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Berechnung des Heimpflegeschadens

Grundsitze und Besonderheiten

HARDY LANDOLT
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L. Einleitung

Der Betreuungs- und Pflegeschaden umfasst die Kosten, die dem Verletzten
als Folge eines Dienst- und Sachleistungsmehrbedarfs, der durch eine ver-
letzungsbedingte Hilfs- bzw. Pflegebediirftigkeit hervorgerufen wird, ent-
stehen. Ein Sachleistungsmehrbedarf entsteht, wenn der Geschéddigte Pflege-
hilfsmittel, z.B. Pflegebetten, Lagerungsmaterial, Bett- und Inkontinenzeinla-
gen usw., anschaffen muss. Der Dienstleistungsmehrbedarf umfasst die Be-
treuungs- und Pflegedienstleistungen, die auf Grund der verletzungsbedingten
Hilfsbediirftigkeit erforderlich sind. Je nach der Pflegeart sind Spital-, Heim-
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HARDY LANDOLT

und Hauspflegeschaden zu unterscheiden, wobei Letzterer in den Spitex- und
den Angehérigenpflegeschaden zu unterteilen ist'. Die vorliegenden Ausfiih-
rungen befassen sich mit dem Heimpflegeschaden; dargestellt werden die
Grundsétze und Besonderheiten seiner Berechnung.

II.  Begriff des Heimpflegeschadens
1. Allgemeines

Der Heimpflegeschaden besteht in den von den privaten Schaden- und Sozial-
versicherern nicht gedeckten Pflege- und Betreuungskosten, die bei einem
Heimzaufenthalt entstehen, sowie in den Besuchskosten der néiichsten Angeho-
rigen”.

Bei schwerverletzten Geschidigten, die zu Hause gepflegt werden, geht
die Rechtsprechung davon aus, dass allfdllige Angehdrige bis zu ihrem 70.
Altersjahr in der Lage sind, die Betreuung und Pflege zu Hause zu erbringen.
Mit Erreichen dieser Altersgrenze geht das Handelsgericht Ziirich von einem
Heimiibertritt aus. 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 Geschédigten selbst gilt und demzufolge von
einem Heimiibertritt mit Erreichen des 70. Altersjahres der betreuenden An-
gehorigen und/oder des Geschddigten auszugehen ist, hat das Ziircher Han-
delsgericht im Kramis-Urteil offengelassen. In einem neueren Fall erwog das
Handelsgericht Ziirich, dass eine querschnittgeldhmte Geschédigte spatestens
mit Erreichen des 75. Altersjahrs ins Heim geht”.

2. Heimbegriff
a) Allgemeines

Umgangssprachlich wird unter einem «Heim» eine Institution verstanden, in
der hilfs-, betreuungs- oder pflegebediirftige Personen dauernd oder voriiber-
gehend stationdr untergebracht sind. Gemeinhin werden Alters-, Pflege-,
Wohn- und Jugendheime unterschieden. Pflegebediirftige Geschédigte halten
sich regelmissig in Pflege- oder Wohnheimen auf.

I Weiterfiilhrend LANDOLT HARDY, Der Pflegeschaden, in: Tagungsband 2. Personen-

Schaden-Forum 2003, Ziirich, S. 67 ff.

Vgl. LANDOLT HARDY, Aktuelles zum Pflege-, Betreuungs- und Besuchsschaden. Gleich-

zeitig eine Besprechung der bundesgerichtlichen Urteile vom 18.01.2006 (4C.283/2005),

27.03.2007 (4C.413/2006) und 25.05.2010 (4A_500/2009), in: HAVE 2011, S. 3 ff.

3 Vgl. Urteil HGer ZH vom 12.06.2001 (E01/0/HG950440) = plidoyer 2001/6, S. 66 und
2002/1, S. 67 =ZR 2002 Nr. 94 = ZBJV 2003, S. 394 E. VL.

4 vgl. Urteil HGer ZH vom 23.06.2008 (HG030230/U/ei) = SG Nr. 1634 E. 6.8c.

2
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Berechnung des Heimpflegeschadens

Im Hinblick auf die sozialversicherungsrechtliche Leistungspflicht und
das kantonale Subventionsrecht ist zwischen einem Pflegeheim gemdss KVG
und einem Wohnheim oder einer anderen Behinderteneinrichtung nach
IFEG® zu unterscheiden®. Die Finanzierung des Aufenthalts in einem Pflege-
heim und in einer Behinderteneinrichtung richtet sich nach unterschiedlichen
Grundsdtzen. Das kantonale Recht sieht denn auch je Erlasse fiir Pflegeheime
und Behinderteneinrichtungen vor’. Fiir Behinderteneinrichtungen, die aus-
nahmsweise gleichzeitig auf der Pflegeheimliste gefiihrt werden, finden aus-
schliesslich die Vorschriften des IFEG und die dazu ergangene kantonale
Ausfiihrungsgesetzgebung Anwendung®.

b) Pflegeheim

Geméss Art. 39 Abs. 3 KVG gelten Anstalten, Einrichtungen oder ihre Abtei-
lungen, die der Pflege und medizinischen Betreuung’ sowie der Rehabilitation
von Langzeitpatienten dienen, als «Pflegeheim». Heime, bei denen nicht pri-
mir Pflege und medizinische Betreuung oder Rehabilitation, sondern eine
nichtmedizinische Betreuung im Vordergrund steht, werden von Art. 39 Abs.
3 KVG nicht erfasst. Darunter fallen insbesondere Altersheime ohne Pflege-
stationen oder Wohnheime fiir hilfsbediirftige Personen, nicht aber Hospize,
die der medizinischen Betreuung todkranker Versicherten dienen'.
Pflegeheime sind aber nur dann zu Lasten der Krankenversicherung aner-
kannt, wenn sie die Voraussetzungen von Art. 39 Abs. 1 KVG erfiillen''. Das

Gemiss Art. 3 IFEG gelten als Institutionen zur Forderung der Eingliederung von invaliden

Personen:

— Werkstitten, die dauernd intern oder an dezentral ausgelagerten Arbeitspldtzen invalide
Personen beschiftigen, die unter iiblichen Bedingungen keine Erwerbstitigkeit ausiiben
konnen,

— Wohnheime und andere betreute kollektive Wohnformen fir invalide Personen,

— Tagesstitten, in denen invalide Personen Gemeinschaft pflegen und an Freizeit- und
Beschéftigungsprogrammen teilnehmen konnen.

Art. 25a ELV unterscheidet nicht zwischen Pflegeheim und Behinderteneinrichtung. Als

Heim gilt jede Einrichtung, die von einem Kanton als Heim anerkannt wird oder iiber eine

kantonale Betriebsbewilligung verfiigt. Hat die IV-Stelle eine versicherte Person im

Zusammenhang mit der Gewahrung einer Hilflosenentschiddigung als Heimbewohnerin im

Sinne von Artikel 42'" Absatz 2 VG eingestuft, so gilt sie auch fiir den Anspruch auf Er-

génzungsleistungen als Heimbewohnerin.

Exemplarisch zum Beispiel der Kanton Ziirich: Pflegegesetz vom 27.09.2010 (855.1) und

Verordnung iiber die Pflegeversorgung vom 22.11.2010 (855.11) sowie Gesetz tiiber

Invalideneinrichtungen fiir erwachsene Personen (IEG) vom 01.10.2007 (855.2) und

Verordnung iiber Invalideneinrichtungen fiir erwachsene Personen (IEV) vom 12.12.2007

(855.21).

8 Vgl zB. § 1 Abs. 2 des ziircherischen Pflegegesetzes vom 27.09.2010 (855.1).

Die Pflege und medizinische Betreuung umfasst nicht nur die eigentliche Behandlungs-,

sondern auch die allgemeine und sozio-psychiatrische Grundpflege (vgl. Art. 7 Abs. 2

KLV).

10" vgl. Urteil EVG vom 19.12.2001 (K 77/00) E. 3b.

1 vagl. Art. 39 Abs. 3 KVG.

221



HARDY LANDOLT

fragliche Pflegeheim muss iiber eine geniigende #rztliche Betreuung'?, erfor-
derliches Fachpersonal® und zweckentsprechende medizinische Einrichtun-
gen verfiigen', der inner- bzw. interkantonalen Bedarfsplanung entsprechen
und zudem einen Leistungsauftrag erhalten haben bzw. auf der kantonalen
Pflegeheimliste erwihnt sein'’.

Die fiir ein Pflegeheim geltenden Finanzierungsgrundsdtze sind im
KVG/KLV und subsididr dem kantonalen Recht geregelt. Es wird dabei zwi-
schen den Pflege- und den Pensionskosten unterschieden. Die Pflegekosten
werden durch einen in zwolf Bedarfsstufen gegliederten Pflegebeitrag der
Kranken- bzw. des Unfallversicherers'® fiir versicherte Grund- und Behand-
lungspflege von CHF 9.— bis CHF 108.— pro Tag'’, Kostenbeteiligungen des
pflegebediirftigen Versicherten (Franchise, allgemeiner Selbstbehalt und dem
neu ab 1. Januar 2011 eingefiihrten Pflegekostenselbstbehalt'®) und kantonale
Subventionen gedeckt. Zusétzlich zu den Kostenbeteiligungen diirfen wegen
des Tarifschutzes keine weiteren Selbstzahlungen fiir versicherte Pflege-
leistungen vom Geschidigten verlangt werden'. Die Pensionskosten tragen
der Pflegebediirftige und der Kanton, in welchem sich das Pflegeheim be-
findet.

12" ygl. RSKV 1979, S. 277.

13 vgl. 107 V 54 E. 2a und RSKV 1979, S. 277.

4" Siehe dazu BGE 115 V 38 E. 9b/aa und 107 V 54 E. 1 und 2.

I3 vgl. Art. 39 Abs. 3 KVG.

16" vgl. BGE 120 V 280 E. 3b und 116 V 41 E. 5a— und 7c¢ sowie Urteil EVG vom 18.08.2003
(U 213/02) E. 4. Bei der akzessorischen Grundpflege handelt es sich um grundpflegerische
Verrichtungen, die im Zusammenhang mit der Durchfiihrung von behandlungspflegerischen
Massnahmen anfallen bzw. notwendig sind (sieche Tarifziffer 004 des Tarifvertrages
zwiuschen dem SBK und der Medizinaltarif-Kommission UVG et al. Vom 25.10.1999,
siche  http://www.sbk-asi.ch/webseiten/deutsch/3freiberufliche_pflege/pdf/Tarifvertrag-So-
zialw.pdf — zuletzt besucht am 15.12.2011). 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; dazu BGE
116 V 41 E. 5a—c).

17" vgl. Art. 25a Abs. 1 und 4 KVG sowie Art. 7 ff. KLV.

18 Mit In-Kraft-Treten der «Neuen Pflegefinanzierung» am 01.01.2011 wurde neu ein zu-

sdtzlich zu Franchise und allgemeinem Selbstbehalt zu leistender Pflegekostenselbstbehalt

von 20 % von den nicht von Sozialversicherungen gedeckten Pflegekosten eingefiihrt (siehe

Art. 25a Abs. 5 KVG und LANDOLT HARDY, Die neue Pflegefinanzierung, in: SZS 2010, S.

18 ff.). Der maximale Pflegekostenselbstbehalt macht je Tag CHF 15.95 fiir die Spitex- und

CHF 21.60 fiir die Heimpflege aus. Ein Teil der Kantone sicht in der Einfiihrungsgesetz-

gebung zur «Neuen Pflegefinanzierung» eine Ubernahme des Pflegekostenselbstbehalts

beim Hauspflege, regelmissig aber nicht bei einem Pflegeheimaufenthalt, vor (siche z.B. §

9 Abs. 2 des ziircherischen Pflegegesetzes vom 27.09.2010 [855.1]).

Zusétzliche Entschiddigungen diirfen nur fiir echte Mehrleistungen verlangt werden. Vgl.

Urteile BGer vom 12.11.2002 (2P.25/2000) E. 8 und 14 sowie vom 10.07.2007

(9C 103/2007) E. 4.

222



Berechnung des Heimpflegeschadens

c) Behinderteneinrichtung, insbesondere Wohnheime
aa) Allgemeines

Die fiir eine Behinderteneinrichtung geltenden Finanzierungsgrundsétze sind
im Bundesgesetz vom 6. Oktober 2006 iiber die Institutionen zur Forderung
der Eingliederung von invaliden Personen (IFEG) und subsididr dem kanto-
nalen Recht geregelt.

bb) Kostenbeteiligung des Wohnsitzkantons

Das IFEG sieht in Artikel 7% eine Kostenbeteiligung des Wohnsitzkantons des
Behinderten vor, der sich in einer anerkannten Institution aufhilt, und zwar
unabhéngig davon, ob sich die Behinderteneinrichtung in- oder ausserhalb
des Wohnkantons befindet. Die Kostenbeteiligung muss so hoch sein, dass
«keine invalide Person wegen dieses Aufenthaltes Sozialhilfe bendtigty»?'.
Sieht das kantonale Recht die Kostenbeteiligung durch Subventionen an an-
erkannte Institutionen oder an invalide Personen vor, so muss ein Rechts-
anspruch auf diese Subventionen gewihrleistet sein.

Die Details der Kostenbeteiligung werden in der Interkantonalen Verein-
barung fiir soziale Einrichtungen (IVSE) vom 13. Dezember 2002 (Stand 1.
Januar 2008) geregelt”, die an Stelle der Interkantonale Vereinbarung iiber
Vergiitungen an Betriebsdefizite und die Zusammenarbeit zu Gunsten von
Kinder- und Jugendheimen sowie von Behinderteneinrichtungen (Heimver-
einbarung) vom 2. Februar 1984 getreten ist*. Die IVSE bezweckt, die Auf-
nahme von Personen mit besonderen Betreuungs- und Forderungsbediirfnis-
sen in geeigneten Einrichtungen ausserhalb ihres Wohnkantons ohne Er-
schwernisse zu ermdglichen, und ist nur auf interkantonale Sachverhalte an-
wendbar.

Ein interkantonaler Sachverhalt liegt vor, wenn eine invalide Person vor
ihrem Eintritt in eine Behinderteneinrichtung ihren zivilrechtlichen Wohnsitz
nicht in dem Kanton gehabt hat, in dem sich die Einrichtung befindet. Im in-

20 Art. 7 IFEG lautet:
Die Kantone beteiligen sich soweit an den Kosten des Aufenthalts in einer anerkannten
Institution, dass keine invalide Person wegen dieses Aufenthaltes Sozialhilfe benotigt.
Findet eine invalide Person keinen Platz in einer von ihrem Wohnsitzkanton anerkannten
Institution, die ihren Bediirfnissen in angemessener Weise entspricht, so hat sie Anspruch
darauf, dass der Kanton sich im Rahmen von Absatz 1 an den Kosten des Aufenthalts in
einer anderen Institution beteiligt, welche die Voraussetzungen nach Artikel 5 Absatz 1
erfiillt.
21 ygl. Art. 7 Abs. 1 IFEG.
22 ygl. Art. 8 IFEG.
23 Siehe dazu http://www.sodk.ch/ueber-die-sodk/ivse.html (zuletzt besucht am 15.12.2011).
24 Siehe ferner das bis zum 31.12.2010 geltende Kreisschreiben iiber die Gewihrung von
Betriebsbeitragen an Wohnheime, kollektive Wohnformen und Tagesstétten fiir Behinderte
(Wohnheim-Kreisschreiben [KSWH], giiltig ab 01.012007).
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nerkantonalen Verhdltis dagegen gelten die Bestimmungen des kantonalen
und kommunalen Rechts sowie die bundesrechtlichen Vorgaben™.

Das IFEG schreibt den Kantonen nicht vor, ob Versicherungsleistungen
oder Subventionen vorzusehen sind. Festgehalten wird lediglich, dass ein
Rechtsanspruch auf Subventionen gewihrleistet sein muss, wenn das kantona-
le Recht die Kostenbeteiligung durch Subventionen an anerkannte Institutio-
nen oder an invalide Personen vorsieht”. Damit die Unterbringung von Ge-
schidigten in geeigneten Institutionen sichergestellt ist, verpflichtet der Bun-
desgesetzgeber die Kantone, ein Bedarfs- und Behindertenkonzept zu erstel-
len, und den Wohnsitzkanton, im inner- und ausserkantonalen Verhéltnis eine
Kostenbeteiligung zu erbringen®’.

cc) Kostenbeteiligung des Geschadigten

Beim Aufenthalt in einer ausserkantonalen Behinderteneinrichtung besteht

gemiss Art. 28 Abs. 2 IVSE eine Kostenbeteiligungspflicht der sich dort auf-

haltenden erwachsenen Personen. Sie haben die Kosten der Leistungsabgel-
tung teilweise oder vollstindig aus ihrem Einkommen und aus Anteilen des

Vermogens zu tragen. Die Berechnung der Kostenbeteiligung erfolgt dabei

nach den im Wohnsitz- und nicht den im Standortkanton geltenden Regeln®.
Bei einem innerkantonalen Aufenthalt richtet sich eine allfdllige Kosten-

beteiligung des Behinderten nach dem kantonalen Recht. Die Kantone haben
unterschiedliche Regelungen in Bezug auf die im IVSE-Jargon mitunter auch

«Eigenleistung» genannte Kostenbeteiligung getroffen. Einige Kantone defi-

nieren den Umfang der Eigenleistung; die anderen Kantone verweisen auf die

IVSE und erkliren diese fiir anwendbar®.

Bei den Kantonen, welche die Eigenleistung bzw. Kostenbeteiligung des

Behinderten regeln, lassen sich mehrere Modelle feststellen:

— Modell «Betragliche Fixierung»: Gewisse Kantone, z.B. Luzern und Zug,
regeln die Kostenbeteiligung betragsméssig. Im Kanton Luzern gelten
nach Hilflosigkeitsgrad abgestufte Maximalselbstbehalte von CHF 112.—
(keine Hilflosigkeit) bis CHF 159.— (Hilflosigkeit schweren Grades) sowie

25 Vgl. Kommentar der Konferenz der kantonalen Sozialdirektoren zur Interkantonalen

Vereinbarung fiir soziale Einrichtungen (IVSE) (giiltig ab 01.01.2008, abrufbar unter
http.://www.sodk.ch/ueber-die-sodk/ivse/regelwerke.html  [zuletzt  besucht am
15.12.2011]) zu Artikel 1 IVSE.

26 ygl. Art. 8 IFEG.

27 Vgl. Art. 2 und 7 IFEG.

28 vgl. Art. 28 Abs. 3 IVSE.

2% 8o etwa der Kanton Bern (siche Regierungsratsbeschluss vom 10.12.2003 [betreffend den
Beitritt des Kantons Bern zur Interkantonalen Vereinbarung fiir Soziale Einrichtungen
[IVSE)]).
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ein Mindestselbstbehalt von CHF 37.— pro Tag®. Im Kanton Zug betrigt
die Eigenleistung fiir den Aufenthalt in einer von der IVSE anerkannten
stationdren Einrichtung CHF 144.— pro Kalendertag zuziiglich einer allfél-
ligen Hilflosenentschddigung pro Aufenthaltstag, abziiglich CHF 30.— pro
Abwesenheitstag®'.

Modell «Anwendbarkeit der EL-Regelungy: Andere Kantone verweisen
auf die EL-Regelung. Die Kostenbeteiligung des Bewohners umfasst im
Kanton St. Gallen beispielsweise die nach den Vorschriften iiber die Er-
génzungsleistungen zur eidgendssischen Alters-, Hinterlassenen- und In-
validenversicherung anrechenbare Einnahmen, wobei Renten aus gesetz-
lich vorgeschriebenen Versicherungen in der Regel zu 80 Prozent ange-
rechnet werden, sowie Ergidnzungsleistungen, soweit sie fiir die Deckung
der Heimkosten bestimmt sind™*.

Modell «Anwendbarkeit der IVSE-Regeln»: Weitere Kantone verwiesen
auf die [IVSE-Regeln. Im Kanton Basel-Stadt haben sich die invaliden Er-
wachsenen im Rahmen ihrer finanziellen Leistungsfahigkeit an den Kos-
ten der Leistungen zu beteiligen. Ausgenommen sind Werkstétten, in de-
nen die invaliden Erwachsenen einen Lohn erwirtschaften; hier ist keine
Kostenbeteiligung vorgesehen. Die finanzielle Leistungsfihigkeit berech-
net sich aus dem Einkommen und Vermdgen einer Person einschliesslich
einem moglichen Anspruch auf Ergénzungsleistungen. Die Kostenbeteili-
gung des Behinderten muss in der Kostenlibernahmegarantie ausgewiesen
werden; zudem ist bei der Aufteilung der Kosten auf Kantonsbeitrag und
Kostenbeteiligung je nach Art der Leistungen eine Harmonisierung im
Geltungsbereich der IVSE anzustreben™.

Modell «Subsididrklausely: Schliesslich enthilt das kantonale Recht, so
beispielsweise im Kanton Ziirich, eine Subsididrklausel, wonach der Kan-
ton die Kosten der kantonalen Einrichtungen deckt und Kostenanteile bis
zur vollen Hohe fiir die in den Leistungsvereinbarungen geregelten Leis-
tungsabgeltungen und fiir die Kosten der bewilligten Leistungen von aus-
serkantonalen Einrichtungen leistet, soweit die Kosten nicht von anderen
Leistungspflichtigen zu decken sind**.

30

31

32

33

34

Siehe §§ 5 und 6 Beschluss iiber die Beitragsansitze in sozialen Einrichtungen gemdss § 2
des Gesetzes iiber soziale Einrichtungen (Beitragsbeschluss) vom 11.12.2007 (SRL Nr.
894c).

Vgl. § 4 Reglement iiber die Bemessung der Eigenleistung von betreuten Personen an die
Kosten flir den Aufenthalt in einer sozialen Einrichtung vom 02.02.2011 (861.514).

Vgl. Art. 15 Verordnung zur Interkantonalen Vereinbarung fiir soziale Einrichtungen IVSE
vom 17.01.1989 (387.21).

Siehe § 5 Verordnung betreffend die Kosteniibernahme von Leistungen in anerkannten
Institutionen fiir invalide Erwachsene (Kosteniibernahmeverordnung) vom 16.10.2007.

Vgl. § 16 Gesetz iiber Invalideneinrichtungen fiir erwachsene Personen (IEG) vom
01.10.2007 (855.2).
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III. Berechnungsgrundsitze

1.

Ungedeckte Heimtaxen

Die Berechnung des Heimpflegeschadens ist solcherart komplex. Das Han-
delsgericht Ziirich hat folgende Berechnungsgrundsétze im Zusammenhang
mit den ungedeckten Heimtaxen entwickelt’:

2.

Zunichst sind die vom Geschidigten im Heimeintritts- bzw. Urteilszeit-
punkt nach Abzug allfdlliger sozialversicherungsrechtlicher Pflege-
entschidigungen, insbesondere auch der Hilflosenentschiddigung, zu be-
zahlenden Pensions-, Betreuungs- und Pflegetaxen sowie allfdllige weitere
Auslagen zu ermitteln.

Die vom Geschidigten im Zusammenhang mit den sozialversicherungs-
rechtlicher Pflegeentschidigungen zu tragenden Selbstzahlungen (Fran-
chise, allgemeiner Selbstbehalt und Pflegekostenselbstbehalt bei einem
Pflegeheimaufenthalt einerseits und Kostenbeteiligung bei einem Aufent-
halt in einer Behinderteneinrichtung andererseits) sind, soweit sie nicht
ohnehin angefallen wéren, hinzuzurechnen.

Die infolge des Heimaufenthalts eingesparten Lebenshaltungskosten sind
in Abzug zu bringen™.

Der Saldo ergibt den Heimpflegedirektschaden, der nach Massgabe der
jeweiligen Teuerung flir ungedeckte Heimtaxen, Selbstzahlungen und Le-
benshaltungskosten bis Ende Mortalitéit (bei dauerhafter Pflegebediirftig-
keit) bzw. beftistet bis zum mutmasslichen Heimaustritt zu kapitalisieren
ist.

Der Geschidigte kann wihlen, ob er den kapitalisierten Betrag oder eine
Pflegeschadenrente mochte.

Besuchskosten

Die Rechtsprechung hat sei je den Spitalbesuchsschaden als ersatzfiahig quali-
fiziert'”’. Das Bundesgericht hat unlingst auch die Ersatzpflicht des Heimbe-
suchsschadens bejaht, eine solche aber — aus prozessualen Griinden — nur fiir

35
36

37

Vgl. Urteil HGer ZH (zit. Fn 3) E. VL.

Das Handelsgericht Ziirich geht fiir das Jahr 2001 von einer Einsparung von CHF 1 465.—
und ferner davon aus, dass die Einsparung mit der allgemeinen Teuerung gemiss LIKP
steigt (vgl. Urteil HGer ZH [zit. Fn 3] E. VI, S. 44 f.). Das Handelsgericht Ziirich geht fiir
das Jahr 2008 davon aus, dass die monatlichen Lebenshaltungskosten in der Schweiz bei
tiefen Anspriichen ca. CHF 2 500. — betragen (vgl. Urteil HGer ZH [zit. Fn 4] E.
6.8/c/dd/bbb.

Sieche BGE 97 II 266 E. III/2-4, 69 II 324 E. 3 und 57 II 94 E. 3 sowie Urteile
Appellationshof BE vom 13.02.2002 (358/11/2001) = ZBJV 2002, S. 831 und 2003, S. 394
und KGer VS vom 02.03./06.09.1979 i.S. Hennemuth c. Luftseilbahn Betten-Bettmeralp
AG und Schweizer Union = SG 1979 Nr. 16 E. 7.
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die Mutter, nicht aber den Vater des wachkomatdsen Kindes bejaht™. Die
Mutter machte vor dem Luzerner Obergericht einen wochentlichen Besuchs-
aufwand von zehn Stunden geltend.

Die Oberrichter zogen von diesem Aufwand den gemdss SAKE in einem
Familienhaushalt mit drei Kindern auf ein Kind entfallenden Betreuungsanteil
von einer Stund pro Tag ab und bejahten eine Ersatzpflicht fiir drei Stunden je
Woche berechnet zum Haushaltstundenansatz von CHF 29.—*°. Das Bundes-
gericht beanstandete diesen Entscheid insoweit, als die Vorinstanz einen Zu-
schlag von 10 % zu den Bruttolohnkosten gewéhrt und die Abweichung des
von der Lehre geforderten Zuschlag von 12 % nicht niher begriindet hatte™.

Der Besuchsschaden ist mit dem Pflege- und dem iibrigen Betreuungs-
schaden kumulierbar®'. Bei in einem Heim untergebrachten Geschidigten ist
neben dem Heimpflege- und dem Heimbesuchsschaden auch und zusdtzlich
der Angehorigenpflegeschaden zu entschidigen, der entsteht, wenn der Ge-
schéadigte an Wochenenden oder ferienhalber sich zu Hause aufhélt und dort
gepflegt und betreut wird”. Bei Kindern, die in einem Heim untergebracht
sind, bejaht die Rechtsprechung einen Anspruch auf ein Besuchswochenende
pro Monat®.

Entschédigungspflichtig ist nur der komplementire, nicht aber den substi-
tuierende Betreuungsschaden bei einem Heimaufenthalt: «Wenn die Eltern
anldsslich ihrer Besuche auch fiir die Pflege der Beschwerdefiihrerin sorgen
und das Heimpersonal insoweit entlasten, kann die Beschwerdefiihrerin die-
sen freiwillig geleisteten Aufwand ihrer Eltern nicht noch einmal zum Ersatz
verstellen.»* Ersatzfihig sind nur Betreuungs- und Pflegeleistungen, die
nicht durch die Pflege- und Pensionstaxe abgedeckt sind. Im Einzelfall muss
deshalb anhand des Heimunterbringungsvertrages festgestellt werden, welche
Betreuungsleistungen vom Heim geschuldet und durch die Heimtaxen mitab-
gegolten werden.

IV. Besonderheiten
1. Wabhlfreiheit

Vom Geschidigten kann gestiitzt auf die Schadenminderungspflicht nicht
verlangt werden, stets die billigste Pflegeform zu wéhlen. Betreuungs- und

38 ygl. Urteil BGer vom 25.05.2010 (4A_500/2009) E. 3.4 und 3.5.

39 vgl. Urteil OGer LU vom 27.08.2009 (11 08 127) E. 4.2.4 ff.

40" ygl. Urteil BGer vom 25.05.2010 (4A_500/2009) E. 2.5 und 3.5.

41 Ibid. E. 1-3.

42 1bid. E. 2.6.

43 vgl. Urteil OLG Bremen vom 31.08.1999 (3 U 165/98) = VersR 2001, S. 595.
4 Ibid. E. 2.6.
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Pflegekosten sind deshalb vom Haftpflichtigen grundsitzlich unabhingig da-
von zu entschidigen, ob eine billigere Pflegealternative besteht*.

Die kantonale Rechtsprechung erachtet sogar «Doppelkosten» als mit dem
Schadenminderungsgebot vereinbar. Der im Heim untergebrachte Geschadig-
te kann sowohl den Heimpflege- und den Besuchsschaden als auch den Haus-
pflegeschaden, der bei Wochenend- und Ferienaufenthalten zu Hause ent-
steht, geltend machen™,

Soweit die vom Geschéddigten gewihlte Pflegeform mit dem sozialversi-
cherungsrechtlichen Wirtschaftlichkeitsgebot vereinbar ist, kann die Schaden-
minderungseinrede nicht erhoben werden. Bei Gleichwertigkeit von Spitex-
und Heimpflege, d. h. gleicher Wirksamkeit und Zweckméssigkeit, besteht
keine absolute Wirtschaftlichkeitsgrenze in dem Sinne, dass ab einer be-
stimmten Kostendifferenz, beispielsweise 50 %, generell ein grobes Missver-
hiltnis zwischen Spitex- und Heimpflege anzunehmen ist’.

Bei Gleichwertigkeit von Spitex- und Heimpflege wurde der Anspruch auf
Spitexleistungen bejaht bei Mehrkosten von 48 %* und verneint bei drei- bis
viermal® sowie fiinfmal hoheren Kosten®. In Fillen, in welchen sich die Spi-
texpflege als wirksamer und zweckméssiger erwies, wurde die Leistungs-
pflicht unter Beriicksichtigung der konkreten Umstinde bejaht bei 1,9-mal*!
bzw. 2,86-mal hoheren Kosten™.

War die Spitexpflege als erheblich wirksamer und zweckmadssiger zu qua-
lifizieren, was namentlich bei Versicherten zutrifft, die noch einer Erwerbsta-
tigkeit nachgingen oder aktiv am gesellschaftlichen und sozialen Leben teil-
nehmen, wurde der Anspruch selbst in Fillen bejaht, wo die Spitexpflege bis
zu 3,5-mal hohere Kosten verursachte™.

2. Ausklammerung der Subventionen

Je nach Aufenthaltsort trigt das Gemeinwesen (Kanton oder Gemeinde) einen
Teil der Heimkosten mittels Subventionen, die dem jeweiligen Heim als De-
fizitgarantie, pauschale Subvention pro Bewohner oder bedarfsabhéingige

4 vgl. Urteile BGer vom 26.03.2002 (4C.276/2001) = Pra 2002 Nr. 212 = plidoyer 2002, S.
57 = HAVE 2002, S. 276 = ZBIV 2003, S. 394 E. 6b/cc sowie OGer LU vom 27.08.2009
(11 08 127) E. 5.1 und und HGer Ziirich (zit. Fn 3) E. V/2; rechtsvergleichend Urteil OGH
vom 26.05.1999 (5 Ob 50/99k) = ZVR 1999 Nr. 109, S. 375.

46 ygl. Urteil OGer LU vom 27.08.2009 (11 08 127) E. 4 und 5.

47 ygl. Urteil EVG vom 11.05.2004 (K 95/03) E. 2.2.

4 vgl. RKUV 2001, S. 264 E. 2b.

4 ygl. RKUV 2001, S. 19.

30 vgl. RKUV 1999, S. 64.

ST ygl. RKUV 2001, S. 179.

32 ygl. Urteil EVG vom 02.12.2003 (K 33/02) E. 2.

33 vgl. BGE 126 V 334 E. 3b.
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Subvention ausgerichtet werden®. Die bislang in Bezug auf die per 31. De-
zember 2010 abgeschafften IV-Subventionen umstrittene Frage, ob Subven-
tionen regressfahig sind, stellt sich nunmehr fiir die kantonalen Subventionen
in gleicher Weise.

Das Bundesamt fiir Sozialversicherungen regressierte seit Einfilhrung der
Sonderschulbeitrige® fiir diese, nicht aber fiir Bau- und Betriebsbeitriige™.
Ab 1996 weigerte sich ein Haftpflichtversicherer, regressweise Sonderschul-
beitrdge zu entschddigen, worauf das Bundesamt fiir Sozialversicherungen
Rechtsanwalt Lukas DENGER beauftragt hat, gutachterlich abzukliren, ob
Sonderschulbeitrige sowie Bau- und Betriebsbeitrdge regressfahig seien.

Gemaiss Gutachten DENGER vom 23. Oktober 1998 hingt die Regressfi-
higkeit entscheidend davon ab, wer subventionsberechtigt ist. Hinsichtlich der
Heimsubventionen (Bau-, Einrichtungs- und Betriebsbeitrdge) wird im Gut-
achten DENGER festgestellt, dass nicht der Versicherte, sondern die Institution
anspruchsberechtigt und deshalb von vornherein kein Regress mdglich sei.
Selbst wenn wiirde ein Regress davon abhéngen, dass die Subvention «indi-
vidualisiert» bzw. festgestellt werden kdnnte, welcher Anteil auf den Gesché-
digten entfillt, was nach der Meinung DENGER nur in Bezug auf Betriebs-,
nicht aber Bau- und Einrichtungsbeitrige mdglich wire’.

Im Gutachten DENGER wird auf den sozialpolitischen Umstand hingewie-
sen, dass die offentliche Hand zunehmend sparen muss und sich deshalb bei
einer zeitgeméssen Auslegung der Regressvorschriften die Frage aufdringt,
ob der blosse Umstand der Objektfinanzierung die Regressfdhigkeit aus-
schliessen soll®®. Soweit ersichtlich hat das Bundesamt fiir Sozialversiche-
rungen weder gegeniiber Haftpflichtigen fiir erbrachte Subventionen zu
regressieren versucht noch wurde die Frage der Regressfahigkeit von Subven-
tionen gerichtlich geklért.

Das Handelsgericht Ziirich hat im Fall «Kramis» erwogen, dass der Ge-
schadigte, weil nicht subventionsberechtigt, nicht Ersatz der vom Gemeinwe-
sen einem Heim geleisteten Subventionen vom Haftpflichtigen geltend ma-
chen kann™. Die Kantone behelfen sich seit dem 1. Januar 2011 in Bezug auf
die Subventionen fiir Behinderteneinrichtungen mittels einer Kostenbeteili-
gung des Geschidigten oder Subsidiirklauseln®.

Obwohl wie bisher der Bund den Heimen Subventionen ausgerichtet wer-
den, wird damit die (umstrittene) Nichtregressfahigkeit durch die Einfiihrung
von Kostenbeteiligungen (faktisch eine Subventionskiirzung) «umgangen».

% Richtet sich die Hohe der Subvention nach dem persénlichen Bedarf der Heimbewohner

spricht man von subjektorientierter Objektfinanzierung.
35 gl Art. 19 alVG.
6 vl Art. 73 alVG.
37 Vgl. Gutachten Lukas DENGER vom 23.10.1998, S. 12 ff.
8 Ibid,, S. 17 ff.
% vygl. Urteil HGer Ziirich (zit. Fn 3) E. VI, S. 42.
0 Dazu supra Ziffer 11/2/c/cc.
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Es stellt sich deshalb die Frage, ob diese Durchbrechung der zumindest fiir
Sozialversicherungsleistungen geltenden Regeln zuldssig ist und wie detail-
liert das kantonale Recht die Kostenbeteiligung zu regeln hat. Zudem ist ent-
gegen der handelsgerichtlichen Rechtsprechung von der Ersatzfihigkeit der
Kostenbeteiligung des Geschddigten, die bei einem Aufenthalt in einer Behin-
derteneinrichtung an Stelle der Subventionen treten, auszugehen.

3. Anrechnung der Hilflosenentschiidigung

Die Hilflosenentschidigung ist nicht mit der Behandlungspflege-°®', wohl aber
mit der Grundpflegeentschidigung, je nachdem, ob und inwieweit alltidgliche
Lebensverrichtungen mit den Grundpflegeverrichtungen identisch sind, teil-
weise kongruent®”. Eine Uberschneidung kann sich in der Regel auf die all-
tiaglichen Lebensverrichtungen «Verrichtung der Notdurft» und «Korper-
pflege» sowie das fiir einer schwere Hilflosigkeit qualifizierende Merkal der
«Pflegebediirftigkeit»® ergeben. Das Bundesgericht hat eine Kiirzung der
Hilflosenentschidigung mittleren Grades von CHF 15.— pro Tag als zuldssig
erachtet®.

Eine Uberentschidigung liegt nur dann vor, wenn die Pflegeentschidi-
gung und die Hilflosenentschiddigung die Pflegekosten und allfillige zusitzli-
che Betreuungskosten betragsmissig iibersteigen wiirden®. Eine allfillige
Uberentschidigung liegt zudem erst in dem Masse vor, als die gesetzlichen
Sozialversicherungsleistungen den wegen des Versicherungsfalls mutmass-
lich entgangenen Verdienst zuziiglich der durch den Versicherungsfall verur-
sachten Mehrkosten und allfilliger Einkommenseinbussen von Angehérigen
iibersteigen®.

4. Teuerungsverlauf

Die Rechtsprechung stellt bei der Hochrechnung der aktuellen Pflegetaxe bis
zum Zeitpunkt des zu erwartenden Heimeintritts auf die allgemeine Teuerung
der Gesundheitskosten von jahrlich 5,5 %, bei der Pensionstaxe auf die Teue-

61 ygl. Urteil BGer vom 19.06.2007 (U 595/06) E. 3.3.2.

62 ygl. BGE 125 V 297 E. 5a und b.

93 Die Hilflosigkeit gilt sowohl in der Invaliden- als auch der Unfallversicherung als schwer,
wenn der Versicherte vollstindig hilflos ist. Dies ist der Fall, wenn er in allen alltéglichen
Lebensverrichtungen regelmissig in erheblicher Weise auf die Hilfe Dritter angewiesen ist
und iiberdies der dauernden Pflege oder der personlichen Uberwachung bedarf (vgl. Art. 37
Abs. 1 IVV und Art. 38 Abs. 2 UVV). Bei einem Tetraplegiker kann in aller Regel eine
dauernde Pflegebediirftigkeit ohne weiteres als gegeben betrachtet werden kann (Vgl. Urteil
BGer vom 19.06.2007 [U 595/06] E. 3.2.2).

% vgl. BGE 127 V 94 E. 5d.

5 vgl. BGE 125 V 297 E. 5¢ und Urteil VerwGer GR vom 28.08.2008 (S 07 214) E. 3h.

% vgl. Art. 69 Abs. 2 ATSG.
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rung gemiss Landesindex der Konsumentenkosten (LIKP)®" ab®. Die Teue-
rung der Gesundheitskosten, mithin das jéhrliche Kostenwachstum der Ge-
sundheitskosten insgesamt, entspricht aber nicht der Teuerung der unge-
deckten Heimpflegekosten, die der Geschédigte zu tragen hat. Diese bestimmt
sich danach, wie viel die Pflege- und Pensionstaxe sowie die Selbstbehalts-
kosten pro Jahr ansteigen.

Die Pensions- und sonstige Kosten, die dem Heimbewohner verrechnet
werden, hingen davon ab, wie viel die Heimkosten insgesamt ansteigen und
wie viel der Kanton mittels Subventionen {ibernimmt. Die Heimkosten setzen
sich im Wesentlichen durch die Lohnkosten des Personals sowie die Bau-,
Einrichtungs- und Betriebskosten des Heims zusammen. Bei den Lohnkosten
fillt die Teuerung gemiss dem Nominal- bzw. Reallohnindex® an, wihrend
sich die Amortisations- und Betriebskosten nach Massgabe der Bauteuerung’®
und des Anstiegs der Konsumentenkosten verdndern. Die Teuerung der
Heimkosten kann insoweit als Durchschnitt der Teuerung gemdss Reallohn-
und Bauteuerungsindex sowie Landesindex der Konsumentenkosten verstan-
den werden.

Bei einer angenommenen Betriebsdauer eines Heims von 50 Jahren erge-
ben sich fiir die drei vorgenannten Indices folgende jéhrliche Teuerungsraten:

Index Stand 1960 Stand 2010  ProzentualeVerdnderung
LIKP 184.,6 758,8 311,1 %

pro Jahr 6,2%
Reallohnindex 147 298 102,7 %

pro Jahr 2 %
Ziircher Bauteuerungsindex 219,7 1042,6 374,6 %

pro Jahr 7,5 %
Durchschnitt pro Jahr 5,23 %

Die vom Handelsgericht Ziirich angenommene Teuerungsrate von 5,5 %
mag unzutreffend berechnet worden sein, betragsmaéssig ist sie vertretbar,
wenn auf einen langen Zeithorizont abgestellt und angenommen wird, der
Teuerungsverlauf in der Vergangenheit entspreche dem zukiinftigen. Das
Handelsgericht Ziirich hat im Jahr 2008 in Bezug auf die Pflegekosten eine

7 Siehe hitp://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/05/02.html (zuletzt besucht am
15.12.2011).

8 vgl. Urteil HGer ZH (zit. Fn 3) E. VI, S. 44.

9 Dazu http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/03/04/blank/key/lohnentwicklung/

nach_branche.html (zuletzt besucht am 15.12.2011).

Siehe dazu http://www.baudokumentation.ch/7/staticpage/00/00/30/index_7.html (zuletzt

besucht am 15.12.2011).
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jéihrlliche Teuerungsrate von 3,2 % fiir Osterreich (Land Vorarlberg) besti-
tigt’".

Da sich die Lebenshaltungskosten nach Massgabe des Landesindex der
Konsumentenpreise um 2,53 %, die Heimkosten aber um 5,5 % pro Jahr er-
hohen, entsteht in Bezug auf den fiir eingesparte Lebenshaltungskosten zwar
in Abzug zu bringenden, als Heimkosten aber gleichwohl zu finanzierenden
Betrag ein Finanzierungsschaden von 2,97 % fiir eingesparte Lebenshal-
tungskosten.

5. Kiirzung des Haushaltschadens um den Eigenversorgungsanteil

Mit dem Haushaltschaden wird die beeintrdichtigte Arbeitskraft im mutmass-
lichen Validenhaushalt entschadigt, wiahrend mit dem Heimpflegeschaden die
zusitzlichen Kosten der behinderungsbedingten Pflege und Betreuung im
Heim abgegolten werden. Der Geschidigte, der verletzungsbedingt stationér
im Spital oder in einem Heim untergebracht ist, erhdlt Pensions- und Pflege-
leistungen. Die Pensionsleistungen decken den hauswirtschaftlichen Selbst-
versorgungsaufwand ab, weshalb unter diesem Titel kein Haushaltschaden
geltend gemacht werden kann.

Hatte der Verletzte flir andere Haushaltsmitglieder den Haushalt besorgt,
wird ein Haushaltschaden fiir den Drittversorgungsausfall geschuldet. Im
Zeitpunkt des mutmasslichen Heimeintritts fallt deshalb der Haushaltschaden
nicht ginzlich weg, sondern reduziert sich lediglich um den Eigenversor-
gungsanteil der im Heim befindlichen Person™. Dieser entspricht dem haus-
wirtschaftlichen Versorgungsaufwand eines Einpersonenhaushalts geméss der
SAKE-Erhebung 2007

6. Kein Wegfall des Heimpflegeschadens bei ilteren Geschiadigten

Bei alteren Geschddigten stellt sich die Frage, ob der Heimpflegeschaden
wegfillt, weil der Geschéddigte ohnehin in absehbarer Zeit pflegebediirftig
geworden wire. Leidet der Geschédigte an einer Altersdemenz, die innerhalb
von 15 Monaten ohnehin zu einer Pflegebediirftigkeit gefiihrt hétte, besteht
keine Ersatzpflicht ab diesem Zeitpunkt”.

71 Vgl. Urteil HGer ZH (zit. Fn 4) E. 6.8c.

2 vgl. z.B. LANDOLT HARDY, Pflegerecht. Band II: Schweizerisches Pflegerecht. Eine Dar-
stellung der verfassungsrechtlichen Grundlagen, des haftpflichtrechtlichen Pflegeschadens
und der Pflegesozialleistungen, Bern 2002, N 722.

3 A.A. Urteile BGer vom 22.12.2004 (4C.327/2004) E. 6.2 und HGer Ziirich (zit. Fn 3)
E. VIIL

74 Siehe dazu http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/20/04/blank/dos/haushalt-
schaden.html (zuletzt besucht am 15.12.2011).

75 Vagl. Urteil OGer LU vom 13.10.2004 (11 03 117) E. 3.4 und 3.5.
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Eine bloss theoretische Betreuungs- bzw. Pflegewahrscheinlichkeit gentigt
demgegeniiber nicht. Ein Abzug ist erst dann gerechtfertigt, wenn der Ge-
schadigte mit tiberwiegender Wahrscheinlichkeit ohnehin betreuungs- oder
pflegebediirftig geworden wire’®.

Eine derartige iiberwiegende Wahrscheinlichkeit besteht bei einer im Ur-
teilszeitpunkt 84-jihrigen Geschidigten nicht”’, die im Unfallzeitpunkt an ei-
ner Sehstorung litt, aber korperlich riistig war bzw. ihre Einkdufe noch selbst
erledigen konnte und sich nach dem Unfall von ihren sehr erheblichen Verlet-
zungen sowie von spéteren schweren Belastungen (Thrombose, Lungenent-
ziindung sowie eine Gallen- und Blinddarmoperation) jeweils kdrperlich gut
erholt hat’®.

76 Eine alterungsbedingte Pflegebediirftigkeit tritt statistisch erst ab dem 75. Altersjahr
signifikant in Erscheinung; die Pflegebediirftigkeitsquote betrdgt in dieser Altersgruppe
aber gleichwohl nur 23,4 % (Ménner: 21,2 %, Frauen: 25,9 %; vgl. dazu SCHON-BAUMANN
JAQUELINE, Unbezahlte Pflegeleistungen von Privatpersonen und -haushalten, in: CHSS
2005, S. 274 ff., 275).

Die Heimeintrittswahrscheinlichkeit steigt erst ab Alter 90 iiber 50 % (siche dazu die
Statistiken «Stdndige Wohnbevolkerung» und «Statistik der sozialmedizinischen Institutio-
nen» des Bundesamtes fiir Statistik).

78 Vgl. Urteil OLG Hamm vom 27.11.2006 (6 U 64/97) = NZV 1998, S. 372 =r + 5 1998, S.

371 E. 1I/B.
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