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§ 1: TATSACHLICHE UND BEGRIFFLICHE GRUNDLAGEN

I. Tatsdchliche Grundlagen

Begriff Pflegebediirftigkeit. Pflegebediirftigkeit bedeutet den teilweisen oder vollstindigen
Verlust der Selbstversorgungsfihigkeit, d.h. der Fihigkeit, alltdgliche Lebensverrichtungen
selbststindig auszufiihren, und umfasst primér die Grundpflege und — bei Vorliegen eines be-
handlungsbediirftigen Zustandes — ferner die Behandlungspflege.

Ursachen der Pflegebediirftigkeit: Alter, Krankheit und Unfall — Pflegebediirftigkeit als Son-
derrisiko (tritt relativ selten ein, ab Alter 75 jedoch stark ansteigend; weitreichende
Konsequenzen). Der Bevolkerungsanteil der bis 65-Jahrigen in der Schweiz wird sich bis 2040
leicht verringern, wihrend sich derjenige der iiber 65-Jahrigen bis zum Jahr 2040 von 1 Mio.
auf 1,5 Mio. vergrossern wird. Der Anteil der iiber 80-Jdhrigen wird sich verdoppeln und derje-
nige der liber 95-Jdhrigen verdreifachen. Bei den 65-Jdhrigen ist der Anteil der Pflegebediirfti-
gen zwischen 1 und 2%, wihrend er bei den tiber 90-Jahrigen bei 30% liegt (vgl. BUNDESAMT
FUR SOZIALVERSICHERUNG [BSV], [1991] Spitex aus der Sicht der Sozialversicherung. Bericht
der amtsinternen Arbeitsgruppe Spitex, Bern).

Kosten der Pflegebediirftigkeit: Im Rahmen der Schweizerischen Arbeitskrifteerhebung 1997
wurde der volkswirtschaftliche Gesamtwert der unbezahlten Arbeit (basierend auf Spezialisten-
ansitzen; fiir die Pflege wurde ein Ansatz von Fr. 32.20 verwendet) mit 141 260 Mio. veran-
schlagt, was 38% des BIP entspricht. Pflege und Betreuung machen mit / /20 Mio. einen
Anteil von 9,1% aus (0,3% des BIP). Auf Frauen entfallen 687 Mio. und auf Minner 433 Mio.
Wird der volkswirtschaftliche Gesamtwert der unbezahlten Arbeit basierend auf Opportunitits-
ansétzen ermittelt, so resultiert ein Wert von 139 347 Mio., was 37,5% des BIP entspricht. Die
Betreuung von pflegebediirftigen Haushaltsmitgliedern macht bei dieser Berechnungsart nur
407 Mio. (0,1% des BIP) aus, wobei auf Frauen 248 Mio. und auf Mianner 159 Mio. entfallen
(vgl. BUNDESAMT FUR STATISTIK, [1999] Monetéire Bewertung der unbezahlten Arbeit. Eine
empirische Analyse fiir die Schweiz anhand der Schweizerischen Arbeitskrdifteerhebung, Neu-
enburg, 48 ff.).



Pflegekosten zulasten der Grundversicherung seit Einfiihrung des KVG (in Mio. Fr.):

Pflegeheim Spitex Pflege insgesamt
absolut | relativ absolut relativ absolut relativ
zu Vorjahr zu Vorjahr zu Vorjahr
Lo 660 133) 793
1997 284 18.8% 164l 22.6% 947 19.4%]|
1998 1'019 30.0% 200l 22.7% 1219 28.7%|
1999 1127 10.6% 994 11.5% 11350l 10.7%]
2000 11197 6.2% 250l 12.1% 1447 7.2%|
2001 1275 6.5% 278 11.2% 1'553 T.E%I

Tabelle 1: Auszug aus Versicherenstatistik santésuisse

I1. Begriffliche Grundlagen

A. Pflegeschadenrecht i.w.S.

Pflegeschadenrecht i.e.S. = Haftungsnormen betreffend den Ersatz des Pflegeschadens

Pflegehaftpflichtrecht = Haftungsnormen betreffend die Haftung der Pflegepersonen

B. Pflegeschaden

Begriff: Der Pflegeschaden umfasst den Geldwert unfreiweillig erlittener Nachteile, die als
Folge einer Pflegebediirftigkeit eintreten.

Rechtsnatur: damnum emergens (nur Kostenersatz) — Vermoégensschaden (entgeltlich in An-
spruch genommene Dienstleistungen und Hilfsmittel) oder normativer Schaden (entgeltlich in
Anspruch genommene Dienstleistungen und Hilfsmittel).



§ 2: ERSCHEINUNGSFORMEN DES PFLEGESCHADENS
I. Pflegeschaden als Dienstleistungsschaden

A. Spitalpflegeschaden

= Geldwert unfreiweillig erlittener Nachteile, die als Folge einer Spitalpflegebediirftigkeit ein-
treten.

B. Heimpflegeschaden

= Geldwert unfreiweillig erlittener Nachteile, die als Folge einer Heimpflegebediirftigkeit ein-
treten.

C. Hauspflegeschaden

= Geldwert unfreiweillig erlittener Nachteile, die als Folge einer Hauspflegepflegebediirftigkeit
eintreten.

Zwei Erscheinungsformen: Angehorigenpflegeschaden (normativer Schaden) und Spitex-
pflegeschaden (Vermogensschaden)

I1. Pflegeschaden als Sachleistungsschaden
A. Hilfsmittel, die Dienstleistungen Dritter substituieren

B. Hilfsmittel, die zusitzlich zu Dienstleistungen Dritter erforderlich sind



§ 3: HAFTPFLICHTRECHTLICHE PROBLEMATIK DES PFLEGESCHADENS

1. Widerrechtlichkeit

OR 46 ist auf eine “Korperverletzung” anwendbar. Der Pflegeschaden setzt eine Pflege-
bediirftigkeit und damit eine Beeintrachtigung der Gesundheit (= absolut geschiitztes Rechts-
gut) voraus. Pflegebediirftigkeit stellt eine Korperverletzung dar.

Problem: préanatal verursachte Pflegebediirftigkeit (aktive Widerrechtlichkeit: vorgeburtliches
Leben als absolut geschiitztes Rechtsgut? — passive Widerrechtlichkeit: Vorhandensein von
Schutznormen, die zur Verhinderung vorgeburtlicher Schéden verpflichten?)

I1. Schaden

OR 41 ff. basieren auf der Vermogensschadentheorie. Schaden = Erwerbsausfall oder Ver-
mogensminderung. Eine Pflegebediirftigkeit fiihrt in der Regel zu unfreiwilligen Kosten
(Vermogensminderung bzw. damnum emergens).

Probleme:

- unentgeltlich erbrachte Pflegedienst- und Pflegesachleistungen (Schadensbegriff — norma-
tiver Schaden)

- von Angehorigen erbrachte Pflegedienstleistungen (Schadenminderungspflicht sowie Re-
flexschadenersatz- und Drittschadensliquidationsverbot)



I11. Kausalzusammenhang

OR 41 ff. setzen einen natiirlichen und adédquaten Kausalzusammenhang voraus. Tritt eine
Pflegebediirftigkeit als Folge eines widerrechtlich zugefiigten Gesundheitsschadens ein, ist der
rechtserhebliche Kausalzusammenhang gegeben.

Pobleme:

- vorbestehende Pflegebediirftigkeit (konstitutionelle Pridisposition)

- spiter eintretende Pflegebediirftigkeit (Adidquanz von sog. “Ohnehin-Schiden” bzw. Prob-
lematik der ““liberholenden Kausalitiit™)

- verkiirzte Lebenserwartung als Folge des Gesundheitsschadens bzw. der Pflegebeiirftigkeit
(keine Kiirzung, wenn die verkiirzte Lebenserwartung eine Folge der Pflegebediirftigkeit

ist; eine vorbestehende verkiirzte Lebenserwartung ist als konstitutionelle Préidisposition zu
behandeln).

1V. Verschulden

OR 41 ff. setzen Verschulden voraus.



§ 4: ERSATZFAHIGKEIT DES PFLEGESCHADENS, INSBESONDERE DES ANGE-
HORIGENPFLEGESCHADENS

1. Ersatzfihigkeit

A. Allgemeines

Bundesgericht und kantonale Gerichte bejahen Ersatzfihigkeit des Pflegeschadens, auch des

Angehorigenpflegeschadens (siehe zuletzt z.B. U BGer vom 26.03.2002 [4C.276/2001/md] =

Bestitigung von U HGer ZH vom 12.06.2001 1.S. 1. K.).

Die Schadenersatzpflicht besteht z.B. bei

- Querschnittldhmung (vgl. BGE 35 11 216 ft., Cours Civiles NE vom 06.11.19951.S.B. K., E.
5, U BezGer Affoltern vom 23.11.1994 1.S. Alpina Versicherungen, E. 7.1, S. 43 ff., und
KGer VS vom 02.03./06.09.19791.S. 0. H.und P. H., S. 20 {1.),

- Hirnschéiidigung (vgl. BGE 108 1T 422 ff. und U HGer ZH vom 12.06.2001 i.S. I. K. sowie U
OGer ZG vom 02.09.19971.S.K.),

- Gliedmassenverlust (vgl. BGE 33 I1 594 ff. und 40 II 68 {f.),
- Blindheit (vgl. BGE 35 11 405 ff.),
- einem offenen Beinbruch (vgl. BGE 97 1 259 E. 3),

- bloss voriibergehender Hilfs- und Betreuungsbediirftigkeit (vgl. BGE 97 I 259 [42-t4gige
Hauspflege] und BGE 33 II 594 ff. [drei Monate]).



und bezieht sich auf folgende Dienstleistungen:

- der Heilung dienliche Pflege- und Betreuungsleistungen: z.B. Krankenbesuche (vgl. BGE
97 1T 266 E. 4, siehe ferner U OGer ZG vom 02.09.1997 1.S. 1. K., U TC VS vom
10./27.10.1989 1.S. X. [Aufenthalt der Ehegattin bei einem doppelten Unterschenkelbruch
ist nicht erforderlich]),

- notwendige Pflege- und Betreuungsleistungen: z.B. , Pflegetraining” im Hinblick auf kiinf-
tige Hauspflege durch Angehorige (vgl. BGE 108 II 422 ff.) und ausserhdusliche
Begleitung und Betreuung (vgl. BGE 35 11 405 ff. und U BezGer Affoltern vom 23.11.1994
1.S. Alpina Versicherungen, E. 7.1, S. 43 ff. Siehe dazu auch U OGer ZH vom 08.12.1995 =
7R 1997,2 ft.)

- pflegebedingt erforderliche Haushaltleistungen Dritter (vgl. U BezGer Affoltern vom
23.11.1994 1.S. Alpina Versicherungen, E. 7.1, S. 43 ff., und U KGer VS vom vom
02.03./06.09.19791.S. O. H. und P. H., S. 20 ff.), und

- Prasenzzeiten (vgl. U HGer ZH vom 12.06.2001 1.S. 1. K.)

B. Angehorigenpflegeschaden

Unentgeltlich erbrachte Dienstleistungen von Angehorigen sind ebenfalls ersatzfihig, vgl. z.B.
- BGE 28 11200 ff. (Pflege eines Querschnittgelihmten durch Ehefrau),

- BGE33 11594 ff. (Pflege und Betreuung eines 7-jahrigen Knaben durch Mutter),

- BGE35 11216 ff. (Pflege durch Angehorige und Pflegefachkrifte),

- BGE 57 I1 94 ff. (Krankenbesuche des Ehemannes),

- BGE 97 I1 259 ff. (Pflege und Betreuung einer erwachsenen Tochter durch Mutter),



- BGE 108 IT 422 ff. (Pflege und Betreuung einer 15-jdhrigen Tochter durch Mutter),

- BGer vom 23.06.1999 1.S. P. St. (4C.412/1998) = Pra 1999, 890 (Pflege und Betreuung ei-
nes Knaben durch Eltern),

- BGer vom 26.03.2002 1S. I. K. (4C.276/2001/md), siche infra ad HGer ZH vom
12.06.2001 1.S. 1. K.

- VerwGer BE vom 21.11.1994 1.S. S. (Pflege und Betreuung durch Ehemann),

- BezGer Affoltern vom 23.11.1994 1.S. Alpina Versicherungen (Pflege und Betreuung durch
Ehemann),

- Cours Civiles NE vom 06.11.1995 1.S. B. K. (Pflege und Betreuung durch Angehdrige und
Dritte)

- HGer ZH vom 12.06.2001 1.S. I. K. = pladoyer 2001/6, 66 ff. (Pflege und Betreuung einer
21-Jahrigen durch Mutter)

Schadenersatzpflicht fiir Pflegeleistungen von Angehorigen besteht auch bei eimem Spital- und

Heimaufenthalt (vgl. BGE 57 11 94, 97 11 259 E. 3 und 4 und 108 II 422 sowie U KGer VS
vom 02.03./06.09.19791.S.O0.H.und P.H., S. 33 f., U OGer ZG vom 02.09.19971.S. 1. K.).

I1. Schadenersatzberechtigung

Schadenersatzberechtigt fiir

- Pflege- und Betreuungsleistungen ist die geschddigte Person (vgl. z.B. BGE 28 11 200, 35 II
216 und 40 11 68),

- Krankenbesuche ist der besuchende Angehorige (vgl. BGE 57 I 94 und 69 11 324) bzw. die
besuchte Person (vgl. BGE 97 11 259).



In BGE 97 1I 259 wurde die Geschdiftsfiihrung ohne Auftrag herangezogen, um die — vor dem
Hintergrund des Reflexschadenersatzverbotes — nicht bestehende Ersatzfahigkeit fiir Besuchs-

kosten zu begriinden.

Unklar, auf welcher Haftungstheorie OR 41 ff. beruhen:

Unmittelbarkeitstheorie: OR 41 ff. sind nur auf unmittelbar durch das haftungsbegriindende
Ereignis pflegebediirftig gewordene Personen anwendbar. Schiden Dritter, insbesondere
von Angehorigen, sind nicht ersatzfihig (Reflexschadenersatz- und Drittschadensliqui-
dationsverbot) bzw. nur dann ersatzfihig, wenn eine Ausnahmehaftungsnorm besteht. Als
solche werden OR 45 III und 47 verstanden.

Lehre und Rechtsprechung basieren auf der Unmittelbarkeitstheorie, relativieren diese aber
in Bezug auf Angehorige in Bezug auf:

1. Angehorigenreflexgenugtuung (vgl. BGE 112 II 118 und nachfolgende; direkter An-
spruch des Angehorigen gestiitzt auf OR 49),

2. Drittschadensliquidation von Besuchskosten (vgl. BGE 97 1l 259; Anwendbarkeit der
GoA) und

3. Ersatzfihigkeit unentgeltlicher Dienstleistungen von Angehorigen (vgl. U BGer vom
26.03.2002 1.S. 1. K. [4C.276/2001/rnd]; direkter Anspruch des Geschédigten auf OR 46).

Einheitstheorie: Die Einheitstheorie versteht die Familie als okonomische und rechtliche
Einheit. OR 41 ff. sind deshalb grundsitzlich auf alle innerfamilidr zugefiigten Schéden
anwendbar, unabhiingig, ob der Geschidigte durch das haftungsbegriindende Ereignis un-
mittelbar oder mittelbar betroffen ist. Kollidierende Haftungsinteressen sind nach Massgabe
des iiberwiegenden Restitutionsinteresses zu losen.

OR 45 III und 47 stellen keine Ausnahmehaftungsnormen dar, sondern limitieren bzw.

konkretisieren eine an sich vorbestehende Haftung fiir Angehorigenschiden beim — ohne-
hin eintretenden (s.c. iiberholende Kausalitit) — Tod.

-9.



Konsequenzen der Einheitstheorie:

1. Strikte Begrenzung des Reflexschadenersatz- und Drittschadensliquidationsverbotes auf
ausserfamilidre Drittschidden.

2. Nichtanwendbarkeit der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag im innerfamiliiren Verhiltnis
zwischen dem unmittelbar Geschédigten und Angehorigen, die als Folge des haftungs-

begriindenden Ereignisses niitzliche oder notwendige Dienstleistungen erbringen.

3. Ersatzfahigkeit des Angehorigenschadens bei Korperverletzung (Haftung fiir Versorger-
schaden und Mehrkosten)

-10-



§ 5: BEMESSUNG DES PFLEGESCHADENS
1. Allgemeine Bemessungsgrundsditze

A. Keine Ersatzpflicht fiir ohnehin erbrachte Pflege- und Betreuungsdienst-
leistungen

Pflege- und Betreuungsdienstleistungen, die auch ohne Eintritt des haftungsbegriindenden Er-
eignisses erbracht worden wiren, s.c. alltigliche Liebesdienste, sind mangels eines rechts-
erheblichen Kausalzusammenhangs nicht ersatzfihig (vgl. BezGer Affoltern vom 23.11.1994
1.S. Alpina Versicherungen).

B. Keine Ersatzpflicht fiir “fiktive Pflegekosten”, nur Ersatzpflicht von
konkret nachgewiesenen notwendigen Pflege- und Betreuungsdienst-
leistungen

Ersatzfihig sind nur konkret nachgewiesene notwendige Pflege- und Betreuungsdienst-
leistungen (ZGB 8 und OR 42 I). Nicht in Anspruch genommene Pflege- und Betreuungs-
dienstleistungen sind nicht ersatzpflichtig, auch wenn sie normalerweise bei einer Pflegebe-
diirftigkeit erforderlich wéren.

C. Schadenminderungsgrundsatz

1. Schadenminderungspflicht der geschidigten bzw. pflegebediirftigen Person

Die geschiadigte bzw. pflegebediirftige Person ist schadenminderungspflichtig und muss sich
zumutbaren operativen Eingriffen und Therapien unterziehen sowie von sich aus alles Mogli-
che und Zumutbare unternehmen, um den Pflegedienstleistungs- und Pflegehilfsmittelbedarf
moglichst gering zu halten.
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Keine Pflicht zur Wahl der billigsten Pflegeform. Anerkannt ist ein Wahlrecht in Bezug auf die
Pflegeform. Die geschidigte Person kann, muss sich aber nicht durch Angehorige pflegen und
betreuen lassen. Schwerstpflegebediirftigen Geschédigten steht das Recht zu, sich zu Hause
von Pflegefachkriften pflegen zu lassen (vgl. BGE 35 II 216 ff. und KGer VS vom
02.03./06.09.1979 i.S. O. H. und P. H., S. 20 ff. [beide Fille betrafen Paraplegiker] sowie U
HGer ZH vom 12.06.2001 1.S.1.K.).

2. Schadenminderungspflicht der Angehorigen

Die Angehorigen der geschidigten bzw. pflegebediirftigen Person sind in Bezug auf den
Pflegeschaden nicht schadenminderungspflichtig (Beistandspflicht als gesetzliches Schaden-
ausgleichsystem, vgl. OR 51 II), konnen aber in Bezug auf den “eigenen” Schaden nur Ersatz
verlangen fiir notwendige Dienstleistungen, die sie ohne haftungsbegriindendes Ereignis nicht
erbracht hitten.

Problem Krankenbesuchskosten (Ersatzpflicht z.B. bejaht in BGE 97 I1 259 und 108 11 422):

- Notwendigkeit der Besuche: nur der Heilung dienliche Besuche (vgl. BGE 97 1T 259) oder
alle notwendigen und niitzlichen Besuche (GoA; OR 422 1)

- Anzahl der besuchenden Angehérigen (vgl. KGer VS vom 02.03./06.09.1979 i.S. O.H. und
PH.E. 7: nur Vater)

- Anzahl der Besuche (vgl. z.B. BGE 118 V 206 E. 5c: Anspruch einer Versicherten im vor-
schul- und schulpflichtigen Alter auf Besuche an jedem dritten Tag)

- Umfang der Ersatzpflicht (Transportkosten, Erwerbsausfall, Unterkunft und Verpflegung,
Geschenke etc. — vgl. KGer VS vom 02.03./06.09.1979 1.S. O.H. und P.H. E 7: Flug-, Au-
tomiet- sowie Unterkunftskosten bei Spitalpflege im Ausland, nur Ersatz der Kosten fiir
offentliche Verkehrsmittel bei Spitalpflege am Wohnort des besuchenden Angehorigen;
BGE 97 11 209 E 3: Erwerbsersatz fiir pflegende und besuchende Mutter)
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Problem: Ersatz fiir Erwerbsausfall versus Lohnfortzahlungspflicht (OR 324), siehe infra ad
Bemessung.

D. Vorteilsausgleichungsgrundsatz

Die geschidigte Person ist vorteilsausgleichungspflichtig und muss sich allféllige finanzielle
Vorteile anrechnen lassen. Dazu gehoren z.B. eingesparte Lebenshaltungskosten bei einem
Spital- oder Heimaufenthalt (vgl. U HGer ZH vom 12.06.2001 1.S. LK. [E0170/HG950440], E.
VI, S. 44 [monatlicher Abzug von Fr. 1465 .— per 2001 bei einem Heimaufenthalt] und U ZGer
BS vom 15.06.1987 1.S. X., E. 7 [Verpflegungs- und Unterkunftskostenabzug von Fr. 18— pro
Heimtag]), nicht aber tiefere Pflegekosten bei der Wohnsitzverlegung ins Ausland (vgl. U
BGer vom 23.06.1999 [4C.412/1998] = Pra 1999, 890, E. 2¢) und Steuereinsparungen, insbe-
sondere Steuerbefreiungen fiir Kapitalabfindungen bei Korperschiden (vgl. U BGer vom
13.12.1994 1.S.R.J. gegen Basler Versicherung = JdT 1996 [ 728 E. 6a).

E. Ersatz fiir Direktschaden

Die geschéadigte Person kann nur fiir ungedeckte Kosten entgeltlich oder unentgeltlich er-
brachter Pflege- und Betreuungskosten Ersatz verlangen.

Der Sozialversicherer regressiert fiir von ihm erbrachte Pflegesozialleistungen, soweit diese mit
dem Pflegeschaden in personlicher, sachlicher und zeitlichlicher Hinsicht kongruent sind. Dazu
gehoren insbeondere die Behandlungs- und Pflegekosten bei einem stationdren Aufenthalt, die
Hilflosenentschddigung und die Dienstleistungen Dritter (anstelle Hilfsmittel erbrachte Geld-
leistung der IV und MV) sowie Pflegehilfsmittel (MiGel), nicht aber die Betreuungs-
gutschriften der AHV (keine personelle Kongruzenz) und die via Subventionen finanzierten
Pflegekosten (fiir Letztere kann weder das Gemeinwesen regressieren noch die geschidigte
Person Ersatz verlangen — nicht gerechtfertigte Begiinstigung des Geschédigten).
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Probleme:

- zukiinftiger Ausbau von Pflegesozialleistungen, d.h. hohere oder neue Versiche-
rungsleistungen, die bei der Direktschadenberechnung nicht in Abzug gebracht worden
sind, z.B. Assistenzentschiidigung im Rahmen der 4. IV-Revision (Uberentschiidigung der
geschidigten Person)

- zukiinftiger Abbau von Pflegesozialleistungen, dh. Wegfall oder Reduktion von Versi-
cherungsleistungen, die bei der Direktschadenberechnung in Abzug gebracht worden sind,
z.B. Reduktion der Pflegekosteniibernahme gestiitzt auf UVG 21 (Unterentschidigung der
geschédigten Person; keine sozialversicherungsrechtliche Leistungspflicht gestiitzt auf Treu
und Glauben, vgl. BGE 124 V 52 E. 4-9 und U SozVersGer ZH vom 19.11.1998 i.S.
HM. [UV.96.00062] [Fall einer betreuungs- und pflegebediirftigen Versicherten mit
Schédelhirntrauma, Leistungspflicht bei Spitalpflegebediirftigkeit: keine Leistungspflicht
fiir Unterkunft, Verpflegung und nichtmedizinische Pflege und Betreuung beim Aufenthalt
in der Schweizerischen Epilepsie-Klinik, E. 2d, und Bedeutung des Vertrauensgrundsatzes
bei einer nachtriglichen Kiirzung der Pflegeleistungen, E. 3d]).

- zukiinftiges In-Kraft-Treten einer Regressbestimmung, z.B. KVG 79, der 1996 in Kraft trat
und ein gesetzliches Regressrecht eingefiihrt hat, weshalb sich die Frage stellt, ob und in-
wieweit der Krankenversicherer fiir altrechtliche Unfélle und Krankheiten, die Pflege-
sozialleistungen nach dem KVG auslosen, (riickwirkend) gegeniiber haftpflichtigen Dritten
regressieren oder von der geschédigten Person, die sich de gesamten zukiinftigen Pflege-
schaden hat abgelten lassen, Leistungskiirzungen vornehmen kann.

I1. Bemessung des Spitalpflegeschadens

Massgeblich sind die vom Sozial- bzw. Privatversicherer nicht ibernommenen Kosten fiir
Pflege- und Betreuungsdienstleistungen sowie Franchise und Selbstbehalt.
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Probleme:

- Bestand und Umfang der Schadenminderungspflicht bei Vorhandensein einer Zusatz-
versicherung

- nicht vom Sozial- bzw. Privatversicherer gedeckte Kosten fiir Unterhalt und Verpflegung
(Miete eines Fernsehers, Literatur etc.)

- Notwendigkeit von Besuchskosten (sieche supra)

- Pflegeleistungen von Angehorigen, die vom Pflegepersonal nicht erbracht werden (spita-
linterne und -externe Begleitung und Betreuung)

- Pflegeleistungen von Angehorigen, die das Pflegepersonal entlasten (z.B. Haftung fiir
Pflegetraining, vgl. BGE 108 1I 422)

I11. Bemessung des Heimpflegeschadens

Massgeblich sind die vom Sozial- bzw. Privatversicherer nicht ibernommenen Kosten fiir
Pflege- und Betreuungsdienstleistungen sowie Franchise und Selbstbehalt.

Probleme:

- nicht vom Sozial- bzw. Privatversicherer gedeckte Kosten fiir Grundpflege (Pflege-
heimtaxe) und fiir Unterhalt und Verpflegung (Pensionstaxe); Haftung fiir Mehrkosten

- Notwendigkeit von Besuchskosten (siehe supra)
- Pflegeleistungen von Angehorigen, die vom Pflegepersonal nicht erbracht werden
(heiminterne und -externe Begleitung und Betreuung: z.B. zum und vom bzw. am Ar-

beitsplatz und wiéhrend der Ferien, vgl. BGE 35 11 402)

- Pflegeleistungen von Angehorigen, die das Pflegepersonal entlasten
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1V. Bemessung des Hauspflegeschadens

A. Bemessung des Spitexpflegeschadens

Massgeblich sind die vom Sozial- bzw. Privatversicherer nicht ibernommenen Kosten fiir
Pflege- und Betreuungsdienstleistungen sowie Franchise und Selbstbehalt.

Unterschiedliche sozialversicherungsrechtliche Leistungspflicht fiir Spitexpflege (UVV 18:
medizinische Pflege; KLV 7: Behandlungs- und Grundpflege).

B. Bemessung des Angehorigenpflegeschadens

1. Allgemeines

Anwendbarkeit der im Bereich des Haushaltschadens entwickelten Aufwandmessmethode:
Zeitaufwand x marktkonformer Stundenansatz.

Das Bundesgericht betont, dass es sich bei der Bemessung des Angehorigenpflegeschadens um
einen Anwendungsfall von OR 42 1I handelt (BGer vom 23.06.1999 i.S. P. St. [4C.412/1998]
= Pra 1999, 890). Konsequenz: eingeschriankter Rechtsschutz; keine volle Kognition, nur Er-
messensverletzung bzw. -missbrauch.

2. Zeitlicher Bezugsrahmen

1. AKTUELLER ZEITAUFWAND

Erfassung des tiglich, wochentlich und monatlich wechselnden Zeitaufwandes.
Erfassung der ersatzfiahigen bzw. konkret ausgefiihrten Dienstleistungen (Pflegedienstleistun-

gen, hauswirtschaftliche Dienstleistungen und Prisenzdienstleistungen sowie Betreuungs-
dienstleistungen am Arbeitsplatz).
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11. ZUKUNFTIGER ZEITAUFWAND

Ein Wechsel der Pflegeform (Ubertritt in die Heimpflege) bzw. des -bedarfes erfolgt infolge
1. Wegtall der pflegenden Angehorigen (Tod, Alter, Scheidung),
2. eines verschlechterten Gesundheitszustandes (Spétfolgen, Alter),

3. der Aufnahme einer Ausbildungs- oder Erwerbstitigkeit (Kinder und Jugendliche; Um-
schulung) oder

4. der Begriindung eines eigenen Haushaltes (Kinder und Jugendliche).

Der zukiinftige Pflegeaufwand kann nur abgeschitzt bzw. mit abstrakten Erfahrungswerten
substanziiert werden. Mutmasslicher Heimiibertritt (bei Kindern: elterliche Pflege und Be-
treuung endet mit Alter 30 des Kindes, vgl. BGer vom 23.06.1999 i.S. P. St. [4C.412/1998]; in

den tiibrigen Fillen: Pflegefahigkeit endet mit Alter 70, vgl. HGer ZH vom 12.06.2001 i.S. L.
K.

1i1. ZUR BEDEUTUNG EINES PFLLEGEAUFWANDGUTACHTENS

Der aktuelle Pflegeaufwand ist mittels eines Pflegeaufwandgutachtens festzustellen und in die
Zukunft zu extrapolieren.

Inhalt eines Pflegeaufwandgutachtens:
- medizinisch-theoretische Feststellungen (Arzt)
- pflegerische Feststellungen (Pflegefachperson, Pflegeaufwandmesssystem)

Ohne Pflegeaufwandgutachten ist eine objektiv tiberpriifbare Bedarfsfeststellung unmoglich.
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3. Monetdrer Bezugsrahmen

1. BEMESSUNGSGRUNDLAGE

Bemessungsgrundlage: Aufwandmessmethode: Zeitaufwand x marktkonformer Stunden-
ansatz. Bestimmung des Stundenansatzes: hypothetische Lohnkosten einer Ersatzkraft oder ef-
fektiver bzw. hypothetischer Erwerbsausfall des pflegenden Angehorigen?

Grundsatz: hypothetische Lohnkosten einer Ersatzkraft

- Gleichbehandlung mit Haushaltschaden

- Pflegeschaden ist damnum emergens, nicht lucrum cessans (keine Erwerbsersatzfunktion)

- Angehorigen miissen nicht, sondern diirfen die geschidigte Person pflegen und betreuen
(Wahlfreiheit)

- nicht immer sind Angedrige vorhanden, die zur Pflege und Betreuung willens und fahig
sind (rechtsgleiche Schadenersatzbemessung)

Ausnahmen: Erwerbsersatz bei Krankenbesuchskosten und fiir “verpfuschte” Ferien (bei
Lohnfortzahlungspflicht Regressrecht des Arbeitgebers) in der Akutphase.

11. ANWENDBARER STUNDENANSATZ

a. Allgemeines

Uneinheitlicher Stundenansatz: Lohnsplitting bejaht z.B. von U HGer ZH vom 12.06.2001 1.S.
I. K. = pladoyer 2001/6, 66 ff.

Fiir Haushaltleistungen ist der fiir den Haushaltschaden massgebliche Stundenansatz heran-
zuziehen. Das Bundesgericht hilt in Haushaltschadenféllen im Zusammenhang mit Leistungen
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von Angehorigen Fr. 30.— pro Stunde fiir gerechtfertigt (vgl. dazu U BGer vom 09.09.1998
[4C495/1997] = pladoyer 1999/4, 65 ft.).

Fiir Pflegeleistungen ist der Pflegestundenansatz nach Massgabe der Kosten fiir eine hypo-
thetische Ersatzkraft zu bestimmen, die tiblicherweise die fraglichen Pflegeleistungen erbringt.

Nicht massgeblich sind:

- Spitex-Tarife: Spitexkosten werden direkt durch Honorare und indirekt durch Subventionen
finanziert. Je nach Subventionierungsgrad sind die Spitex-Tarife kostendeckend oder nicht.
Die indirekte Finanzierung dndert nach Massgabe der Launen des Gesetzgebers. Das Spi-
texangebot ist ferner in zeitlicher, riumlicher und personeller Hinsicht nicht umfassend.
Spitex-Tarife gelten sodann auch dienstleistungsunabhéingige Kosten ab.

Der einer Organisation der Krankenpflege zu entrichtende Stundenansatz betrigt in vielen
Kanntonen das Doppelte des Stundenansatzes fiir eine hypothetische Ersatzkraft. Gemaéss
BUNDESAMT FUR SOZIALVERSICHERUNG, (2000) Spitex-Statistik 1998, Bern, (Tabelle
11.7.1) betrugen die Gesamtkosten fiir Spitexleistungen z.B. im Jahr 1998 Fr. 72.— pro
Stunde und die Personalkosten Fr. 61.— pro Stunde.

- Honoraransditze freiberuflich titiger Pflegefachkrdifte: Sie sind entweder ,.eigenméchtig*
angesetzt oder entsprechen einem Spitex-Tarif. In ersterem Fall beinhalten sie dienstleis-
tungsunabhéngige Kosten (Fixkosten) und einen Gewinnanteil; in letzterem Fall stellt sich
grundsitzlich dieselbe Problematik wie bei den Spitex-Tarifen, vorausgesetzt, die freiberuf-
lich téitige Pflegeperson erhélt Subventionen.

b. Brutto-Bruttolohnprinzip

Die neuere Rechtsprechung geht von der Anwendbarkeit des Brutto-Bruttolohnprinzips fiir die
Berechnung des Pflegestundenansatzes aus (zuletzt U BGer vom BGer vom 26.03.2002 1.S. I.
K. [4C.276/2001/rnd] E. 6).

-19-



Der Brutto-Bruttolohn (= dem Arbeitgeber einer hypothetischen Ersatzkraft entstehende Lohn-
kosten) setzt sich aus dem Netrolohn und den Zuschldigen zusammen.

1) Nettolohn

Ausgangspunkt ist der Nettolohn, d.h. der Lohn, der einer Pflegeperson effektiv bezahlt wird.
Nettolohn = Bruttolohn minus AN-Beitrége.

Die kantonalen Besoldungsrichtlinien basieren in der Regel auf dem Bruttolohn inklusive 13.
Monatslohn. Nettolohn = ca. 80% des Bruttolohnes

Beispiel Kanton Ziirich (Basis der kantonalen Besoldungsrichtlinien ist der Bruttolohn, inkl.

13. Monatslohn, ohne Ferien- und Frei-Tage-Anteil; Stand: 1.1.2001)

Berufsgattung Minimum/Std. Maximum/Std. Durchschnitt
Diplomierte LS 3997 LS 44.13 LS42 -
Pflegeperson II ES 30.67 ES 39.07 ES 34 .87
(Lohnklasse 14) AS 28.57 AS 29.62 AS 29.10
Diplomierte LS 37.83 LS 41.74 LS 39.79
Pflegeperson I ES 29.03 ES 36.98 ES 33—
(Lohnklasse 13) AS 27.05 AS 28.04 AS 27.55
Pflegeperson FA |LS 3590 LS 3993 LS 3792
SRK  (Lohnklasse | ES 27.56 ES 35.09 ES 3133
12-13) AS 25.68 AS 26.62 AS 26.15
Pflegeassistent/-in ~ |LS 31.28 LS 36.30 LS 33.79
(Lohnklasse 9-10)  |ES 24.04 ES 3191 ES 27.80
AS 2240 AS 2422 AS 2331
Pflegehilfe LS 28.17 LS 34.79 LS 3148
(Lohnklasse 6-9) ES 21.66 ES 30.58 ES 26.12
AS 20.20 AS 23.22 AS 21.71

LS = Leistungsstufe
ES = Erfahrungsstufe
AS = Anlaufstufe
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2) Zuschlige

i) Sozialversicherungsbeitriige

AG-Beitrag AN-Beitrag Total
AHV 4.2% 4.2% 8,4%
1\Y 0,7% 0,7% 1.4%
EO 0,15% 0,15% 0,3%
AV 3% 3% 6%
BV 3,5-9% bzw. 4%* | 3,5-9% bzw. 4%* 8%
NBU — 0,881-1,776% 1,5%
bzw. 1,5%***
BU 0,04%-1,35% - 1%
bzw. 1%**
Total 13,05% 13,55% 26,6 %

*Infolge des Koordinationsabzuges betrigt der effektive Prozentsatz des Jahresbrutto-
einkommens rund 8%, weshalb auf den Arbeitgeber 4% entfallen.

**Vgl. z.B. WIDMER, R., (1999) Der volkswirtschaftliche Wert der unbezahlten Arbeit und de-
ren Bedeutung im Kindesunterhaltsrecht, Diss. St. Gallen, 111, wo von einem Mittelwert von
1% ausgegangen wird.

***Vgl. z.B. BUNDESAMT FUR STATISTIK, (1999) Monetéire Bewertung der unbezahlten Arbeit.
Eine empirische Analyse fiir die Schweiz anhand der Schweizerischen Arbeitskréifteerhebung,
Neuenburg, 41, wo von einem Mittelwert von 1,5% ausgegangen wird.

ii) 13. Monatslohn

Ein Zuschlag von 8,33% ist geschuldet, wenn die hypothetische Ersatzkraft usanzgemaéss einen
13. Monatslohn erhilt.
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iii) Stellvertretungskosten

Die hypothetische Ersatzkraft arbeitet maximal wihrend der Arbeitssollzeit (Annahme:
wihrend fiinf Tagen die Woche, ca. 40-42 Std.).

Die Arbeitskraft steht wihrend der Arbeitssollzeit nicht effektiv zur Verfiigung. Sie fehlt am
Arbeitsplatz ausserhalb der Arbeitssollzeit an den Wochenenden (104 Tage) und innerhalb der
Arbeitssollzeit wihrend der Ferien (Annahme: 20 Tage), Feiertagen (Annahme: 4 Tage) und
sonstiger Ereignisse (Krankheit, Unfall etc. — Annahme: 10 Tage).

Dies hat zur Folge, dass die hypothetische Pflegeperson an 227 Tagen im Jahr effektiv anwe-
send ist. An den restlichen 138 Tagen miissen die Pflege- und Betreuungsdienstleistungen von
einem Stellvertreter erbracht werden. Die hypothetische Jahresbruttolohnsumme betrdgt des-
halb nicht 100%, sondern 137,8% (Annahme: Monatslohnbasis).

Je nach Art der Pflegebediirftigkeit und dem zeitlichem Pflegeaufwand sind die Stell-
vertretungskosten mit einem Zuschlag mitzuberiicksichtigen.

Beispiele:

- BGE 108 II 422 und U KGer TI vom 12.02.1982, wo unter dem Titel ,,Pflegekosten pro
Monat pauschal Fr. 2000.— (Lohn der angestellten Krankenschwester Fr. 1690 — pro Monat
inkl. Kost und Logis zuziiglich Zuschlag fiir die Lohnkosten von Stellvertreterinnen wih-
rend der freien Tage und der Ferien zugesprochen wurden).

- U HGer ZH vom 12.06.2001 1.S. I. K. [E01/0/HG950440], wo Fremdbetreuungskosten fiir
die am Sonntag stattfindende Entlastung der Mutter entschidigt, aber keine weiteren Zu-

schlége fiir Ferien, Freizeit, Krankheit oder Unfall gewihrt wurden).
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iv) Nacht- und Sonntagsarbeit

Fiir Nacht- und Sonntagsarbeit ist in der Regel ein Zuschlag von 25% geschuldet (OR 321c
[II). Die kantonalen Besoldungsrichtlinien sehen fiir das Pflegepersonal z.T. vom OR ab-
weichende Regelungen vor.

v) Reallohnerhohung

Die Lohne einer hypothetischen Ersatzkraft verdndern sich infolge

- der Teuerung (wird mit tiefem Kapitalisierungszinssatz von 3,5% abgegolten)

- einer Reallohnerhohung (1-1,5%; wird mit Herabsetzung des Kapitalisierungszinssatzes
oder periodischen Lohnzuschligen erfasst)

- von individuellen Lohnerhohungen (zu beriicksichtigen, wenn eine dauerhafte Pflege bzw.

besondere Pflegequalitiit erforderlich ist)

3) Ergebnis und Berechnungsbeispiele

i) Allgemeines

Der Haushaltstundenansatz betrdgt zurzeit Fr. 30 — brutto (inkl. 13. Monatslohnanteil).

Die Vergleichslohne fiir das Krankenpflegepersonal liegen zurzeit zwischen Fr. 25— und Fr. 45 —
brutto (inkl. 13. Monatslohnanteil).

Der Nettostundenansatz fiir hauswirtschaftliche Leistungen betrédgt deshalb zurzeit Fr. 24 — und fiir

Pflegeleistungen Fr. 20 — bis Fr. 36—, durchschnittlich Fr. 30— (bei gewohnlichen Pflege- und Be-
treuungsleistungen).
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ii) Brutto-Bruttostundenansatz

Der fiir Pflegeleistungen massgebliche Brutto-Bruttostundenansatz berechnet sich wie folgt:

Nettostundenansatz 30.—
Zuschlag 13. Monatslohn (8,33% von Fr. 30.—) 2.50
Zuschlag Stellvertretungskosten (37,8% von Fr. 30.—) 11.35
Zuschlag Sozialversicherungsbeitréige (24.1% von Fr. 30.—) 725
Brutto-Bruttostundenansatz (ca. 170% des Nettostundenansatzes) 51.10

Zuschlag fiir Nacht- und Sonntagsarbeit
von 25% des Nettostundenansatzes hinzuzuzéhlen 7.50

Brutto-Bruttostundenansatz (Uberstunden: ca. 195% des Nettostundenansatzes) 58.60

iii) Berechnung Angehorigenpflegeschaden (Monatslohnbasis)

Die Berechnung des gegenwirtigen jahrlichen Angehorigenpflegeschadens lésst sich wie folgt
vornehmen:

Hauspflegeschadenberechnung, wenn die Pflegeperson im Monatslohn angestellt, pro Jahr
wihrend 227 Tagen anwesend und an den restlichen 138 Tagen eine Stellvertretung notwendig
ist. Angenommen wird ein Nettostundenansatz von Fr. 30— fiir Pflegeleistungen (Annahme:
fiinf Stunden) und Fr. 24 — fiir hauswirtschaftliche Leistungen und Prédsenzzeit (Annahme: drei
Stunden, je 1,5 Stunden)

Pflege- und Betreuungsleistungen:
Pflegestundenansatz netto x Anzahl Stunden pro Tag x 227 34 050.—

Hauswirtschaftliche Leistungen
(pflegebedingter Haushaltmehraufwand):
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Haushaltstundenansatz netto x Anzahl Stunden pro Tag x 227 8172.—

Préisenzleistungen:
Haushalt- bzw. Pflegestundenansatz netto x Anzahl Stunden pro Tag x 227  8172.—

Ausserordentliche oder unregelmdissig anfallende Leistungen:
(ausserhdusliche Begleitung, Betreuung am Arbeitsplatz)
Haushalt- bzw. Pflegestundenansatz netto x Anzahl Stunden 0.—

Zuschlag fiir Nachtarbeit:
25% Haushalt- bzw. Pflegestundenansatz x Anzahl Stunden pro Tag x 227 0.—

Nettopflegeschaden fiir 227 Tage 50 394.—
Zuschlag 13. Monatslohn (8.,33%) 419780
Zuschlag fiir Sozialversicherungsbeitréige AN und AG (24.1%) 12 14495
Bruttohauspflegeschaden fiir 227 Tage 66 736.75

Bruttopflegeschaden pro Tag (Fr. 240.93)

Bruttopflegeschaden fiir 138 Tage (doppelte Lohnkosten) 66 496.70
138 x Bruttopflegeschaden pro Tag x 2

Hauspflegeschaden pro Kalenderjahr 133 23345

iv) Berechnung Angehorigenpflegeschaden (Stundenlohnbasis)

Eine andere Berechnung ist anzuwenden, wenn davon auszugehen ist, dass die hypothetische Er-
satzkraft nicht im Monats-, sondern im Stundenlohn angestellt werden konnte.
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Hauspflegeschadenberechnung, wenn die Pflegeperson im Stundenlohn angestellt und pro Jahr
wihrend 365 Tagen anwesend ist:

Pflege- und Betreuungsleistungen:
Pflegestundenansatz netto x Anzahl Stunden pro Tag x 365 54750.—

Hauswirtschaftliche Leistungen
(pflegebedingter Haushaltmehraufwand):
Haushaltstundenansatz netto x Anzahl Stunden pro Tag x 365 13 140.—

Prdisenzleistungen:
Haushalt- bzw. Pflegestundenansatz netto x Anzahl Stunden pro Tag x 365 13 140.—

Ausserordentliche oder unregelmdissig anfallende Leistungen:
(ausserhdusliche Begleitung, Betreuung am Arbeitsplatz, Ferienbegleitung)

Haushalt- bzw. Pflegestundenansatz netto x Anzahl Stunden 0.—

Zuschlag fiir Nachtarbeit:

25% Haushalt- bzw. Pflegestundenansatz x Anzahl Stunden pro Tag x 365 0.—

Nettohauspflegeschaden fiir 365 Tage 81 030.—

Zuschlag fiir 13. Monatslohn (8,33%) 6749.80
Zuschlag fiir Ferien (8,33%) 6749.80
Zuschlag fiir Feiertage (308%) 2495.70
Zuschlag fiir Sozialversicherungsbeitréige AN und AG (24.1%) 19 528.25
Hauspflegeschaden pro Kalenderjahr 116 553.55
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§ 6: ABGELTUNG DES PFLEGESCHADENS

1. Allgemeines

Der Geschidigte hat ein Wahlrecht zwischen Pflegeschadenkapital und —rente (vgl. BGE 125
I 312).

I1. Pflegeschadenkapital

Kapitalisierung nach Massgabe der allgemeinen Grundsitze

Schadenersatz fiir Pflegehilfsmittel (Mortalitit; Zinssatz 3,5%)

Schadenersatz fiir Pflegedienstleistungen (Mortalitét, Zinssatz 2,5% bzw. tiefer, wenn auf
die Teuerung im Gesundheitswesen abgestellt wird)

Schadenersatz fiir Betreuung am Arbeitsplatz (Aktivitit; Zinssatz 2,5%)

I11. Pflegeschadenrente

Beginn: riickwirkend auf den Zeitpunkt der Klageeinleitung bzw. ab Ende des auf-
gelaufenen und separat eingeklagten Schadens

Hohe: gegenwirtige Pflegekosten als Ausgangspunkt — Anpassung an liberwiegend wahr-
scheinlich eintretende zukiinftige Verdnderungen (z.B. Heimiibertritt)

Anpassung an die Teuerung: Indexierung an den LIKP (bei Pflegehilfsmitteln), den Nomi-

nallohnindex (bei unengeltlicher und entgeltlicher Pflege durch entlohnte Pflegepersonen)
oder den Gesundheitskostenindex (bei ungedeckten Spital- und Heimpflegekosten)
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Problem: Gesundheitskostenindex — welche Kosten als Vergleichsgrosse? Massgeblicher
Parameter: Kostenverdinderung (Gesundheitskosten generell, Kostenzunahme der sta-
tiondren oder ambulanten Gesundheitskosten, Kostenzunahme der Pflegeheim- bzw.
Spitexkosten [KVG; siehe supra], Entwicklung Spitexstundenansitze [vgl. Spitex-
Statistiken]) oder Einnahmenverdnderung (Entwicklung direkte Finanzierung [prozentualer
Pramienanstieg oder prozentualer Anstieg der Direktzahlungen der Krankenversicherer]
oder indirekte Finanzierung [prozentualer Anteil der Subventionen])

- keine Anpassung an andere zukiinftige Ereignisse, die im Zeitpunkt der Rentenfestsetzung
nicht mit tiberwiegender Wahrscheinlichkeit absehbar sind (Problem: Revision Pflege-
sozialleistungen) — Empfehlung: Anpasssung in der Entschiddigungsvereinbarung regeln.

1V. Fortlaufende Pflegeschadenliquidation

Eine fortlaufende Schadensliquidation konnen die Parteien vergleichsweise vereinbaren, wobei
es sich zwecks Vermeidung von Streitigkeiten empfehlen diirfte, die Rahmenbedingungen zu
regeln, und zwar insbesondere:

ersatzpflichtige Leistungen (Pflege, Betreuung, Prasenzzeiten etc.)

- Person des Gutachters, wenn sich die Parteien nicht iiber den zeitlichen Pflege- und Betreu-
ungsbedarf einigen knnen

- Anrechnung von bereits geleistetem Schadenersatz (Pflege- oder Haushaltschaden)

- Anrechnung von Pflegesozialleistungen

- Anrechnung von eingesparten Lebenshaltungskosten

- Kostentragung (Anwalts- und Gutachterkosten)

- Pflegeschiedsgerichts- oder Mediationsklausel
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§ 7: ANHANG: MATERIALIEN UND LITERATUR SOWIE UBERBLICK UBER
PFLEGESCHADENURTEILE

1. Materialien und Literatur

BUNDESAMT FUR SOZIALVERSICHERUNG (BSV) (2000) Spitex-Statistik 1998, Bern
BUNDESAMT FUR SOZIALVERSICHERUNG (BSV) (2001) Spitex-Statistik 1999, Bern
BUNDESAMT FUR SOZIALVERSICHERUNG (BSV) (2002) Spitex-Statistik 2000, Bern

BUNDESAMT FUR STATISTIK (1997) Kosten des Gesundheitswesens 1995. Definitive Ergebnisse
1994 und 1995. Entwicklung seit 1960, Neuenburg

BUNDESAMT FUR STATISTIK (1999) Kosten des Gesundheitswesens. Definitive Ergebnisse 1997
und Entwicklung seit 1960, Neuenburg

BUNDESAMT FUR STATISTIK (2000) Kosten des Gesundheitswesens. Detaillierte Ergebnisse
1998 und Entwicklung seit 1960, Neuenburg

BUNDESAMT FUR STATISTIK (1999) Die Schweizerische Arbeitskrdifteerhebung (SAKE). Kom-
mentierte Ergebnisse und Tabellen 1998, Neuenburg

BUNDESAMT FUR STATISTIK (1999) Die Schweizerische Lohnstruktuerhebung 1996. Kommen-
tierte Ergebnisse und Tabellen, Neuenburg

BUNDESAMT FUR STATISTIK (1999) Monetdre Bewertung der unbezahlten Arbeit. Eine em-
pirische Analyse fiir die Schweiz anhand der Schweizerischen Arbeitskrdfteerhebung,

Neuenburg

LANDOLT, H. (2001) Pflegerecht. Band I: Grundlagen des Pflegerechts, Bern
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LANDOLT, H. (2002) Das soziale Pflegesicherungssystem, Bemn
LANDOLT, H. (2002) Der Pflegeschaden, Bem

LANDOLT, H. (2002c) Pflegerecht. Band II: Schweizerisches Pflegerecht, Bemn

Internet:

Sozialversicherungsstatistiken des BSV
http://www .bsv.admin.ch/statistik/uebersi/d/index.htm

Aktuelle Spitex-Statistik 2000
http://www.bsv.admin.ch/kv/statistik/d/index.htm

Altere Spitex-Statistiken 1998 und 1999
http://www thelawfirm.ch/Home/Hardy/Publikationen.html

Gesundheitskostenstatistik

http://www statistik.admin.ch/stat ch/ber14/gewe/dtfr14b.htm
http://www statistik.admin.ch/stat ch/ber14/dufr14.htm
http://www statistik.admin.ch/stat ch/ber14/dufr14.htm

Schweizerische Arbeitskrifteerhebung (SAKE)
http://www statistik.admin.ch/stat ch/ber03/sake/dtfr03.htm

Nominallohnindex
http://www statistik.admin.ch/stat _ch/ber03/lohn/lohnindex/dtfr03 .htm
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I1. Uberblick iiber Pflegeschadenurteile

— Das Bundesgericht hat bereits in BGE 28 II 200 E. 5 anerkannt, dass die durch die Ehefrau
erbrachte ,,besondere Pflege und Wartung* des bei einem Bahnunfall Verletzten ersatzfihig ist.
Das Bundesgericht war jedoch der Auffassung, dass die Entschédigung fiir besondere Wartung
und Pflege nur dann zu leisten sei, wenn die unentgeltliche Pflege und Betreuung ,,zum Ersatz
der Kosten der versuchten Heilung gerechnet werden kann®.

—In BGE 33 11 594 ff. war die Ersatzfahigkeit einer dreimonatigen Pflege und Betreuung eines
7-jahrigen Knaben umstritten, der den 3. und 4. Finger der linken Hand verloren hatte und von
seiner Mutter wihrend der fraglichen Zeit betreut wurde. Das Bundesgericht bezeichnet den
geltend gemachten Betrag von Fr. 105 — (die Hohe des zugesprochenen Betrags entspricht dem
Erwerbsausfall der Mutter; Anm. des Verfassers). als ,, frais de garde-malade® und ,,pas ex-
agérés”“ (BGE a.a.0.,E. 4).

— BGE 35 II 216 ff. betraf einen Vater von zwei unmiindigen Kindern, der anlésslich eines Un-
falls eine Querschnittlihmung erlitt. Das Bundesgericht anerkannte, dass die konkreten Unfall-
folgen den Beizug einer besonderen Pflegerin rechtfertigen, was mit zusétzlichen Tageskosten
von Fr. 3~ verbunden sei, weshalb dem Geschidigten pro Jahr Fr. 1095.— zugesprochen und
kapitalisiert worden sind (BGE a.a.O., E. 5). Dieser Fall betraf zwar nicht den Hauspflegescha-
den, zeigt aber, dass von schwerverletzten Geschédigten nicht verlangt werden kann, die
erforderliche Pflege und Betreuung durch (billige) Angehorige vornehmen zu lassen.

— Im selben Jahr bejahte das Bundesgericht in BGE 35 1I 405 ff. die Ersatzfahigkeit ausser-
héuslicher Betreuung. In tatsdchlicher Hinsicht schloss sich das Bundesgericht dem Sachver-
stindigengutachten an, wonach der blinde Geschidigte ,,im ersten Halbjahr stindige Beglei-
tung notwendig haben und spiter wenigstens teilweise auf fremde Hilfe angewiesen sein wird,
und dass er ungewohnte Génge nie wird allein machen kénnen* (BGer a.a.O E. 4). Der Ersat-
zanspruch wurde von Fr. 500.— auf Fr. 1000— erhoht, wobei von einem Tagessatz von Fr. 3.—
ausgegangen wurde. Der Einwand des Geschidigten, auch nach einem Jahr auf Betreuung
angewiesen zu sein, verwarf das Gericht unter Hinweis auf das Expertengutachten.
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— In BGE 40 II 68 ff. setzte sich das Bundesgericht mit dem Pflegeschaden eines 42-jdhrigen
auseinander, dem infolge eines Unfalles beide Beine iiber den Knien amputiert werden muss-
ten. Das Bundesgericht fasst auf S. 69 das Urteil vom 04.06.1913 des Amtsgerichtes Bern zu-
sammen, welches dem Verletzten eine jdhrliche Rente von Fr. 700 — fiir die Kosten der Pflege
und Wartung zugesprochen hat. Das Bundesgericht musste sich jedoch mit der Hohe des
Schadenersatzes nicht auseinander setzen.

— Das Bundesgericht bestitigte in BGE 97 II 259 E. 3 eine Entschidigung in Hohe von Fr.
420~ fiir die Hauspflege eines Verkehrsunfallopfers durch die Mutter. Liliane Bumbach erlitt
anlésslich eines Verkehrsunfalls einen offenen Bruch, der vorerst Spital- und hernach wihrend
42 Tagen Hauspflege erforderlich machte. Die Mutter der Geschidigten besuchte sie im Spital
und pflegte sie hernach bei sich zu Hause.

— Das Bundesgericht setzt sich sodann in BGE 108 II 422 ff. mit einem Arzthaftungsfall aus-
einander. Infolge eines Anisthesiefehlers erlitt das im Zeitpunkt der Operation 15-jdhrige
Midchen einen Atem- und Herzstillstand mit nachfolgender Schéadigung des Gehirns. Diese
Verletzungen bewirkten eine dauernde Pflegebediirftigkeit. Das Bundesgericht setzte sich in

diesem Entscheid jedoch nicht mit der Pflegeschadenberechnung der Vorinstanz auseinander'.

— U BGer vom 23.06.1999 (4C.412/1998) = Pra 1999, 890: Dieser Fall betraf einen Knaben,
der sich bei einem Verkehrsunfall ein schweres Hirntrauma zugezogen hatte und seither pfle-
gebediirftig war. Beim Erwerbsausfall war das Bundesgericht der Auffassung, dass der Umzug
des Klégers nach Norditalien zu keiner Reduktion des — nach schweizerischen Lohnverhéltnis-
sen — berechneten Schadenersatzes berechtigt. Begriindet wurde dies damit, dass der
Geschidigte ohne Unfall in der Schweiz geblieben wire und zudem auf Grund der Schaden-
minderungspflicht nicht gehalten gewesen ist, nach Norditalien zuriickzukehren (vgl. E. 2).
Beim Pflegeschaden (pro Tag Fr. 50— bis zum Alter 30, hernach Fr 100.—) wies das Bundes-
gericht darauf hin, dass sich der ,,Geldwert der Pflege- und Betreuungsaufgaben der Eltern nur
schitzen® ldsst und ein ziffernméssiger Schadensnachweis unmoglich sei, weshalb die Vorin-

Vgl. dazu nachfolgende N ad U KGer TI vom 12.02.19821.5. X.
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stanz zu Recht Art. 42 Abs. 2 OR angewendet habe und deshalb eine Uberpriifung im
Berufungsverfahren nicht méglich sei (vgl. E. 3)*.

— UHGer ZH vo m 12.06.2001 i.S.I. K. (E01/0/HG950440)’: Die 1971 geborene Kligerin hat
1990 anlésslich eines Verkehrsunfalles ein Schidelhirntrauma erlitten und wird seither von
threr Mutter und — am Sonntag — von Diritten gepflegt. Geltend gemacht wurde der auf-
gelaufene und zukiinftige Pflegeschaden. Das HGer hat festgestellt, dass auch unentgeltliche
Pflegeleistungen Angehoriger ersatzpflichtig sind und vom Geschédigten grundsitzlich nicht
verlangt werden kann, die billigste Pflegeform zu wihlen (vgl. E. V, S. 10 ff., insbes. 15 f.).
Der beigezogene Gutachter bestitigte, dass pro Tag rund 4-5 Std. fiir Pflege- und Betreuung-
sleistungen anfallen und die Geschidigte dariiber hinaus der Uberwachung bedarf (vgl. E. V, S.
16 ff.). Entgegen der Auffassung des Gutachters bejahte das HGer auch eine
Entschadigungspflicht fiir Prisenzzeiten, welche es ermessensweise auf 4,5 Std. pro Tag (ohne
Sonntag) festsetzte, davon aber den Stundenaufwand fiir die Haushaltsbesorgung der Mutter
(18,5 Std. pro Woche) abzog. Gesamthaft wurde von einem Pflege- und Betreuungsaufwand
von 40 Std. pro Woche ausgegangen.

Der anrechenbare Monatslohn wurde im Hinblick auf die fiir Krankenpflegepersonal massge-
blichen Vergleichslohne am Wohnsitz (Fr. 4072 — bis Fr. 6200.—), basierend auf einem leicht
erhohten Einstiegslohn, mit Fr. 4500 — fiir 42,5 Arbeitsstunden pro Woche angenommen (vgl.
E. V, S. 20 f.). Bei der Prasenzzeit vertrat das Gericht die Auffassung, dass ein Stundenansatz,
der fiir hauswirtschaftliche Angestellte bezahlt werden miisste, massgeblich sei und bezifferte
diesen — unter Hinweis auf WIDMER, ET. AL. — mit Fr. 21.35. Unter Einrechnung eines 13.
Monatslohnes und 10% fiir Sozialversicherungsbeitréige, abziiglich Hilflosenentschéddigung, re-
sultierte pro Monat ein Betrag von rund Fr. 4900.— und ein konkreter Hauspflegeschaden (vom
01.01.1994 bis 12.06.2001) in Hohe von Fr. 439 079.10; die effektiven Fremdbetreuungskos-
ten beliefen sich in demselben Zeitraum auf Fr. 62 635.80.

Vgl. dazu nachfolgende N ad U BezGer March vom 2108.1997 (BZ 95 67) und die Hinweise bei SCHAETZLE,
MJ/WEBER, S., (2001) Kapitalisieren. Handbuch zur Anwendung der Barwerttafeln, Ziirich, N 2272.

Das Bundesgericht hat die gegen diesen Entscheid von beiden Parteien erthobenen Berufungen mit Urteil vom 26.03 2002
(4C276/2001/md) abgewiesen.
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Beim zukiinftigen Pflegeschaden ging das HGer — dem kléagerischen Antrag folgend — von
einer indexierten Pflegeschadenrente aus (vgl. E. VI, S. 27 ff.). Der mutmassliche Ubertritt von
der Haus- in die Heimpflege erfolgt nach der Auffassung des Gerichts 2017, wenn die Mutter
"70-jahrig wird. Bis dahin betrdgt die monatliche Rente Fr. 5 145 —, wobei sie sich dem Verlauf
des Totalnominallohnindex entsprechend verédndert (vgl. E. VI, 32 {f.). Die Hohe der ab 2017
zu bezahlenden Rente in Hohe von Fr. 5 928 — errechnete das Gericht, indem es die aktuellen
Heimpflegekosten, die von der Geschédigten bezahlt werden miissten (das HGer lehnte es aus-
driicklich ab, die gesamten Heimkosten zu beriicksichtigen), um die mutmassliche Teuerung
der Gesundheitskosten (Annahme: 5,5% pro Jahr) erhohte und davon die eingesparten Leben-
shaltungskosten abzog, wobei fiir letztere die mutmassliche Teuerung der Konsumentenpreise
(Annahme: 2,53% pro Jahr) herangezogen wurde (vgl. E. VI, S. 38 ff.).

— U OGer ZG vom 02.09.1997 1.S. 1. K.: Die Kligerin wurde Opfer eines Verkehrsunfalles und
erlitt dabei schwerste Kopf- bzw. Himverletzungen sowie zusitzliche Komplikationen. Sie
wurde vom Juni bis Dezember 1990 im Universititsspital Ziirich und vom Dezember 1990 bis
Juli 1991 im Kantonsspital Zug gepflegt. Die Parteien waren sich einig, dass sich die Besuchs-
und Pflegekosten, die ihr durch den Einsatz ihrer Mutter in der Zeit der Hospitalisierung ent-
standen waren, Fr. 40 000.— betrugen, erzielten aber keine Einigung hinsichtlich der Entschidi-
gungspflicht. Das KGer ZG bejahte eine solche fiir die Hilfte des Zeitaufwandes. Die andere
Hiilfte betrife blosse Besuchszeit oder Pflegeleistungen ohne spezielle therapeutische Wirkung,
die diese freiwillig, zusétzlich oder anstelle des Spitalpersonals ausgefiihrt habe. Das OGer ZG
hat das Urteil der Vorinstanz aufgehoben und dabei die Ansicht vertreten, dass die Parteien
dem Gericht lediglich die Frage, ob liberhaupt eine Haftung bestehe, unterbreitet haben (vgl. E.
3b). An diese Beschrinkung des Prozessthemas (Verhandlungsprinzip) sowie an den Vergleich
der Parteien betreffend Hohe des Schadens (Dispositionsmaxime) sei das Gericht gebunden.
Da die Vorinstanz die grundsitzliche Berechtigung zum Kostenersatz fiir den Besuchs- und
Pflegeaufwand der Mutter der Klédgerin anerkannt hat und die Beklagte dagegen keine eigene
Berufung bzw. Anschlussberufung erhoben hat, trat das OGer ZG nicht darauf ein, ob eine
Notwendigkeit fiir alle Aufwendungen der Mutter bestanden haben.

— U BezGer March vom 21.08.1997 (BZ 95 67)* Der 1974 geborene Kliger hatte sich 1979
bei einem Verkehrsunfall ein schweres Hirntrauma zugezogen und war seither in einem Masse

Dieser Fall wurde mit U BGer vom 23.06.1999 (4C412/1998) = Pra 1999, 890, rechtskriiftig beurteilt (vgl. supra N 737).
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pflegebediirftig, dass ihm eine volle Hilflosenentschidigung zugesprochen wurde, die jedoch
nach der Verlegung des Wohnsitzes nach Italien nicht mehr ausgerichtet wurde. Das BezGer
ging gestiitzt auf ein drztliches Gutachten von einer dauernden Pflegebediirftigkeit und zudem
davon aus, dass die Eltern nur bis zum 30ten Altersjahr die Betreuung sicherstellen konnten.
Die Entschiddigung wurde, basierend auf einem Tagessatz von Fr. 50— (bis Alter 30) bzw. Fr.
75— (ab Alter 30; das Kantonsgericht erhohte diesen Betrag auf Berufung hin auf Fr. 100.-),
nach Mortalitéit kapitalisiert, was einem Betrag von rund Fr. 605 000.— entsprach (der Kléger
hatte Fr. 733 650.— gefordert). Das Gericht ging von der Annahme aus, dass die Pflegekosten in
der Schweiz gleich hoch seien wie in Norditalien (vgl. zum Ganzen E. D, S. 8 ff.).

— U Cours Civiles NE vom 06.11.1995 1.S. B. K. gegen Association de Développement de
Colombier und Kanton NE: Dieser Fall betraf einen 1968 geborenen Querschnittgelihmten
(die genaue Liasionshohe ist unbekannt), der sich bei einem Badeunfall verletzt hatte. Der
Kléger bezifferte den ungedeckten Hauspflegeschaden mit rund Fr. 112 000.—, wobei er von ei-
nem monatlichen Betrag von Fr. 2000.— (1991) ausging. Das Gericht sprach — ausgehend von
der vom Kliger angegebenen Entschidigung und einem tiglichen Pflege- und Betreuungs-
bedarf von 4 Std. — einen Kapitalbetrag von Fr. 111 233~ zu (vgl. E. 5). Der Stundenansatz
betrigt solchermassen Fr. 16.43.

— U BezGer Affoltern vom 23.11.1994 1.S. Alpina Versicherungen: Mit diesem Urteil wurde
einer Frau, der infolge eines Verkehrsunfalles das linke Bein amputiert werden musste und die
zudem den linken Vorderarm nicht mehr gebrauchen konnte, Fr. 150 000.— als Genugtuung
zugesprochen (vgl. E 8, bestitigt mit U des OGer ZH vom 08.12.1995 = 7R 1997, 2). Als Fol-
ge dieser Verletzung konnte die Geschédigte den Haushalt praktisch nicht mehr selbststindig
ausfiihren und bedurfte der Hilfe ihres Ehemannes bei bestimmten Verrichtungen (Grundpfle-
ge und ausserhdusliche Aktivitdten). Die Klédgerin bezifferte diese Dritthilfe mit einer halben
Stunde pro Tag, d.h. 3,5 Std. pro Woche. Das Gericht anerkannte lediglich 1,5 Std. pro Wo-
che’, was unter Zugrundelegung eines Hausfrauenlohnes (Fr. 22.50 fiir 1992, Fr. 25— ab 1993)
kapitalisiert wurde (vgl. E. 7.1, S. 43 f.).

— U VerwGer BE vom 21.11.1994 1.S. S.: In diesem Staatshaftungsfall wurden dem Ehemann
einer krebskranken Ehefrau, die infolge emer Fehlbehandlung (Behandlung einer Spon-

Vgl.dazu infra N 753.
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tanfraktur des rechten Oberschenkelknochens) vorzeitig pflegebediirftig wurde, Fr. 30 000.—
pro Jahr fiir seine Pflegeleistungen zugesprochen.

— U KGer TI vom 12.02.1982 1.S. X.: Einem 15-jdhrigen Kind, das nach einer Operation eine
schwere Hirnschéddigung erlitt und dauernd pflegebediirftig war, werden ein Mehrkostenauf-
wand von Fr. 575 000— und ein Erwerbsausfall von Fr. 686 000.— zugesprochen’. Die un-
gedeckten Heimpflegekosten wurden im Umfang von Fr. 35 333 .— als ausgewiesen betrachtet.
Als Hauspflegeschaden wurden die Lohnkosten der angestellten Krankenschwester von mo-
natlich Fr. 1690.— inkl. Kost und Logis herangezogen Zusitzlich wurden zwei Zuschlédge fiir
die Stellvertretung der Krankenschwester wihrend der freien Tage und der Ferien von monat-
lich Fr. 310~ und fiir die zusitzliche unentgeltliche Pflege der Eltern von monatlich Fr. 300.—
zugesprochen und nach Mortalitédt kapitalisiert. Die Reisekosten der Mutter, die die Behand-
lung im Spital mitverfolgen musste, um eine spétere Pflege zu Hause gewihrleisten zu konnen,
wurden gestiitzt auf Art. 42 Abs. 2 OR in Hohe von Fr. 20 000.— (eingeklagt waren Fr. 30
000.-) als ersatzpflichtig erachtet.

— Das U KGer VS vom vom 02.03./06.09.1979 1.S. O.H. und P.H. gegen Luftseilbahnen Bett-
meralp AG betraf einen pflegebediirftigen Paraplegiker, der u.a. dialyseabhéngig war und von
den Eltern und Hausangestellten gepflegt und betreut wurde. Die Parteien hatten vereinbart,
dass der Hauspflegeschaden durch eine indexierte Rente abgegolten werden soll, waren sich
aber nicht tiber die Hohe einig. Der Kliger ging von einer monatlichen Rente in Hohe von DM
2100.— aus, welcher Betrag den Lohnkosten der Hausangestellten entsprach. Gestiitzt auf ein
Gutachten ging das Gericht von einem tdglichen Pflege- und Betreuungsbedarf von 4 bis 5 Std.
aus (vgl. E. 5a/bb, S. 20 ff.) und sprach — unter Beriicksichtigung der Leistungen der deutschen
Sozialversicherung — eine (nach dem LIKP) indexierte Rente von monatlich DM 800.— bzw.
Fr.720—zu (vgl. E. 5b/bb)’.

Vgl.dazu BGE 108 11422, der sich mit diesem Urteil, aber nicht mit den Pflegekosten befasste.
Vgl.dazu BGE 107 11489, der sich mit diesem Urteil, aber nicht mit den Pflegekosten befasste.

-36 -



