.9.2010 (ZH).

Vgl. Art. 12 ff. IVG.

Vgl. Art. 39 IVV.

Vgl. BGE 136 V 209 ff.
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Pflegerelevant ist insoweit einzig der den Minderjcihri-
gen zukommende Intensivpflegezuschlag. Dieser wird
gewihrt fiir den Mehrbedarf an Behandlungs- und
Grundpflege und fiir dauernde Uberwachung im Ver-
gleich zu nicht behinderten Minderjahrigen gleichen
Alters®®. Nicht anrechenbar ist der Zeitaufwand flir
irztlich verordnete medizinische Massnahmen, welche
durch medizinische Hilfspersonen vorgenommen wer-
den, sowie fiir pidagogisch-therapeutische Massnah-
men®’. Eine intensive Betreuung liegt vor, wenn die ver-
sicherten Betreuungsleistungen im Tagesdurchschnitt
mindestens vier Stunden ausmachen. Die monatli-
chen Zuschldge zur Hilflosenentschddigung machen
CHF 464.— (ab vier Stunden), CHF 928.— (ab sechs
Stunden) und CHF 1392 — (ab acht Stunden) aus.

D. Erginzungsleistungen

1. Jéhrliche Ergdnzungsleistung

Die versicherten Ergdnzungsleistungen bestehen einer-
seits in einer jihrlichen Erginzungsleistung® sowie in
einer Vergiitung von Krankheits- und Behinderungs-
kosten®®. Bei beiden Leistungen ist das Pflegerisiko
mitversichert, aber nicht voll gedeckt. Die jéhrliche
Ergidnzungsleistung wird bei Alleinstehenden indivi-
duell berechnet und entspricht dem Betrag, um den die
anerkannten Ausgaben die anrechenbaren Einnahmen
iibersteigen®.

Bei den Ausgaben wird unterschieden, ob der Versi-
cherte in einem Heim oder Zuhause betreut und ge-
pflegt wird. Anrechenbare Ausgaben sind bei Versi-
cherten, die zu Hause wohnen, u.a. der Betrag fiir den
allgemeinen Lebensbedarf, die Wohnungskosten und
die Krankenkassenpramie. Lebt der Versicherte in ei-
nem Paar- oder Familienhaushalt, erfolgt eine Gesamt-
berechnung, in welche die anerkannten Ausgaben und
Einnahmen aller Mitglieder des fraglichen Haushalts
miteinbezogen werden®. Bei den Wohnungskosten
konnen behinderungsbedingte Auslagen bis maximal
CHF 3600.—- fir die Miete einer rollstuhlgdingigen
Wohnung zusitzlich zum jéhrlichen Maximalbetrag be-
riicksichtigt werden®?. Bewohnt der pflegebediirftige Ver-
sicherte eine eigene Wohnung oder ein Eigenheim, sind
behinderungsbedingte Investitionen, z.B. fiir den Einbau
und Betrieb eines Treppenlifts, als Gebdudeunterhalts-

Vgl. Art. 39 Abs. 2 und 3 IVV.
Vgl. Art. 39 Abs. 2 IVV.

Vgl. Art. 3 Abs. 1lit. a ELG.
Vgl. Art. 3 Abs. 1lit. b ELG.
Vgl. Art. 9 Abs. 1 ELG.

Vgl. Art. 9 Abs. 2 ELG.

Vgl. Art. 10 lit. b Ziff. 3ELG.
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kosten bis zum steuerlichen Maximalbetrag anzurechnen,
sofern sie nicht als werterhaltend zu qualifizieren sind®.

Bei Heimbewohnern wird an Stelle des Betrags fir den
allgemeinen Lebensbedarfs ein Betrag fiir person-
liche Auslagen und an Stelle der Wohnungskosten eine
Tagestaxe beriicksichtigt®’. Die Kantone konnen eine
Obergrenze bei den anrechenbaren Tagestaxen vorse-
hen®. Bislang war es den Kantonen nicht untersagt, Ta-
gestaxen vorzusehen, die den Versicherten zum Bezug
von Sozialhilfeleistungen zwangen. Seit In-Kraft-Treten
der «Neuen Pflegefinanzierung» miissen die anrechen-
baren Tagestaxen von Bundesrechts wegen so hoch sein,
dass der Versicherte nicht sozialhilfebediirftig wird®®.

Von den anrechenbaren Ausgaben werden die an-
rechenbaren Einnahmen in Abzug gebracht. Dazu
zdhlen u.a. Erwerbs- und Renteneinkommen sowie
Zinsertrige. Angerechnet wird ein Finfzehntel bzw.
Zehntel bei Altersrentnern des Vermogens, das liber
der Vermdgensfreigrenze von CHF 37500.— flir Al-
leinstehende und CHF 60000.— fiir Ehegatten liegt.
Die fiir in selbstbewohntes Wohneigentum investiertes
Eigenkapital bisher geltende Vermogensfreigrenze
von CHF 112500.— wurde mit In-Kraft-Treten der
«Neuen Pflegefinanzierung» am 1. Januar 2011 auf
CHF 300000.— erhoéht, wenn ein Ehegatte im Heim
und der andere Ehegatte in einer selbstbewohnten
Liegenschaft lebt bzw. die Ehegatten in einer selbst-
bewohnten Liegenschaft leben und einer von ihnen
Beziiger einer Hilflosenentschiadigung der AHYV, 1V,
Unfallversicherung oder Militdrversicherung ist®’.
Sind in der Tagestaxe eines Heims oder Spitals auch die
Kosten fiir die Pflege einer hilflosen Person enthalten, so
wird die Hilflosenentschidigung der AHV, 1V, Militér-
oder Unfallversicherung als Einnahme angerechnet®®.

2. Vergiitung von Krankheits- und
Behinderungskosten

Eine Jergiitung von Krankheits- und Behinderungs-

kosten kann von den Beziigern einer jahrlichen Ergén-

zungsleistung beansprucht werden®. Auch Heimbe-

wohner sind anspruchsberechtigt’. Versicherte, die auf

Grund eines Einnahmeniiberschusses keinen Anspruch

Siehe Art. 16 ELV und Ziffer 4.3.9 des Kreisschreibens Nr. 11 «Abzug
von Krankheits- und Unfallkosten sowie von behinderungsbedingten
Kosten vom 31.8.2005» der Eidgendssischen Steuerverwaltung.

Vgl. Art. 10 Abs, 2 lit. a ELG.

Vgl. Art. 10 Abs. 2 lit. a ELG. Siehe zum Zweck dieses kantonalen
Vorbehalts Urteil EVG vom 21.9.2004 (P 25/04) E. 4.3 und ferner die
Ubersicht tiber die im Jahr 2009 geltenden Taxen, in: Mitteilungen
vom 10.6.2009 an die AHV-Ausgleichskassen und EL-Durchfiihrungs-
stellen Nr, 251.

Vgl. Art. 10 Abs. 2 ELG.

Vgl. Art. 11 Abs. 1% [it. b ELG.

Vgl. Art. 15b ELV.

Vgl. Art. 14 Abs. 1 ELG.

Vgl. Art. 14 Abs. 3 lit. b ELG.
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auf eine jihrliche Ergéinzungsleistung haben, im Ub-
rigen aber alle Anspruchsvoraussetzungen zum Be-
zug einer jdhrlichen Ergénzungsleistung erfiillen, ha-
ben Anspruch auf die Vergiitung der Krankheits- und
Behinderungskosten, die den Einnahmentiberschuss
libersteigen’’.

Die vergiitbaren Krankheits- und Behinderungskosten
werden im Rahmen bundesrechtlicher Vorgaben™ durch
die Kantone bezeichnet’?. Die Kantone haben von
Bundesrechts wegen folgende Kosten zu vergiiten™:

— Kosten fiir zahnédrztliche Behandlung,

— Kosten fiir Hilfe, Pflege und Betreuung zu Hause
sowie in Tagesstrukturen,

— Kosten fiir drztlich angeordnete Bade- und Erho-
lungskuren,

— Diétkosten,

— Kosten fiir Transporte zur nichstgelegenen Behand-
lungsstelle,

— Hilfsmittel und
— die Kostenbeteiligung nach Artikel 64 KVG.

Die Kantone sind im Rahmen der bundesrechtlichen
Vorgaben frei, die ersatzfihigen Kosten und die zu
ersetzenden Hochstbetrage zu bestimmen’™. Sie sind
insbesondere berechtigt, die Kostenvergiitung auf
im Rahmen einer wirtschaftlichen und zweckmissi-
gen Leistungserbringung erforderliche Ausgaben zu
beschrinken.

Bis zum 31. Dezember 2010 wurde der Erwerbsausfall
pflegender Angehdriger entschidigt, sofern diese nicht
in die EL-Berechnung eingeschlossen waren und der
Erwerbsausfall sowohl «wesentlich» als auch «ldnger
dauernd» war’. Praxisgemiss kann unter Umstinden
bereits eine Erwerbseinbusse von 10 % als erheblich
betrachtet werden; ein Ausfall von lediglich fiinf Ar-
beitstagen begriindet aber keine dauernde Erwerbsein-
busse”’. Kosten von Entlastungsaufenthalten des Ver-
sicherten zu Gunsten von Angehorigen sind ebenfalls
vergiitungsfahig, wenn der Aufenthalt in einem Heim
oder Spital oder in Tagesstrukturen erfolgt’®. Allfil-
lige Kostenbegrenzungen bei einem Daueraufenthalt

Vgl. Art. 14 Abs. 6 ELG.

Vgl. Art. 14 Abs. 1 und 3 ELG.

Vgl. Art. 14 Abs. 2 ELG.

Vgl. Art. 14 Abs. 1 ELG.

Vgl. Art. 14 Abs. 2 und 3 ELG.

Vgl. Art. 13b aELKV. Siehe z.B. die Anwendungsfille Urteile
BGer vom 10.8.2009 (9C_84/2009) (Pflege durch Mutter), vom
11.2.2009 (8C_773/2008) (Pflege durch Enkelin) und vom 23.11.2007
(8C_227/2007) (Pflege durch Schwester).

Vgl. Urteil BGer vom 25.4.2007 (P 18/06} E. 4 und SVR 1998 EL Nr. 10
S.25.

Vgl. Urteil BGer vom 10.8.2009 {9C_84/2009) E. 4.4.
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in einem Heim oder Spital gelten auch fiir voriiberge-
hende Aufenthalte”™. Die kantonalen Ausfithrungsbe-
stimmungen verweisen regelmdssig auf die fritheren
bundesrechtlichen Grundsitze, sehen aber mitunter fiir
pflegende Angehdrige, unabhingig vom Nachweis ei-
nes Erwerbsausfalls, Entschddigungen vor, im Kanton
Bern beispielsweise maximal CHF 9600.— pro Jahr®.
Eine finanzielle Forderung der Angehdrigenpflege
erfolgt ferner im kantonalen Recht durch besondere
Steuerabziige®! und gesundheitsrechtliche Pflegeent-
schédigungen™. Diese werden dabei in der Regel dem
pflegenden Angehorigen und zudem unabhiingig da-
von ausgerichtet, ob der Pflegebediirftige die Voraus-
setzungen der seit 2008 kantonalisierten Vergiitung
von Krankheits- und Behinderungskosten erfillt®.

Die Frage, ob und allenfalls in welchem Ausmass der
pflegende Angehérige einer Erwerbstitigkeit nachge-
gangen wire, ist mit Riicksicht auf die personlichen,
familidren, wirtschaftlichen und sozialen Verhdltnisse
unter Beriicksichtigung des Umfangs der zu leistenden
Pflege zu beurteilen®*. Die Verwaltung hat angesichts
der Beweisschwierigkeiten den anspruchsbegriinden-
den Sachverhalt der mutmasslichen Erwerbstitigkeit
«besonders sorgfiltign zu erheben®. Die Annahme
einer Erwerbseinbusse gestiitzt auf statistische Werte
ist mit dem Untersuchungsgrundsatz nicht vereinbar®.
Bestanden beim pflegenden Angehdrigen vor Beginn
des Betreuungsverhiltnisses seit Jahren grosse Ein-
kommensschwankungen, ist die Annahme einer Er-
werbseinbusse nicht gerechtfertigt®’.

Die ausgewiesenen Krankheits- und Behinderungskos-
ten werden im Umfang der geltenden allgemeinen und
besonderen Hochstbetrdge, die je nach Hilflosigkeits-
grad abgestuft sind, iibernommen. Die Kantone kon-
nen seit dem 1. Januar 2011 allgemeine und besondere
Hochstbetrége festlegen. Die allgemeinen kantonalen
Hochstbetrige diirfen folgende Betrdge nicht unter-
schreiten, und zwar bei:

Zu Hause lebenden Personen:

— alleinstehenden und verwitweten Personen sowie
Ehegatten von in Heimen oder Spitdlern lebenden
Personen: CHF 25000.—,

Vgl. Urteil BGer vom 21.9.2004 (P 25/04) E. 3 und 4.

Vgl. Art. 15 Abs. 3EV ELG (BE).

Siehe z.B. § 42 | d StG AG (CHF 3000.-} und Art. 28 lit. g StG BE.

Vgl. § 24 lit. ¢ SPG AG und § 21 lit. b SPV AG (Pflegeentschédigung in
der Hohe der maximalen Waisenrente geméass AHVG), & 11 SpitexG BS
und §§ 6 ff. SpitexVO0 BS (ab einer Stunde Pflegebediirftigkeit pro Tag,
maximal 35% des Héchstbetrages der AHV-Rente) und Art. 4 HPfIG
FR (Pauschalentschadigung von CHF 25.— pro Tag).

Vgl. Art. 14 Abs. 1 ELG.

Vgl. Urteil BGer vom 11.2.2009 (8C_773/2008) E. 5.2.

Ibid. E. 5.2

Vgl. Urteil BGer vom 23.11.2007 (8C_227/2007) E. 4.3.

Vgl. Ibid. E. 4.5.
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— Ehepaaren: CHF 50000.— und
— Vollwaisen: CHF 10000.—%8
In Heimen lebenden Personen: CHF 6000.—%.

Bei zu Hause lebenden alleinstehenden und verwitwe-
ten Personen oder bei zu Hause lebenden Ehegatten
von in Heimen oder Spitilern lebenden Personen, de-
nen ein Anspruch auf eine Hilflosenentschddigung der
Invaliden- oder der Unfallversicherung zusteht, erhoht
sich der Mindestbetrag von CHF 25000.— bei schwerer
Hilflosigkeit auf CHF 90000.— bzw. bei mittlerer Hilf-
losigkeit auf CHF 60000.—%°. Dieselbe Erh6hung wird
auch bei Beziigern einer Hilflosenentschidigung der
AHYV gewiihrt, die vorher eine Hilflosenentschidigung
der IV bezogen haben”'.

Bei zu Hause lebenden Ehepaaren, von denen einer
oder beide hilflos sind, erhoht sich der Mindestbetrag
von CHF 50000.— wic folgt®*:

Anzahl Personen mit HE | Grad der Hilflosigkeit Hochsthetrag
beide Ehegatten je schwer CHF 180000.—
je mittelschwer CHF 120000.-
ein Ehegatte schwer CHF 150000.—

ein Ehegatte mittelschwer | CHF 150000.—
CHF 115000.—
CHF 85000.—

ein Ehegatte schwer

mittelschwer

Die besonderen Hochstgrenzen, bei schwer hilflosen
Alleinstehenden CHF 90000.—, bezwecken, pflege-
und betreuungsbediirftigen Personen die Gelegenheit
zu geben, moglichst lange selbstdndig wohnen zu
kénnen und nicht in ein Heim eintreten zu miissen.
Aus diesem Grund beschriankt sich die Erhohung der
allgemeinen Hochstgrenze von CHF 25000.— auf
die Vergiitung von Pflege- und Betreuungskosten. Im
Unterschied zur allgemeinen Hochstgrenze, bei Al-
leinstehenden CHF 25000.—, wird bei der Festlegung
der besonderen Hochstgrenze, bei Alleinstehenden
maximal CHF 90000.—, die Hilflosenentschidigung
vorab in Abzug gebracht, da die Erhdhung nur in Frage
kommt, «soweit die Kosten fiir Pflege und Betreu-
ung durch die Hilflosenentschadigung nicht gedeckt

93

sind»®? .

IV. Hilflosenentschéadigung

Fir interne und externe Betreuungsleistungen von
Angehdrigen bzw. Dritten erhdlt der Geschidigte eine

Vgl. Art. 14 Abs. 3 lit. a ELG.

Vgl. Art. 14 Abs. 3 lit. b ELG.

Vgl. Art. 14 Abs. 4 ELG und Art. 19b Abs. 1 ELV.

Vgl. Art. 14 Abs. 5 ELG.

Vgl. Art. 19b Abs. 2 ELV.

Art. 3d Abs. 2° 2. Halbsatz von Satz 1 aELG und ferner Urteil BGer
vom 10.8.2009 (9C_84/2009) E. 4.2.




Hilflosenentschéidigung. Eine solche kennen AHV™,
Invaliden-"5, Unfall-®® und Militdrversicherung®’.
Der Anspruch entsteht bei Eintritt einer Hilflosig-
keit®. Eine Person gilt als hilflos, wenn sie wegen der
Beeintrichtigung der Gesundheit fiir alltigliche Le-
bensverrichtungen dauernd der Hilfe Dritter oder der
persdnlichen Uberwachung bedarf*. Die spezifischen
Ausflihrungsbestimmungen'® erwdhnen neben der
Hilfe bei der Verrichtung von alltdglichen Lebensver-
richtungen und der personlichen Uberwachung auch
die Pflege und die lebenspraktische Begleitung. Die le-
benspraktische Begleitung beinhaltet weder die direkte
oder indirekte Dritthilfe bei den sechs alltdglichen Le-
bensverrichtungen noch die Pflege oder die Uberwa-
chung. Sie stellt vielmehr ein zusétzliches und eigen-
stindiges Institut der Hilfe dar'®'.

Die alltdglichen Lebensverrichtungen betreffen sechs
Bereiche:

—  Ankleiden und Auskleiden (inkl. alifdlliges Anziehen
oder Ablegen der Prothese),

— Aufstehen, Absitzen und Abliegen (inkl. ins Bett ge-
hen oder das Bett verlassen),

Essen (Nahrung ans Bett bringen, Nahrung zerklei-
nern, Nahrung zum Mund fithren, Nahrung piirieren
und Sondenerndhrung),

— Korperpflege (waschen, kdimmen, rasieren, baden/
duschen),

— TVerrichten der Notdurft (Ordnen der Kleider, Kor-
perreinigung/Uberpriifen der Reinlichkeit, uniibli-
che Art der Verrichtung der Notdurft), und

— Fortbewegung (in der Wohnung, im Freien, Pflege
gesellschaftlicher Kontakte).

Fiir die Hilfsbedirftigkeit in einer Lebensverrichtung
mit mehreren Teilfunktionen ist nicht verlangt, dass der
Versicherte bei allen oder bei der Mehrzahl dieser Teil-
funktionen fremder Hilfe bedarf; vielmehr geniigt es,
wenn er bei einer dieser Teilfunktionen regelmissig in
erheblicher Weise auf Dritthilfe angewiesen ist'%2,

Die Bemessung der Hilflosenentschiadigung richtet
sich in der AHV, Invaliden- und Unfallversicherung

Vgl. Art. 43°s AHVG und Art, 66% AHVV.
Vgl. Art. 42 ff. IVG und Art. 35 ff. IVV.
Vgl. Art. 26 f. UVG und Art. 37 f. UVV.
Vgl. Art. 20 MVG.

Hardy Landolt

nach denselben Kriterien!®, unterscheidet sich aber
betragsmaissig. Unterschieden wird zwischen der Hilf-
losigkeit schweren, mittleren oder leichten Grades:

Die Hilflosigkeit gilt als schwer, wenn der Versicherte
vollstindig hilflos ist. Dies ist der Fall, wenn er in al-
len alltiglichen Lebensverrichtungen regelmissig in
erheblicher Weise auf die Hilfe Dritter angewiesen ist
und tiberdies der dauernden Pflege oder der persénli-
chen Uberwachung bedarf!%*,

Die Hilflosigkeit gilt als mittelschwer, wenn der Versi-
cherte trotz der Abgabe von Hilfsmitteln

— in den meisten alltiglichen Lebensverrichtungen te-
gelmdssig in erheblicher Weise auf die Hilfe Dritter
angewiesen ist;

— in mindestens zwei alltiglichen Lebensverrichtun-
gen regelmissig in erheblicher Weise auf die Hilfe
Dritter angewiesen ist und iiberdies einer dauernden
persénlichen Uberwachung bedarf; oder

— in mindestens zwei alltdglichen Lebensverrichtun-
gen regelmadssig in erheblicher Weise auf die Hilfe
Dritter und iiberdies dauernd auf lebenspraktische
Begleitung angewiesen ist'®.

Die Hilflosigkeit gilt als leicht, wenn der Versicherte
trotz der Abgabe von Hilfsmitteln:

— in mindestens zwei alltdglichen Lebensverrichtun-
gen regelmissig in erheblicher Weise auf die Hilfe
Dritter angewiesen ist;

— einer dauernden personlichen Uberwachung bedarf;

— einer durch das Gebrechen bedingten stindigen und
besonders aufwendigen Pflege bedarf;

— wegen einer schweren Sinnesschidigung oder eines
schweren kdorperlichen Gebrechens nur dank regel-
madssiger und erheblicher Dienstleistungen Dritter
gesellschaftliche Kontakte pflegen kann; oder

— dauernd auf lebenspraktische Begleitung angewie-
sen ist!%,

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung geht bei
«tiefen» Paraplegien, bei denen eine Rumpfstabilitit
besteht, in der Regel von einer leichten Hilflosigkeit
aus'”’. Eine derartige Hilflosigkeit besteht bei einem
Paraplegiker selbst dann, wenn er voll erwerbstitig
ist bzw. keine Rente erhilt'®®, Bei Tetraplegikern wird
demgegeniiber von einer Hilflosigkeit schweren Gra-

Art. 37 UVV, der den Beginn des Anspruchs auf eine Hilflosenent-
schadigung der Unfallversicherung an den Beginn eines allfalligen  '®
Rentenanspruchs kniipft, ist verfassungs- und gesetzwidrig (vgl. '
BGE 133V 42 E. 3). 10
Vgl. Art. 9 ATSG. ks
Vgl. z.B. Art. 37 IVV und Art. 38 UVV. 10
Vgl. BGE133V 450 E. 9.
Vgl. BGE117V 146 E. 2.

2

Vgl. BGE127 V 115 E. 1d.

Vgl. Art. 37 Abs. 1 IVV.

Vgl. Art. 37 Abs. 2 IVV.

Vgl. Art. 37 Abs. 3 IVV.

Vgl. BGE 117 V 146 ff. (dieser Fall betraf einen Paraplegiker mit einer
Lahmungshthe Th 8).

% Vgl. BGE 133V 42E.3.5und SVR 2005 IV Nr.4 S. 14.

L8 & 8
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Die Pflegeversicherungsleistungen im Uberblick

des ausgegangen, weil eine hilflosenrechtlich rele-
vante Pflegebedirftigkeit zusitzlich zur Hilflosigkeit
in allen sechs massgeblichen Lebensverrichtungen be-
steht!%.

Die Hohe der Hilflosenentschidigung betrdgt in der
Invalidenversicherung  bei Hilflosigkeit
80 Prozent, bei mittelschwerer Hilflosigkeit 50 Prozent
und bei leichter Hilflosigkeit 20 Prozent des Hochst-
betrages der Altersrente!!’, was CHF 464.— (leichte
Hilflosigkeit), CHF 1160.— (mittlere Hilflosigkeit) und
CHF 1856.— (schwere Hilflosigkeit) entspricht. AHV-
Bezliger erhalten zwar seit dem 1. Januar 2011 auch
bei einer leichten Hilflosigkeit eine Entschiddigung;
die Hohe der Hilflosenentschidigungen entspricht
aber bei Versicherten, die zu Hause leben, der Hélfte
der vorerwihnten Betrage. In der Unfallversicherung
betrdgt die Hilflosenentschidigung bei schwerer Hilf-
losigkeit das Sechsfache, bei mittelschwerer Hilflosig-
keit das Vierfache und bei leichter Hilflosigkeit das
Doppelte des Hochstbetrages des versicherten Tages-
verdienstes!!!, was CHF 692.— (leichte Hilflosigkeit),
CHF 1384.— (mittlere Hilflosigkeit) und CHF 2076.—
(schwere Hilflosigkeit) entspricht.

schwerer

Hilt sich eine Bezligerin oder ein Beziiger einer Hilf-
losenentschddigung zu Lasten der Sozialversicherung
in einer Heilanstalt auf, so entfillt der Anspruch auf
die Entschidigung fiir jeden vollen Kalendermonat
des Aufenthalts in der Heilanstalt''?. Die Hilflosenent-
schiadigung der Invalidenversicherung wird bei einem
Heimaufenthalt pro Monat um die Halfte gekiirzt!'!.
Als Versicherte, die sich in einem Heim aufhalten, gel-
ten Personen, welche dort mehr als fiinfzehn Nichte in
einem Kalendermonat verbringen''*. Bei Minderjahri-
gen, die sich in einer Eingliederungsinstitution befinden,
wird die Hilflosenentschidigung tageweise gekiirzt''>.

Hilflosen- und Pflegeentschidigung konnen grund-
sitzlich kumuliert werden. Die Hilflosenentscha-
digung ist nicht mit der Behandlungspflege-''%, wohl
aber mit der Grundpflegeentschidigung teilweise
kongruent, je nachdem, ob und inwieweit alltdgliche
Lebensverrichtungen mit den Grundpflegeverrichtungen
identisch sind''". Eine Uberschneidung kann sich bei
den auf die alltidglichen Lebensverrichtungen «Ver-
richtung der Notdurfty und «Koérperpflege» ergeben.
Trotz sachlicher Kongruenz entfdllt praxisgemdss eine
Anrechnung der Hilflosenentschidigung an die Grund-

1

»

18
120

12

122

123

pflegeentschidigung in dem Ausmass, als keine Uber-
entschidigung vorliegt''®. Eine Uberentschidigung
liegt nur dann vor, wenn die Pflegeentschidigung und
die Hilflosenentschddigung die Pflegekosten und all-
fallige zusitzliche Betreuungskosten, unter Einschluss
allfilliger Einkommenseinbussen von Angehérigen'"?,
betragsmassig tibersteigen wiirden'?’.

V. Entschadigung fiir lebenspraktische
Begleitung

Die Entschidigung fiir lebenspraktische Begleitung
stellt ein «zusitzliches und eigenstdndiges Institut der
Hilfe»!2! fiir psychisch und physisch Behinderte dar'®,
Diese Versicherungsleistung steht volljahrigen Versi-
cherten zu, die ausserhalb eines Heimes leben'?* und
unter das IVG fallen. Verunfallte Versicherte, die so-
wohl eine Hilflosenentschddigung nach IVG und nach
UVG beanspruchen konnten, erhalten ausschliesslich
die Hilflosenentschidigung der Unfallversicherung!'?,
bei der ein Bedarf an lebenspraktische Begleitung
nicht beriicksichtigt wird'?>. Altersrentner, die auf le-
benspraktische Begleitung angewiesen sind, erhalten
ebenfalls keine Entschiddigung fiir lebenspraktische
Begleitung. Dieser Ausschluss stellt keine verfas-
sungswidrige Diskriminierung dar'?.

Die Entschidigung fiir lebenspraktische Begleitung
entspricht der Hilflosenentschidigung bei leichter
Hilflosigkeit'?'. Liegen eine leichte Hilflosigkeit und
ein Bedarf an lebenspraktischer Begleitung vor, be-
steht Anspruch auf eine Hilflosenentschddigung bei
mittelschwerer Hilflosigkeit'?®. Ein Bedarf an lebens-
praktischer Begleitung ist im Gegensatz zur Uber-
wachungs- und Pflegebediirftigkeit keine alternative
Voraussetzung flir die Annahme einer schweren Hilf-
losigkeit, weshalb Versicherte, die begleitet werden,
zusitzlich iiberwachungs- oder pflegebediirftig sein
miissen, um eine Hilflosenentschiddigung schweren
Grades zu erhalten.

Vgl. BGE 125 V 297 E. 5¢.

Vgl. Art. 69 Abs. 2 ATSG.

Vgl. BGE 125 V 297 E. 5¢ und Urteil VerwGer GR vom 28.8.2008 (S 07
214) E. 3h.

BGE 133V 450 E. 9.

Vgl. Urteile BGer vom 23.10.2007 (I 317/06) E. 4.3.2, vom 23.7.2007
{1211/05) E. 2.2.3 und vom 17.10.2005 (I 528/05) E. 1.

Vgl. Art. 42° Abs. 5 IVG und Art. 38 Abs. 1 IVV.

=

% ygl. z.B. Urteil BGer vom 19.6.2007 (595/06) E. 3.3.2. 12
O Vgl. Art, 42" Abs. 1 IVG.

T Vgl. Art. 38 Abs. 1 UVV.

2 Vgl. Art. 67 Abs. 2 ATSG.

3 Vgl Art. 42 Abs. 2 IVG.

4 Vgl.BGE132V 321 E.6und 7.

15 Vgl. Art. 4255 Abs. 4 IVG.

8 Vgl. Urteil BGer vom 19.6.2007 (U 595/06) E. 3.3.2.
7 Vgl. BGE 125V 297 E. 5a und b.

Vgl. Art. 66 Abs. 3 ATSG. Der Versicherte kann von der AHV oder der
IV den Betrag der Hilflosenentschéddigung beanspruchen, den diese
Versicherungen dem Versicherten ausrichten wiirden, wenn er kei-
nen Unfall erlitten hatte, wenn die Hilflosigkeit nur zum Teil auf einen
Unfall zuriickzufiihren ist (vgl. Art. 38 Abs. 5 UVV).

% Vgl. Art. 38 Abs. 1-4 UVV.

% Vgl. BGE 133 V569 E. 5.3 und 5.5.

7 \gl. Art. 42 Abs. 3 IVG.

% Vgl. Art. 37 Abs. 2 lit. ¢ IVV.
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Ein Bedarf an lebenspraktischer Begleitung liegt vor,
wenn ein volljihriger Versicherter ausserhalb eines
Heimes lebt und infolge Beeintrichtigung der Gesund-
heit ohne Begleitung einer Drittperson nicht selbst-
stiindig wohnen kann, fiir Verrichtungen und Kontakte
ausserhalb der Wohnung auf Begleitung einer Dritt-
person angewiesen oder ernsthaft gefihrdet ist, sich
danernd von der Aussenwelt zu isolieren'?. Nicht
darunter fallen insbesondere Vertretungs- und Ver-
waltungstitigkeiten im Rahmen vormundschaftlicher
Massnahmen'3®. Zu beriicksichtigen ist nur diejenige
lebenspraktische Begleitung, die regelmissig und im
Zusammenhang mit den vorerwéhnten Situationen er-
forderlich ist. Regelmissigkeit liegt vor, wenn die le-
benspraktische Begleitung iiber eine Periode von drei
Monaten gerechnet im Durchschnitt mindestens zwei
Stunden pro Wochen bendtigt wird"?!.

Es spielt dabei keine Rolle, ob die «Begleitung» direkt
oder indirekt erfolgt. Die Begleitperson kann deshalb
die notwendigerweise anfallenden Tatigkeiten auch
selber ausfiihren, wenn der Versicherte dazu gesund-
heitsbedingt trotz Anleitung oder Uberwachung/Kon-
trolle nicht in der Lage ist'*2. Unmassgeblich ist ferner,
ob die Hilfeleistungen entgeltlich oder unentgeltlich
erbracht werden'**. Die vom BSV in den Verwaltungs-
weisungen vorgenommene Konkretisierung der An-
wendungsfille der lebenspraktischen Begleitung sind
gesetzes- und verordnungskonform'**.

VI.  Pflegehilfsmittel

Eine Betreuungs- und Pflegebediirfiigkeit zieht normaler-
weise Kosten fiir Pflegehilfsmittel (Pflegebett, Rollstuhl,
Duschrollstuhl etc.) nach sich. Zudem fallen fiir die In-
kontinenzpflege sowie die Dekubitusprophylaxe je nach
Art der Lihmung Auslagen an. Die Pflegehilfsmitte]l wer-
den einerseits von der Krankenversicherung im Rahmen
der Mittel und Gegenstinde-Liste (sog. MiGel-Liste)'*
und andererseits von der Invalidenversicherung iibernom-
men. Der Versicherte hat Anspruch auf die in den jewei-
ligen Hilfsmittellisten aufgefiihrten Hilfsmittel*®, un-
abhiingig davon, ob er das fragliche Hilfsmittel oder ein
gleichwertiges Hilfsmittel bereits angeschafft hat'".

Die Hilfsmittellisten, insbesondere die im Anhang zur
HVI enthaltene Liste, sind insofern abschliessend, als sie

Vgl. Art. 38 Abs. 1 IVV.

Vgl. Art. 38 Abs. 3 IVV.

Vgl. BGE 133V 450 E. 6.2.

Vgl. BGE 133V 450 E. 10.2.

Vgl.BGE 133V 472 E. 5.3.2.

Vgl. BGE133 V450 E. 9.

Anhang 2 zur KLV {verfiigbar unter http//www.bag.admin.ch/ themen/
krankenversicherung/00263/00264/04184/index.htm| (zuletzt besucht
am 18.2.2011).

Vgl. Art. 21 f. IVG und HVI, Art. 11 UVG und HVUV, Art. 21 MVG.

Vgl. Art. 2 Abs. 5 HVI.

38

Hardy Landolt

die in Frage kommenden Hilfsmittelkategorien aufzdhlen.
Dagegen ist bei jeder Hilfsmittelkategorie zu priifen, ob
die Aufzihlung der einzelnen Hilfsmittel (innerhalb der
Kategorie) ebenfalls abschliessend oder bloss exemplifi-
kativ ist"**. Die jeweiligen Hilfsmittel kénnen entweder in
natura — leihweise oder zu Eigentum — in einfacher und
zweckmissiger Ausfithrung abgegeben'”” oder — im Be-
reich der Invaliden- und Militirversicherung — als Geld-
leistung (Amortisationsbeitrage, Ersatzleistung bzw. Ent-
schidigung fiir Dienstleistungen Dritter)"*’ entschadigt
werden. Die Invalidenversicherung hat die in der Hilfs-
mittelliste unter Ziffer 14 erwihnten und nachtolgend
aufgefiihrten Pflegehilfsmittel (Hilfsmittel fir die Selbst-
vorsorge) abzugeben:

Wm

WC-Dusch- und WC-Trockenanlagen sowie Zusétze zu be-
stehenden Sanitéreinrichtungen:
— sofern die versicherte Person ohne einen solchen Behelf
nicht zur Durchfilhrung der betreffenden Kérperhygiene
fahig ist. Die Abgabe erfolgt leihweise.

14.02 | Krankenheber:
— Zur Verwendung im privaten Wohnbereich. Die Abgabe
erfolgt leihweise.
14.03 | Elektrobetten {mit Aufzugbiigel, jedoch ohne Matratze und

sonstiges Zubehdr):

— Zur Verwendung im privaten Wohnbereich fiir Versi-
cherte, die darauf angewiesen sind, um zu Bett zu gehen
und aufzustehen. Die Abgabe erfolgt leihweise. Dauernd
Bettldgerige sind vom Anspruch ausgeschlossen.

— Vergiitet wird der Kaufpreis eines Bettes his zum Hochst-
beitrag von 2500 Franken. Der Beitrag an die Ausliefe-
rungskosten des Elektrobettes betrdgt 250 Franken.

14.04 | Invalidititsbedingte bauliche Anderungen in der Wohnung:

— Anpassen von Bade-, Dusch- und WC-Rdumen an die
Invaliditat, Versetzen oder Entfernen von Trennwénden,
Verbreitern oder Auswechseln von Tiiren, Anbringen von
Haltestangen, Handlaufen und Zusatzgriffen, Entfernen
von Tiirschwellen oder Erstellen von Schwellenrampen,
Installation von Signalanlagen fiir hochgradig Schwer-
horige, Gehdrlose und Taubblinde. Der Hachstheitrag fiir
Signalanlagen betragt 1300 Franken.

14.05 | Treppenfahrstiihle und Rampen:

— Fiir Versicherte, die ohne einen solchen Behelf ihre
Wohnstatte nicht verlassen kdnnen.

— Wird anstelle eines Treppenfahrstuhls ein Treppenlift
eingebaut, so betrigt der Hichstbeitrag 8000 Franken.
In diesem Fall besteht kein Anspruch auf Vergiitung von
Reparaturkosten. Die Abgabe erfolgt leihweise.

14.06 | Assistenzhund flir kérperbehinderte Personen,

- sofern die Eignung der versicherten Person als Assistenz-
hundhalterin erwiesen ist und sie dank dieser Hilfe eigen-
standiger zu Hause leben kann. Der Anspruch besteht nur
fir schwer kérperbehinderte Erwachsene, die eine Ent-
schadigung fiir eine Hilflosigkeit mittleren oder schweren
Grades beziehen. Die Versicherung leistet zum Zeitpunkt
der Abgabe des Assistenzhundes einen Pauschalbetrag
von 15500 Franken, der sich wie folgt zusammensetzt:
12500 Franken fiir die Anschaffungskosten und 3000 Fran-
ken fiir Futter- und Tierarztkosten. Die Leistung kann ma-
ximal alle acht Jahre eingefordert werden, fiir jeden Hund
jedoch nur einmal.

Vgl. BGE 121V 260 E. 2b und Art. 2 Abs. 5 HVI.

139 Vgl Art. 21 Abs. 3 IVG.
10 ygl. Art. 21° Abs. 1 und 2 IVG sowie Art. 21 Abs. 2-4 MVG.

2/2011 HAVE/REAS




Die Pflegeversicherungsleistungen im Uberblick

Einen dariiber hinaus gehenden Pflegehilfsmittelkata-
log kennen weder die AHV noch die Unfallversiche-
rung. Pflegebediirftige AHV-Rentner erhalten entwe-

der im Rahmen der Besitzstandswahrung die bisher

von der Tnvalidenversicherung abgegebenen Pflege-
hilfsmittel oder sind auf die Vergiitung von Krankheits-
und Behinderungskosten verwiesen. Die bis 31. De-

zember 2010 geltende ELKV sah unter diesem Titel

die leihweise Abgabe (*) bzw. die Abgabe zu Eigen-

tum folgender Pflegehilfsmittel vor:
~ Atmungsapparate bei Ateminsuffizienz (Ziffer 20%),
Inhalationsapparate (Ziffer 21%*),

Automatische
sofern ein Versicherter ohne diesen Behelf allein

nicht zur betreffenden Korperhygiene fahig ist (Zif-

fer 22%),

Krankenheber, sofern drztlich bescheinigt ist, dass
ein Krankenheber fiir die Hauspflege notwendig ist
(Zifter 23%*),

— Elektrobetten, sofern drztlich bescheinigt ist, dass
ein Elektrobett fiir die Hauspflege eine absolute
Notwendigkeit darstellt (Ziffer 24*),

Nachtstiihle (Ziffer 25),
Coxarthrosestiihle (Ziffer 26*) und
— Aufzugstinder (Bettgalgen) (Ziffer 27%).

Die Kantone sind spitestens mit Wirkung ab 1. Januar

2011 gehalten, eine Vergiitungspflicht fiir notwendige,
zweckmissige und wirtschaftliche Hilfsmittel, na-

mentlich Pflegehilfsmittel, vorzusehen, wobei sie den
Umfang festlegen konnen'*!. Die meisten Kantone
fithren die frithere Pflegehilfsmittel-Liste der ELKV
fort.

VIl.  Entschidigung fiir Dienstleistungen Dritter

Invaliden-'*? und Militdrversicherung'® sehen einen

Anspruch auf Dienstleistungen Dritter vor. Voraus-

setzung fiir diesen Anspruch ist, dass der Versicherte

die Voraussetzungen fiir die Abgabe eines bestimm-
ten Hilfsmittels, namentlich auch, sofern erforderlich,

eine dauernde existenzsichernde Erwerbstatigkeit

ausfihrt'#*, erfiillen wiirde, dieses aber wegen Gege-

benheiten, die in seiner Person liegen, nicht beniitzen

kann'¥. An Stelle des Hilfsmittels erhdlt der Ver-

sicherte in einem solchen Fall eine Geldleistung.

Woygl. Art. 14 Abs. 11it. f ELG.

192 \fg). Art. 21% Abs. 2 IVG. Die Regeln der IV gelten sinngeméss auch
fiir die AHV (vgl. Art. 4 HVU).

@ ygl. Art. 21 Abs. 4 MVG.

# Vgl.118 V200 E. 3c.

% Vgl BGE 112V 11 E. 1a und EVGE 1968, S. 272.
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Die monatliche Vergiitung fiir die Dienstleistungen
Dritter darf weder den Betrag des monatlichen Brutto-
erwerbseinkommens des Versicherten noch den
anderthalbfachen Mindestbetrag der ordentlichen ein-
fachen Altersrente, d.h. CHF 1740.—, ibersteigen'*.
Hitte der Versicherte Anspruch auf ein Hilfsmittel,
kann dieses aber nicht selber bedienen, z.B. selbst ein
Motorfahrzeug lenken, sind ihm die Substitutionskos-
ten bis zum vorerwihnten Maximalbetrag zu entschi-
digen. Ist der Versicherte bereits mit Hilfsmitteln, z.B.
einem Hérgerit, adiquat versorgt, konnen auf Grund
der substitutiven Natur keine zusdtzlichen Dienst-
leistungen Dritter, z.B. eines Gebédrdendolmetschers,
gewihrt werden'¥’. Die Dienstleistung Dritter darf
lediglich den Ausfall gewisser Teile oder Funktionen
des menschlichen Korpers kompensieren, um den Ver-
sicherten zu befihigen, den Arbeitsweg zurtickzulegen
oder berufliche Funktionen wahrzunehmen'*.

Die Hilfsmittelverordnung erwihnt insbesondere fol-
gende Dienstleistungen Dritter'*:

— Transport und Begleitung von Behinderten vom
Wohn- zum Arbeitsort anstelle eines Motorfahrzeu-
ges oder eines Blindenfiihrhundes, insbesondere
auch Taxikosten,

— Torlesen von berufsnotwendigen Texten zur Ermdog-
lichung der Berufsausiibung im Falle von Blindheit
oder hochgradiger Sehbehinderung'”,

— Dolmetschen von speziell anspruchsvollem Ge-
sprichs-/Lernstoff, wenn dies fiir die Berufsaus-
iibung oder den Schulbesuch im Falle von Gehdr-
losigkeit oder schwerer Horbehinderung notwendig
1st.

Gemiss dem Wortlaut des Verordnungstextes konnen
nur berufsnotwendige Hilfsmittel, nicht aber andere
Hilfsmittel, insbesondere solche im hauswirtschaftli-
chen Aufgabenbereich und Pflegehilfsmittel, substitu-
iert werden, was die Frage nach der Rechtmissigkeit
der Benachteiligung nicht erwerbstétiger Versicherter
aufwirft.

Bei Biirohilfskrdften ist zu unterscheiden, ob die Hilfs-
kraft anstelle eines Hilfsmittels, das einen behinde-
rungsbedingten Funktionsausfall des Versicherten, z.B.
den Verlust der Sehkraft, substituiert, tatig ist oder nur
Titigkeiten ausfiithrt, die der nur noch teilerwerbsfa-
hige Versicherte behinderungsbedingt noch ausfiihren
kénnte bzw. ausgefiihrt hitte. Letztere Tatigkeiten stel-
len, auch wenn sie unter der Anleitung und Aufsicht

Vgl. Rz. 1042 KHMI und Anhang 1 Ziff. 6.4.

Vgl. Urteil EVG vom 17.3.2005 (1 354/03) E. 3.4.

Vgl. BGE 112V 11 E. tb und 96 V 84.

Vgl. Rz. 1037 KHMI.

Siehe dazu Urteil BGer vom 18.9.2009 (9C_493/2009) E. 5.2.2.3.
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des Versicherten erfolgen, und zeitlich relativ kurz
dauern, z.B. ca. zwei Wochenstunden, keine Dienst-
leistung Dritter dar's!.

Haben Versicherte fir die Erwerbstdtigkeit in einem
Landwirtschafts- oder Gewerbebetrieb Anspruch auf
ein kostspieliges Hilfsmittel, das von der Invaliden-
versicherung nicht zurtickgenommen oder nur schwer
wieder abgegeben werden kann, so kann an Stelle des
vom Versicherten angeschafften Hilfsmittels ein selbst-
amortisierendes Darlehen ausgerichtet werden'>, Die
Darlehenssumme verringert sich jdhrlich, je nach
Abschreibungsdauer der Investitionen. Fallen die An-
spruchsvoraussetzungen vor Ablauf der Abschrei-
bungsdauer dahin, ist der Versicherte gegeniiber der In-
validenversicherung zur Riickzahlung der Restschuld
verpflichtet!>,

VIIl. Betreuungsgutschriften

Die Betreuungsgutschriften bestehen in einer jihr-
lichen Rentengutschrift fiir Angehoérige, die hilflose
Personen im gleichen Haushalt betreuen, sofern diese
mindestens in mittlerem Grad hilflos sind'>*. Die
Rechtsprechung hat gezeigt, dass es geniigt, wenn die
betreute Person hilflos ist und eine Hilflosenentscha-
digung der AHV/IV oder der Unfallversicherung'>?
beanspruchen kdnnte. Ob sie tatsdchlich eine Hilflo-
senentschidigung bezieht, ist unerheblich!>®. Der An-
spruch auf Anrechnung der Betreuungsgutschriften ist
bei der kantonalen Ausgleichskasse am Wohnsitz der
betreuten Person anzumelden; eine rickwirkende Gel-
tendmachung ist wéhrend langstens finf Jahren mog-
lich!*’. Die Anmeldung ist sowohl von der betreuenden
als auch von der betreuten Person oder deren gesetzli-
chen Vertreter zu unterzeichnen!*,

Als Angehorige gelten abschliessend Urgrosseltern,
Grosseltern, Eltern, Schwiegereltern, Ehegatte, Ge-

Vgl. BGE 112V 11 E.2und 96 V 84.

Vgl. Art. 21° Abs. 20 |VG.

Vgl. Urteil BGer vom 25.01.2008 (9C_592/2007) E. 3.2 und Botschaft
vom 21.2.2001 {iber die 4. Revision des Bundesgesetzes iiber die In-
validenversicherung = BBI 2001, S. 3205 ff., 3264.

Vgl. Art. 29s¢0tes AHVG und Art. 52g ff. AHVV.

Siehe BGE 127 V 113 ff.

Vgl. BGE 126 V 435 ff.

Vgl Art. 29sertes Aps, 5 AHVG.

Vgl. Art. 521 AHVV.
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schwister, Kinder, Stiefkinder und Enkelkinder. Die
Betreuungsgutschrift kann durch eine betreuende
Person friihestens ab dem der Vollendung des 17. Al-
tersjahres folgenden Kalenderjahres bis lingstens zum
31. Dezember des Kalenderjahr, welches dem Eintritt
des Versicherungsfalles Alter vorangeht, beansprucht
werden. Der Anspruch steht nicht dem betreuungsbe-
diirftigen Versicherten, sondern den ihn pflegenden
Angehdrigen zu.

Das Erfordernis des gemeinsamen Haushaltes mit
der betreuten Person ist erflillt bei gleicher Wohnung,
einer anderen Wohnung im gleichen Gebdude oder
einer Wohnung in einem anderen Gebdude auf dem-
selben oder einem benachbarten Grundstiick'*®. Bei
einer Entfernung von 800 Metern zwischen dem Haus
der betreuenden und der Wohnung der pflegebediirfti-
gen Person kann nicht mehr von einem benachbarten
Grundstiick bzw. von einem gemeinsamen Haushalt
gesprochen werden'®®. Der betreuende Angehérige
muss zudem nicht permanent im gemeinsamen Haus-
halt wohnen, sich aber tiberwiegend dort aufhalten.
Das Erfordernis des iiberwiegend gemeinsamen Haus-
haltes ist ab einem Aufenthalt von insgesamt rund 180
Tagen im Jahr erfullt.

Die Betreuungsgutschrift wird unabhédngig von der
Betreuungs- und Pflegeintensitit egalitdr ausgerichtet
und entspricht dem Betrag der dreifachen minimalen
jahrlichen Altersvollrente im Zeitpunkt der Entstehung
des Rentenanspruchs, aktuell sind das CHF 417606,
Bei verheirateten Personen wird die Betreuungsgut-
schrift wihrend der Kalenderjahre der Ehe hilftig auf-
geteilt'®?. Treffen die Anspruchsvoraussetzungen fiir
mehrere Angehdrige zu, ist die Betreuungsgutschrift
durch die Anzahl Anspruchsberechtigter aufzuteilen
und mit dem entsprechenden Bruchteil auf dem individu-
ellen Konto (IK) der betreffenden Person einzutragen'®.

Vgl. Art. 52g AHVV.

Vgl. BGE 129V 352 ff.

Vgl. Art. 29serties Abs. 4 AHVG.
vgl. Art. 29s¢pties Abs. 6 AHVG.
Vgl. Art. 52i AHVV.
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