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. Einfilhrung

Betreuungs- und pflegebediirftige Menschen existieren seit ehedem. Die Bibel
legt beispielsweise einen buntscheckigen Beleg dafiir ab. Theistisch tiberhoht
wird eine Lihmung bald mit Siinde' bzw. bosen Geistern’, bald mit Wunderhei-
lungen® konnotiert. Die Bundesrichter folgten bereits im vorletzten Jahrhundert
dem gesunden Menschenverstand und wiirdigten, dass eine Hilfsbediirftigkeit
kein haftungsausschliessendes Selbstverschulden, sondern ein Phinomen der
Lebenswirklichkeit ist, das es zu regeln gilt — und sie verhielten sich durchaus
weise'. Das Bundesgericht hat sowohl die Existenz als auch die Ersatzfahigkeit
des Betreuungs- und Pflegeschadens seit seinen Anféngen anno 1875 anerkannt.

IIl.  Entwicklung der Rechtsprechung von 1875 bis 2000

A. BGE 21,1042 ff.

Der Metzger und Wirt Johann Scholl wurde am 17.08.1891 anldsslich eines
Eisenbahnunfalls verletzt. Als Folge der «starken Quetschung und Schmerzhaf-
tigkeit der Lendengegend» und der sich daraus entwickelnden «schweren trau-
matischen Neurose» — damals war von einer objektiven Uberwindbarkeit von
Schmerzen noch nicht die Rede — war Johann Scholl seitdem betreuungsbediirf-
tig. Die Pflege erbrachte seine Ehefrau. Die kantonale Instanz sprach ihm eine
jahrliche Betreuungs- und Pflegeschadenrente von CHF 1'020 zu. Diese wurde
als zu tief geriigt, vom Bundesgericht aber mit dem erginzenden Hinweis bestd-
tigt, dass darin auch eine «Vergiitung fiir die hiusliche Pflege durch die Ehefrau
inbegriffen» sei’.

Vgl. z.B. Mt 9,2, Mt 9,6, Mk 2,5, Mk 2,10 und Lk 5,24.

Statt vieler Apg 8,7.

Siehe z.B. Mt 4,24, Mt 15,30, Mt 15,31 und Mk 2,3.

Sighe Spr 26,7; «Wie einem Gelahmten das Tanzen, so steht dem Toren an, von Weisheit zu reden.»
BGE 21, 1042 E. 6.

L N

B. BGE 2811200 ff.

Nur wenige Jahre spiter hielten die Lausanner Richter in einem anderen Eisen-
bahnunfall, der erneut eine schwere traumatische Neurose zur Folge hatte, wel-
che eine dauernde Arbeitsunfihigkeit als auch eine Pflegebediirftigkeit verur-
sachte, zur Aktivlegitimation fest, dass — fiir den normativen Angehdrigen-
schaden — «forderungsberechtigt auch in dieser Beziehung nur der Verletzte
selbst ist, nicht seine Ehefrau, welche die Pflege und Wartung zur Zeit besorgt»®.

C. BGE 3311594 f.

Dass die Angehorigenpflege auch dann ersatzfihig ist, wenn nicht der Ehemann,
sondern das Kind verletzt wird, bestétigten die Bundesrichter im 33. Band. Die-
ser Fall betraf einen 7-jdhrigen Knaben, der den 3. und 4. Finger der linken Hand
verloren hatte und von der Mutter wihrend dreier Monate gepflegt wurde. Das
Bundesgericht bezeichnet den geltend gemachten Betrag von CHF 105 als «frais
de garde-malade» und «pas exagérés»’. Die Hohe des zugesprochenen Betrags
entsprach dabei dem tatséchlichen Erwerbsausfall der Mutter.

D. BGE3511216 ff.

Der Geschidigte — Vater von zwei unmiindigen Kindern — erlitt eine Quer-
schnittlihmung® und klagte auf Ersatz des ihm entstandenen Schadens. Die Pfle-
ge wurde von Angehorigen und einer externen Pflegekraft ausgefiihrt. Das Bun-
desgericht anerkannte, dass nach der verbindlichen Feststellung der kantonalen
Instanz fiir die Pflege eine besondere Pflegerin beizuziehen und der dadurch und
den Erwerb von Kranken- und Pflegeutensilien sowie zusitzliche Wische ent-
stehende Kostenaufwand von CHF 1'995 pro Jahr zu entschéddigen sei. Wegen
der lihmungsbedingt beeintrichtigten Lebensdauer wurde eine Kiirzung um
einen Viertel vorgenommen. Der Geschédigte erhielt so eine gekiirzte Pflege-
schadenrente®.

BGE 28 11 200, 213 ff.

BGE 3311594 E. 4.

Vgl. BGE 35 H 216 E. 2 betreffend Umschreibung der Unfalifolgen.
Ibid. E. 5.
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E. BGE3511405ff.

Massimo Cazzanini erblindete als Folge eines Unfalles und zog sich zudem Ver-
letzungen an Stirn und Nase zu bzw. verlor den halben Mittelfinger der rechten
Hand. Umstritten war u.a., ob eine Ersatzpflicht fiir ausserhiusliche Begleitung
besteht, was das Bundesgericht bejahte, aber eine stindige Begleitung nur im
ersten Halbjahr und danach eine Hilfsbediirftigkeit nur noch teilweise fiir not-
wendig hielt, weil Besagter ungewohnte Génge nie wird allein machen kdnnen.
Die vorinstanzlich zugesprochene «Aversalentschiadigung» von CHEF 800 quali-
fizierte das Bundesgericht als zu tief".

F. BGE401i68 ff.

Dem 42-jihrigen Geschédigten mussten infolge eines Unfalles beide Beine itber
den Knien amputiert werden. Das Bundesgericht fasste auf Seite 69 das vo-
rinstanzliche Urteil des Amtsgerichts Bern von 1913 zusammen, welches dem
Verletzten eine jahrliche Rente von CHF 700 fiir die Kosten der Pflege und War-
tung zugesprochen hatte, und beliess es dabei.

G. BGES571194ff

Das Bundesgericht qualifizierte die Kosten fiir den Besuch der hospitalisierten
Ehefrau durch ihren Ehemann als entschidigungsfihig. Die Aktivlegitimation
der verletzten Ehefrau, die Besuchskosten ihres Ehemannes zu fordern, wurde
jedoch — im Gegensatz zu BGE 28 11200 — verneint, «perché il diritto di farla
valere spéttava al marito solo, il quale, invece, non si & portato attore»'".

H. BGE 69 Il 324 ff.

Die Aktivlegitimation der besuchenden Angehdrigen wurde vom Bundesgericht
_ in einem obiter dictum — nochmals ausdriicklich bestitigt. Erginzend wurde

' vgl. BGE3511405E. 4
" vgl. BGE57 194 E. 3b.

festgehaiten, dass der besuchende Angehdrige dann aktivlegitimiert sei, wenn
der Geschidigte seine Forderung an ihn abgetreten habe™.

.  BGE9711259ff.

Mademoiselle Bumbach erlitt — anlésslich eines Verkehrsunfalles — einen offe-
nen Beinbruch, der vorerst in Leysin im Spital behandelt wurde. Sie wurde nach
einer neuerlichen Operation in Ziirich von der Mutter daheim gepflegt und be-
treut. Das Bundesgericht bestitigte den vorinstanzlichen Entscheid, der einen
Ersatzanspruch fiir die 42-tégige Hauspflege durch die Mutter bejaht und diesen
entsprechend dem Erwerbsausfall der Mutter auf CHF 420 festgesetzt hatte. Der
Einwand, dass innerfamilisre Besuche nicht entschddigungspflichtig seien, wur-
de von den Bundesrichtern mit dem Hinweis auf einen Ersatzanspruch der Mut-
ter gestiitzt auf die Geschiftsfithrung ohne Auftrag (Art. 419 ff. OR) pariert™.

J. BGE 1081l 422 ff.

Infolge eines Anisthesiefehlers erlitt die im Zeitpunkt der Operation 15-jéhrige
Geschidigte einen Hirnschaden, der zu einer vollstindigen Arbeitsunfahigkeit
und Pflegebediirftigkeit fithrte. Vorinstanz und Bundesgericht bejahten eine
Ersatzpflicht fiir die Reisekosten der Mutter und die effektiven Pflegekosten. Die
Reisekosten der Mutter in Hohe von iiber CHF 30'000 wurden gestiitzt auf
Art. 42 Abs. 2 OR in Hhe von CHF 20'000 als ersatzpflichtig qualifiziert, da die
Mutter die Behandlung im Spital u.a. zwecks Gewdhrleistung einer spéteren
Pflege zu Hause mitverfolgen musste. Unter dem Titel «Pflegekosten» wurden
pro Monat pauschal CHF 2'000 (Lohn der angestellten Krankenschwester zuziig-
lich Kost und Logis sowie Stellvertretungskosten) zugesprochen, wobei die Vor-
instanz eine Aufrundung auf CHF 2'300 vorgenommen hatte, weil die Eltern
ebenfalls Pflege- und Betreuungsleistungen erbrachten. Von diesem Gesamt-
betrag wurden die IV-Leistungen von monatlich CHF 1'037 abgezogen, so dass
pro Monat CHF 1'000 ungedeckt waren und nach Mortalitét kapitalisiert wurden.

2 Vgl BGE 69 11 324 E. 3a.
W vgl. BGE 97 l| 259 E. 31,



K.  Urteil BGer vom 23.06.1999 (4C.412/1998)

Dieser Fall betraf einen Knaben, der sich bei einem Verkehrsunfall ein schweres
Hirntrauma zugezogen hatte und seither pflegebediirftig war. Beim Pflegescha-
den (pro Tag CHF 50 bis zum Alter 30, hernach CHF 100) weist das Bundesge-
richt darauf hin, dass sich der «Geldwert der Pflege- und Betreuungsaufgaben
der Eltern nur schitzen» lasse und ein ziffernmissiger Schadensnachweis un-
moglich sei, weshalb die Vorinstanz zu Recht Art. 42 Abs. 2 OR angewendet
habe und deshalb eine Uberpriifung im Berufungsverfahren nicht moglich sei*.

lll. Entwicklung der Rechtsprechung seit 2000

A.  Belebung der Betreuungs- und Pflegeschadenproblematik
durch das Handelsgericht Ziirich

Der eine oder andere Leser mag nach diesem Resiimee der iiber hundertjéhrigen
Rechtsprechung des Bundesgerichts zweifeln, ob der Betreuungs- und Pflege-
schaden geeignet ist, als eine essenzielle Entwicklung des neuen Jahrhunderts
genannt zu werden. Diese Zweifel sind nicht von der Hand zu weisen, hat doch
die Rechtsprechung seit je die Ersatzfahigkeit des Betreuungs- und Pflegescha-
dens, auch des heute normativ genannten Schadens, bejaht. Auffillig ist immer-
hin, dass das Bundesgericht seit dem letzten signifikanten Entscheid im 97. Band
bis zur Jahrtausendwende wihrend rund 30 Jahren schwieg.

Wihrend dieser drei Jahrzehnte hat sich die Pflegebediirftigkeitsproblematik
verschirft. Die Segnungen der modernen Medizin haben dazu beigetragen, dass
frither dem Tod Geweihte iiberleben, aber eben um den Preis eines hohen
Betreuungs- und Pflegeschadens, der finanziert sein will. Die Demographie und
die stetig steigende Lebenserwartung tragen dazu bei, dass das Phanomen der
Pflegebediirftigkeit im Alter sichtbarer wird und sich manch einer fragt, ob er bei
einem Heimeintritt verarmt. Es erstaunt deshalb nicht, dass der Betreuungs- und
Pflegeschadenersatz in den letzten Jahren aus seinem Dornrdschenschlaf erwacht

¥ vgl. Unteil BGer vom 23.06.1999 (4C.412/1998) = Pra 1999 Nr. 171 = pladoyer 1999/5, 58 = SJZ 1999, 58
und 479 = JdT 2001 | 489 E. 3.

—

ist. Das Aufbliihen dieses Schadenspostens erfolgte mit dem Kramis-Urteil des
Handelsgerichts Ziirich im Jahr 2001%.

Die 1971 geborene Kligerin hatte 1990 anlisslich eines Verkehrsunfalles ein
Schidelhirntrauma erlitten und wurde seither von ihrer Mutter unentgeltlich und
— am Sonntag — von Dritten entgeltlich gepflegt. Prozessual geltend gemacht
wurde der aufgelaufene und zukiinftige Betreuungs- und Pflegeschaden. Das
Handelsgericht hat in Fortfithrung der jahrzehntealten Praxis des Bundesgerichts
festgestellt, dass auch unentgeltliche Pflegeleistungen Angehoriger ersatzpflich-
tig sind und vom Geschidigten grundsitzlich nicht verlangt werden kann, die
billigste Versorgungsform zu wihlen®. Entgegen der Auffassung des Gutachters
bejahte das Handelsgericht auch eine Entschddigungspflicht 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 massgeblichen Vergleichslohne am
Wohnsitz, basierend auf einem leicht erhthten Einstiegslohn, mit CHF 4'500 fiir -
42,5 Arbeitsstunden pro Woche angenommen. Bei der Prisenzzeit vertrat das
Gericht die Auffassung, dass ein Stundenansatz, der fiir hauswirtschaftliche
Angestellte bezahlt werden miisste, massgeblich sei und bezifferte diesen mit
CHF 21.35".

Beim zukiinftigen Pflegeschaden ging das Handelsgericht — dem kldgerischen
Antrag folgend — von einer indexierten Pflegeschadenrente aus”. Der mutmassli-
che Ubertritt von der Haus- in die Heimpflege erfolgt nach der Auffassung des
Handelsgerichts im Jahr 2017, wenn die Mutter 70-jihrig wird. Bis dahin betrégt
die monatliche Rente CHF 5'145, wobei sie sich dem Verlauf des Total-
nominallohnindex entsprechend verindert®. Die H6he der ab 2017 zu bezahlen-
den Rente in Héhe von CHF 5'928 errechnete das Handelsgericht, indem es die
aktuellen Heimpflegekosten, die von der Geschidigten bezahlt werden miissten
(das Handelsgericht lehnte es ausdriicklich ab, die gesamten Heimkosten zu

V. Urteil HGer ZH vom 12.06.2001 (E01/0/HG950440) = pladoyer 2001/6, 66 und 2002/1, 67 = ZR 2002
Nr. 94 = ZBJV 2003, 394,

' lbid. E.V, 10ff,, 151.

7 Ibid. E. V, 201,

B bid. E. VI, 27 ff.

® Ibid. E. VI, 32 ff.




beriicksichtigen), um die mutmassliche Teuerung der Gesundheitskosten (An-
nahme: 5,5% pro Jahr) erhthte und davon die eingesparten Lebenshaltungs-
kosten und die Hilflosenentschidigung abzog, wobei fiir erstere die mutmassli-
che Teuerung der Kosumentenpreise (Annahme: 2,53% pro Jahr) herangezogen
wurde®.

Mit diesem Urteil, das letztlich mixtum compositum der vorangegangenen hun-
dertjahrigen Rechtsprechung ist, wurde der Betreuungs- und Pflegeschaden revi-
talisiert. Die Lehre wurde (wieder) auf diesen Schadensposten aufmerksam®.
Ahnlich erging es den kantonalen Gerichten” und diesen folgend dem Bundesge-
richt. Seit dem Kramis-Urteil sind innert weniger Jahre zahlreiche Betreuungs-
und Pflegeschadenurteile ergangen:

- Urteil Appellationshof Bern vom 13.02.2002 (358/11/2001) = ZBIV 2002,
831

- Urteil BGer vom 26.03.2002 (4C.276/2001) = Pra 2002 Nr. 212 = pladoyer
2002/5, 57 = HAVE 2002, 276 = ZBJV 2003, 394,

- Urteil OGer LU vom 13.10.2004 (11 03 117),

- Urteil AmtsGer Sursee vom 02.11.2004 (21 01 22),

- Urteil KassGer SG vom 20.12.2005 = SG Nr. 1604,

- Urteil BGer vom 18.01.2006 (4C.283/2005) = HAVE 2011, 3,

- Urteil OGer LU vom 27.09.2006 (11 04 163) = HAVE 2007, 35,

- Urteil BezGer Ziirich vom 23.10.2006 (CG010056/U),

- Urteil BGer vom 10.02.2007 (K 141/06 und K 145/06),

- Urteil BGer vom 27.03.2007 (4C.413/2006) = HAVE 2011, 3,

- Urteil KGer SG vom 11.06.2007 i.S. X. c. Schulgemeinde Y. = SG Nr. 1613,
- Urteil AmtsGer Luzern-Stadt vom 17.06.2008 (11 06 14),

? lbid. E. VI, 38 .

2 Giehe dazu die Angaben im Literaturverzeichnis.

2 yerginzelt haben sich die kantonalen Gerichte schon friher mit dem Betreuungs- und Pflegeschaden
befasst, siehe etwa Urteile Cours Civiles NE vom 06.11.1995 i.S. B. K. gegen Association de Développe-
ment de Colombier und Kanton NE, ZivGer BS vom 15.06.1987 i.S. X und KGer VS vom 02.03./06.09.1979
.. Hennemuth ¢. Luftseilbahn Betten-Bettmeralp AG und Schweizer Union = SG 1979 Nr. 1.

- Urteil HGer ZH vom 23.06.2008 (HG030230/U/ei) = SG Nr. 1634

- Urteil OGer LU vom 27.08.2009 (11 08 127) = LGVE 2010 I Nr. 12 und 20,
- Urteil KGer GR vom 23.11.2009 (ZK2 09 49),

- Urteil BGer vom 25.05.2010 (4A_500/2009) = HAVE 201 1,3,

- Urteil BGer vom 09.07.2010 (4A.48/2010),

- Urteil BGer vom 25.08.2010 (4A.296/2010),

- Urteil OGer LU vom 14.02.2011 (11 10 177) und

- Urteil BGer vom 15.07.2011 (4A_225/2011).

B. Die Konturen werden immer klarer

1. Aktiviegitimation

Seit je ist unbestritten, dass der Geschadigte in Bezug auf den Betreuungs- und
Pflegeschaden aktivlegitimiert ist. Die #ltere Rechtsprechung erachtete aber den
besuchenden Angehérigen in Bezug auf den Besuchsschaden als aktivlegiti-
miert®. Der Verletzte konnte den Besuchsschaden nur dann geltend machen,
wenn eine schriftliche Abtretung vorlag®. In BGE 97 II 266 E. 11I/2—4 #nderte
das Bundesgericht ohne nihere Begriindung seine Auffassung. Es erwog, dass
der besuchte Verletzte aktivlegitimiert ist und die Besuchskosten des Angehdri-
gen vom Verletzten gestiitzt auf die Geschiftsfithrung ohne Auftrag zu ersetzen
sind®.

Sowohl die Aktivlegitimation des Verletzten als auch die Anwendung der Ge-
schéftsfithrung ohne Auftrag werden mit den Hinweisen kritisiert, dass der Be-
suchsaufwand letztlich nicht von der Hilfsbediirftigkeit des Verletzten, sondern
vom Vorhandensein von und Besuchswillen der Angehorigen abhéngt und die
besuchenden Angehérigen keine Geschiftsfithrer sind, die ein fremdes Geschift
auftragslos erbringen, sondern in eigenem Interesse titig werden. Der Vermd-
gensschaden fillt ferner bei den besuchenden Angehérigen an, weshalb — wie bei

B vgl. BGE57 1194 E. 3b.
* Vgl. BGE69 1l 324 E. 3a.
Gl. M. Urteil BGH vom 12.12.1978 (VI ZR 91/77) = NJW 1979, 598.
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der Angehorigengenugtuung — von der Aktivlegitimation der Angehdrigen aus-
gegangen werden sollte®.

Das Bundesgericht hat diese abweichende Meinung zur Kenntnis genommen,
unlingst aber mit klarem Duktus die Aktivlegitimation des Besuchten und die
Anwendbarkeit der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag im Verhltnis zwischen dem
Verletzten und den Angehorigen bestitigt, freilich zum Widerspruch betreffend
die Aktivlegitimation der Angehérigen in Bezug auf ihren immateriellen Scha-
den nichts bemerkt”.

2. Wahirecht des Geschadigten

Die vom Handelsgericht Ziirich im Kramis-Urteil etablierte Rechtsprechung?®,
dass der Geschidigte in Bezug auf die Betreuungs- und Pflegeform grundsitzlich
wahlberechtigt ist und von ihm gestiitzt auf die Schadenminderungspflicht nicht
verlangt werden kann, stets die billigste Versorgungsform zu wihlen, hat sich
gefestigt. Das Handelsgericht Ziirich erwog 2008, dass die Hauspflege durch
Angehirige auch dann zu entschidigen ist, wenn diese Versorgungsform zwei
bis zweieinhalb Mal soviel wie eine Heimversorgung kostet®. Die haftpflicht-
rechtliche Rechtsprechung hat damit die analoge sozialversicherungsrechtliche
Praxis iibernommen, wonach auch dann noch von der Wirtschaftlichkeit der
Spitexpflege ausgegangen werden kann, wenn diese den Krankenversicherer
rund dreieinhalb Mal soviel wie ein Aufenthalt im Pflegeheim kostet™.

Die kantonale Rechtsprechung erachtet — mit dem Segen des Bundesgerichts” —
sogar «Doppelkosten» als mit dem Schadenminderungsgebot vereinbar. Der im
Heim untergebrachte Geschidigte kann sowohl den Heimpflege- und den Be-
suchsschaden als auch den Hauspflegeschaden, der bei Wochenend- und Ferien-
aufenthalten zu Hause entsteht, geltend machen® Die Bundesrichter erachten
aber nur den komplementiren, nicht aber den substituierenden Angehorigen-

% Giehe z.B. LANDOLT HARDY, Angehérigenschaden: Reflex- oder Direktschaden — oder sogar beides?, HAVE

2009, 3 ff.

7 vgl. Urteile BGer vom 25.05.2010 (4A_500/2009) E. 3.3 und vom 27.03.2007 (4C.413/2006) E. 4.

% gl Urteile OGer LU vom 27.08.2009 (11 08 127) E. 5.1 und rechtsvergleichend OGH vom 26.05.1999 (5
Ob 50/99K) = ZVR 1999 Nr. 108, 375.

2 ygl. Urteil HGer ZH vom 23,06.2008 (HG030230/U/ei) = SG Nr. 1634 E. 6.4 d/cc.

% Vgl.BGE 126V 334 E. 3b.

% ygl. Urteil BGer vom 25.05.2010 {4A_500/2009) = HAVE 2011, 3 E. 26.

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

schaden bei einem Heimaufenthalt als ersatzfihig: «Wenn die Eltern anlisslich
ihrer Besuche auch fiir die Pflege der Beschwerdefiihrerin sorgen und das Heim-
personal insoweit entlasten, kann die Beschwerdefiihrerin diesen freiwillig ge-
leisteten Aufwand ihrer Eltern nicht noch einmal zum Ersatz verstellen»®.

3. Entschédigungspflichtiger Aufwand
a) Allgemeines

Nach den vorstehend aufgefiihrten altehrwiirdigen Entscheiden des Bundesge-
richts ist klar, dass nicht nur eigentliche Pflege-, sondern auch Betreuungsleis-
tungen, insbesondere die Begleitung ausser Haus oder Besuche im Spital, sowie
die Kosten fiir Pflegehilfsmittel zu entschddigen sind. Die jlingere Rechispre-
chung hat in Bezug auf die Problemfille der unentgeltlich erbrachten Betreu-
ungs- und Pflegeleistungen, Angehorigenbesuche sowie Bereitschafts- und Pri-
senzzeiten Konkretisierungen vorgenommen. Noch einer Klidrung bedarf die
Frage der Ersatzpflicht des Selbstversorgungsmehraufwands.

b) Unentgeltliche Betreuung und Pflege durch Angehérige

Das Bundesgericht hat in der gut 100-jihrigen Rechtsprechung vor der Jahrtau-
sendwende schon frith nicht nur die Ersatzfihigkeit der entgeltlichen Betreu-
ungs- und Pflegeleistungen, sondern auch der unentgeltlichen Angehorigen-
dienstleistungen bejaht* und seither mehrfach besttigt®.

Der Angehérigenschaden ist entweder ein Vermogensschaden, wenn die Pflege-
und Betreuungsleistungen beim Angehorigen Kosten verursachen oder ein Er-
werbsausfall eintritt, oder ein normativer Schaden, weil zwar verletzungsbedingt
ein Mehraufwand, nicht aber ein eigentlicher Vermdgensschaden eintritt,
gleichwohl aber eine Ersatzpflicht im Umfang der eingesparten Substitutionskos-
ten entsteht®,

Dass beistandsverpflichtete Angehorige nicht verpflichtet sind, wie die Haft-
pflichtversicherer in den letzten Jahren behauptet haben, zu Gunsten des Haft-

Vgl. Urteil BGer vom 25.05.2010 (4A_500/2008) = HAVE 2011, 3E. 2.6.

Vgl. z. B. BGE 21, 1042 E. 6 (Pflege durch Ehefrau).

Vgl. BGE 28 1200 E. 5, 33 1 594 E. 4,35 1 216 E. 5, 97 11 259 E. 11I/3 und 108 Il 422 sowie Urteil BGer
vom 23.06.1999 (4C.412/1998) = Pra 1999 Nr. 171 = pladoyer 1999/5, 58 = SJZ 1999, 58 und 479 = JdT
2001 | 489.

Vgl. Urteil BGer vom 26.03.2002 (4C.276/2001) = Pra 2002 Nr. 212 = pladoyer 2002/5, 57 = HAVE 2002,
276 = ZBJV 2003, 394 E. li/6b/aa.

®



pflichtigen Mehrleistungen zu bringen, hat das Bundesgericht iibrigens schon im
vorletzten Jahrhundert mit klaren Worten festgestellt”. Besagte Selbstverstind-
lichkeit bestitigte das Bundesgericht 2010 erneut mit dem prégnanten Satz: «Die
Liberalitiit der Eltern mindert die Schadenersatzpflicht des Schidigers nicht»®.

c) Angehdrigenbesuche

Die Rechtsprechung hat sei je den Spitalbesuchsschaden als ersatzfihig qualifi-
ziert®. Das Bundesgericht ist 2010 ohne nihere Begriindung auch von der Er-
satzpflicht des Heimbesuchsschadens ausgegangen, hat eine solche aber nur fiir
die Mutter, nicht aber den Vater des wachkomatdsen Kindes bejaht®. Dessen
Anspruch scheiterte aus prozessualen Griinden*. Das Bundesgericht liess den
Einwand des besuchenden Vaters, an Stelle des vorinstanzlich zwar geltend
gemachten, aber nicht nachgewiesenen Lohnausfalls den normativen Besuchs-
schaden beanspruchen zu konnen, nicht gelten und meinte, der elterliche Be-
suchsaufwand habe nicht per se einen normativen Wert®. Daraus folgt, dass der
tatsichliche nicht durch den normativen Angehorigenschaden substituiert werden
kann, wenn in Bezug auf den erstgenannten Schadensposten der Beweis miss-
lingt, nicht aber, dass der normative Betreuungsschaden nicht mehr existiert.

Die Mutter machte namlich vor dem Luzerner Obergericht den normativen Be-
suchsschaden bzw. einen wochentlichen Besuchsaufwand von zehn Stunden
geltend. Die Oberrichter zogen von diesem Aufwand den gemiss SAKE in ei-
nem Familienhaushalt mit drei Kindern auf ein Kind entfallenden Betreuungsan-
teil von einer Stunde pro Tag ab und bejahten eine Ersatzpflicht fiir drei Stunden

¥ Vgl.BGE 28 1 200E. 5.

®  Urteil BGer vom 25.05.2010 (4A_500/2009) = HAVE 2011, 3E. 26.

% Sighe BGE 97 Il 266 E. IIl/2—4, 69 |l 324 E. 3 und 57 Il 94 E. 3 sowie Urteile Appellationshof BE vom
13.02.2002 (358/11/2001) = ZBJV 2002, 831 und 2003, 394 und KGer VS vom 02.03./06.09.1979 i.S. Hen-
nemuth c. Luftseilbahn Betten-Betimeralp AG und Schweizer Union = 8G 1979 Nr. 16 E. 7.

“ vgl. Urteil BGer vom 25.05.2010 (4A_500/2009) = HAVE 2011, 3 E. 3.4 und 3.5. Rechtsvergleichend Urteil
OLG Bremen vom 31.08.1999 (3 U 165/98) = FamRZ 2001, 1300 = OLGR-BHS 2000, 95 = VersR 2001,
595.

4 Anders Uteil KGer SG vom 11.06.2007 i.S. X. ¢. Schulgemeinde Y. = SG Nr. 1613 E. II”2, wo der einge-
klagten Lohnaustall des Vaters auf einen Drittel gekiirzt wurde, da der Aufwand fiir die Besuche im Spital
und die Betreuung der Schwester zu Hause zu umfangreich ausfiel. insbesondere hatten in der zweiten
Phase, also nach der Intensivstation, die persénlichen Kontakte eines Elternteils mit X. teilweise auf die
Freizeit und auf Besuche jeden zweiten Tag beschrankt werden konnen. An den anderen Tagen ware der
Kontakt telefonisch wahrzunehmen gewesen.

2 vgl. Urteil BGer vom 25.05.2010 (4A_500/2009) = HAVE 2011, 3E. 3.3.

je Woche berechnet zum Haushaltstundenansatz von CHF 29. Das Bundesge-
richt beanstandete die Zusprache einer Entschiddigung fiir den normativen Be-
suchsschaden an die Mutter nicht. Kritisiert wurde nur der Umstand, dass die
Vorinstanz einen Zuschlag von (nur) 10% zu den Bruttolohnkosten gewihrt und
die Abweichung des von der Lehre geforderten Zuschlags von 12% nicht niher
begriindet hatte®.

d) Bereitschafts- und Présenzzeiten

Das Bundesgericht hat im Entscheid 28 II 200 in Erwigung 5 die «bestindige
Uberwachung» nebst der Pflege des Geschidigten durch die Ehefrau als ersatz-
fahig bezeichnet, aber weder in diesem noch in den seither ergangenen Entschei-
den grundsitzliche Erwigungen zum Bereitschafts- und Uberwachungsschaden
angestellt*. In der Schweiz hat sich das Ziircher Handelsgericht im Fall «Kra-
mis» erstmals vertiefter mit diesem besonders anspruchsvollen Schadensposten
auseinandergesetzt®.

Bereitschaft- und Uberwachungszeiten sind Wartezeiten und werfen die Frage
auf, ob und wie das blosse «Nichtstun» bzw. Warten auf einen Einsatz zu ent-
schidigen ist. Bereitschaftszeiten fallen extern an, wihrend die Hilfsperson, in
der Regel bei sich zuhause, wartet, fiir einen Einsatz beim Geschidigten aufge-
boten zu werden. Uberwachungszeiten sind in unmittelbarer Nahe bzw. am Auf-
enthaltsort des Geschidigten, in der Regel bei ihm zuhause, notwendig. Arbeits-
schutzrechtlich stellen beide Formen «Pikettdienst» dar*, wobei in Bezug auf die
Anrechnung an die Arbeitszeit der Pikettdienst im Betrieb (sog. Rufbereit-
schaft*’) und der Pikettdienst ausserhalb des Betriebs (sog. Arbeitsbereitschaft*®)
unterschieden werden®. Die im Zusammenhang mit der Ruf- und Arbeitsbereit-

Vgl. Urteil BGer vom 25.05.2010 (4A_500/2009) = HAVE 2011, 3E. 2.5 und 3.5.

Waiterfihrend LANDOLT HARDY/RUGGLI SANDRO, Der Bersitschafts-(Prasenz-) und Uberwachungsschaden,
in: Haftpflichtrecht Versicherungsrecht. Band 1, Zirich 2010, 99 ff., und LANDOLT HARDY, Prasenzzeitauf-
wandschaden bei Angehdrigenpflege, Urteil OGer Luzern vom 27.09.2006 (11 04 163), in: HAVE 2007, 35
ff.

Vgl. Urteil HGer ZH vom 12.06.2001 (E01/0/HG950440) = pladoyer 2001/6, 66 und 2002/1, 67 = ZR 2002
Nr. 94 = ZBJV 2003, 394 E. V. 10 ff.

Vgl At 141 AGV 1.

Volle Anrechnung der gesamten zur Verfiigung gestellien Zeit (vgl. Art. 15. Abs. 1 ArGV1).

Die zur Verfiigung gestellte Zeit ist nur soweit der Arbeitszeit anzurechnen, als der Arbeitnehmer oder die
Arbeitnehmerin tatséchlich zur Arbeitsleistung herangezogen wird zuziglich Wegzeit (Art. 15 Abs. 2
ArGV1).

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



schaft anfallende Wartezeit betrifft ferner den Tag (Wachphase) und/oder die
Nacht (Ruhephase). Die Rechtsprechung qualifiziert alle vier Arten als grund-
sitzlich entschadigungsfihig®, dussert aber im Zusammenhang mit der moneta-
ren Bewertung von Wartezeiten durchwegs Vorbehalte in Bezug auf eine Heran-
ziehung des Pflegestundenansatzes.

Das Obergericht Luzern anerkennt zwar, dass «diesen Leistungen ein gewisser
Pikettcharakter nicht abzusprechen ist», ist aber der Meinung, dass «der Ver-
gleich mit dem arbeitsrechtlichen Pikettdienst im Betrieb schon deswegen
(hinkt), weil die anwesende Person wihrend der Prisenzzeit andere Arbeiten
erledigen oder einem Hobby nachgehen kann»*'. Entschidigungspflichtige Be-
reitschafts- und Uberwachungszeiten werden deshalb regelmissig mit einem
reduzierten Stundenansatz entschidigt, wobei der Ausgangspunkt der Bemes-
sung entweder der Pflege- oder Haushaltschadenstundenansatz ist. Das Oberge-
richt Luzern zieht den Pflegeschadenstundenansatz heran und entschédigt einen
Anteil von 44%5 bzw. 50%%. Das Handelsgericht Ziirich bewertet Wartezeiten
pro Stunde mit CHF 25.25 brutto-brutto®, hauswirtschaftliche Dienstleistungen
demgegeniiber mit CHF 27 brutto-brutto®.

Die Betreuung von Schwerstpflegebediirftigen, auch wenn man «nur» auf einen
Einsatz wartet, weist regelmissig ein hoheres Anforderungsprofil auf als das
Besorgen des Haushaltes. Der Bereitschaftsstundenansatz sollte deshalb hher
als bzw. in jedem Fall gleich hoch wie der Haushaltstundenansatz sein. Ein Qua-

% vgl. Urteile OGer Luzem vom 27.09.2006 (11 04 163) = HAVE 2007, 35 E. 8.2., in Bestétigung des Urteils
des AmtsGer Sursee vom 02.11.2004 (21 01 22) E. 4.5.3. (Pflege- und Betreuungsaufwand eines Gescha-
digten mit schwerem Schadel-Himtrauma mit Himstamm-Kontusion sowie initialem Himddem, Wirbelver-
letzungen sowie weiteren Frakturen von 5 Stunden pro Tag und einem zusétzlichen Prasenzzeitbedarf von
5,5 Stunden pro Tag allerdings unter Benicksichtigung einer iibersetzen jedoch vom Geschédigten im Ge-
fichtsverfahren anerkannten Ohnehinanwesenheit seiner Lebenspartnerin/Ehefrau von tglich 8.5 Stunden)
und vom 13.10.2004 (11 03 117) E. 4.3. (86-jahrige Geschédigte nach linkem Fusskndchelbruch, Bander-
riss sowie einer Kontusion des finken Knies; Betreuung durch Tochter, Lohnausfall vier Tage pro Woche)
sowie femer LANDOLT HARDY, Prasenzzeitaufwandschaden bei Angehdrigenpflege, Unteil OGer Luzem vom
27.09.2006 (11 04 163), HAVE 2007, 35 ff.

' Unteil OGer Luzern vom 27.09.2006 (11 04 163) = HAVE 2007, 35 E. 8.2.2.

2 Vgl. Unteil OGer LU vom 13.10.2004 (11 03 117) E. 4.3.4.

% vgl. Urteil OGer Luzem vom 27.09.2006 (11 04 163) = HAVE 2007, 35 E. 8.2.2.

% Vgl. Urteil HGer ZH vom 12.06.2001 (E01/0/HG950440) = pladoyer 2001/6, 66 und 2002/1, 67 = ZR 2002
Nr.94 = ZBJV 2003,394 E. V.2, 21 1.

% vgl. Urteil HGer ZH vom 12.06.2001 (E01/0/HG950440) = pladoyer 2001/6, 66 und 200211, 67 = ZR 2002
Nr. 94 = ZBJV 2003, 394 E. VII.2,, 45 f.
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lititszuschlag zum Haushaltstundenansatz ist ohnehin gerechtfertigt, wenn die
Hausfrau nicht nur Hausarbeiten erledigen, sondern auch Angehérige pflegen
und betreuen muss*®. Die im Jahr 2008 vom Handelsgericht Ziirich zu Gunsten
der Geschidigten modifizierte Praxis, Prisenzleistungen nicht nur mittels des
Haushaltschadenstundenansatzes, sondern gemiss Mittelwert des Stundenlohns
einer diplomierten Pflegeperson und einer Pflegehilfe zu entschédigen, verdient
daher der uneingeschrinkten Zustimmung®”. Der Geschidigte ist so zu stellen,
dass er eine entgeltlich titige Ersatzkraft, auch wenn sie warten muss, arbeitsver-
tragskonform entléhnen kann.

e) Selbstversorgungsmehraufwand

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist die Ersatzfihigkeit des norma-
tiven Angehorigenpflegeschadens anerkannt und unbestritten®. Bislang wurde
noch nicht entschieden, ob auch der Selbstversorgungsmehraufwand bzw. der
normative Selbstpflegeschaden ersatzpflichtig ist. Gegen eine Ersatzpflicht des
Selbstversorgungsmehraufwandes spricht der Umstand, dass der blosse Zeitver-
lust (sprich: Freizeitverlust) kein materieller Schaden ist, wohl aber ein Umstand
darstellt, der bei der Bemessung des immateriellen Schadens zu beriicksichtigen
ist. Betrifft die Selbstversorgung einen Zeitraum, in welchem der Geschidigte
erwerbstiitig oder hauswirtschaftlich titig gewesen wire, ist eine Entschidigung
ausgeschlossen, weil der Geschédigte fiir diesen Zeitraum entschédigt wird und
es ihm zumutbar ist, den Zeitgewinn mit dem Selbstversorgungsmehraufwand zu
kompensieren®.

Trotz dieser Vorbehalte ist eine Ersatzpflicht fiir den normativen Selbstpflege-
schaden zu bejahen. Beim Haushaltschaden wird der Selbstversorgungsmehr-
aufwand entschidigt. Ersatz zu leisten ist insbesondere auch dann, wenn auf die
Anstellung einer Haushalthilfe verzichtet wird und der Geschédigte den Haushait
mit «vermehrtem Aufwand» unentgeltlich ausfiihrt®. Aus Griinden der Gleich-
behandlung ist deshalb auch der Selbstpflegemehraufwand zu entschiddigen. Der
pflegerische Selbstversorgungsmehraufwand wird sodann bei der Hilflosenent-
schiadigung leistungserhdhend angerechnet, insbesondere bei einer uniiblichen
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Vgi. Urteil KGer SG vom 07.07.1985 = SJZ 1987, 399 E. 3.

Vgl. Urteif HGer ZH vom 23.06.2008 (HG030230/U/ei) = SG Nr. 1634 E. 6.7d.
Vgl. z.B. Urteil BGer vom 25.05.2010 (4A_500/2009) E. 3.2.

% Vgl ZK-LANDOLT, Art. 46 N 391 und Art. 47 N 177.

% vgi. BGE 127 Ifl 403 E. 4b.




Nahrungsaufnahme® oder einer upiiblich auszufithrenden Selbstpflege®, wie das
insbesondere fiir das Ausridumen des Darms von Hand zutrifft®.

Bei der monetiren Bewertung des Selbstversorgungsmehraufwandes fragt es
sich, ob der Haushalt- oder der Pflegeschadenstundenansatz heranzuziehen ist.
Der hohere Pflegestundenansatz ist ab dem Zeitpunkt massgeblich, ab dem zu
erwarten ist, dass eine externe entgeltlich titige Fachkraft den Selbstpflegemehr-
aufwand iibernehmen muss. Vorher rechtfertigt es sich, den Selbstversorgungs-
mehraufwand mit dem Haushaltschadenstundenansatz zu bewerten, nicht zuletzt
um den hauswirtschaftlichen und pflegerischen Selbstversorgungsmehrbedarf
einheitlich zu entschidigen. Der Pflegeschadenstundenansatz ist dann massge-
blich, wenn der Geschidigte, der sich selbst versorgt, berechtigt wire, die fragli-
che Pflegeverrichtung, z.B. die Dekubitusprophylaxe bzw. -pflege®, durch Dritte
vornehmen zu lassen. Die Rechtsprechung bejaht ein solches Substitutionsrecht
insbesondere bei Querschnittgeldhmten®.

4, Konkrete Feststellung des Betreuungs- und Pflegeaufwands

Art und Ausmass der notwendigen Pflege-, Betreuungs- und Bereitschaftszeiten
sind vom Geschidigten in zumutbarer Weise zu substantiieren und zu beweisen.
In praktisch allen Fillen werden von den Gerichten Fachirzte, Psychologen®
oder Pflegefachkrifte” mit der gutachterlichen Feststellung des Betreuungs- und
Pflegeaufwands beauftragt. Das Bundesgericht betont in einem Entscheid von
2010, dass «kein Weg daran vorbeifiihrt, den Betrenungsschaden individuell und
konkret zu ermitteln, wozu die Einholung eines Gutachtens angebracht ist»*. Das
Ergebnis der Begutachtung ist ein qualifiziertes Aufwandgutachten®. Dieses hat

' vgl. BGE 106 V 153 E. 2.

#  ygl. BGE 121 V 88 E. 8b/c, 117 V 146 E. 3b und 106 V 153 E. 2 sowie Urteile EVG vom 04.02.2004 (H
128/03) E. 3.1. -

Vg, Urteil EVG vom 03.02.1988 i.S. Sch. E. 2d.

¥ vgl. Art. 7 Abs. 21it. b Ziff. 10 KLV.

% vgl. BGE 35 11 216 E. 5 und Urteil KGer VS vom 02.03./06.09.1979 i.S. Hennemuth ¢. Luftseilbahn Betten-
Bettmeralp AG und Schweizer Union = SG 1979 Nr. 16 E. 5a/bb und 5b/bb.

% vgl. zB. Urteil HGer ZH vom 12.06.2001 (E01/0/HG950440) = pladoyer 2001/6, 66 und 2002/1, 67 = ZR
2002 Nr. 94 = ZBJV 2003, 394 E. {l., 6.

¥ Vgl. .B. OLG Schleswig vom 28.09.2007 (4 U 34/06) E. 1.3 (1986 geborene Geschadigte mit Cerebralpa-
rese, PEG-Sonde, Urin- und Stuhlinkontinenz; Bereitschaftszeit der Ettem 45 Minuten pro Nacht zuziglich
effektive Nachwachkosten).

% Urteil BGer vom 09.07.2010 (4A.48/2010) E. 1.3.4.2.

® Vgl. ZK-LANDOLT, Art. 46 N 241 mit Hinweisen.

ardy Landoelt

sich auf die Tatfrage zu beschrénken, was tatsdchlich an Betreuungs- und Pflege-
aufwand notwendig ist. Ob und gegebenenfalls in welchem Umfang dieser Auf-
wand ersatzfihig ist, ist demgegeniiber Rechtsfrage™.

Der Betreuungs- und Pflegebedarf wird im Rahmen der jeweiligen sozialversi-
cherungsrechtlichen Deckung von der IV sowie von den Kranken- und Unfall-
versicherern festgestellt. Die KLV, die fiir die Unfallversicherung verweisungs-
weise gilt, zumindest was Zulassung und Pflichten der Leistungserbringer
anbelangt”, sieht vor, dass die Abkldrung des Pflegebedarfs und des Umfeldes
des Patienten sowie die Planung der notwendigen Massnahmen vor Ort und nach
einheitlichen Kriterien erfolgt” Um Einheitlichkeit und Vollstindigkeit zu ga-
rantieren, ist zwingend auf ein standardisiertes Abkldrungsinstrument (RAI-HC,
RAI-RUG, LEP, BESA etc.) abzustellen. In einem Urteil des Bundesgerichts
von 2010 wurde zwar festgehalten, dass es sich beispielsweise bei der RAI-
Home-Care-Abkldrungshilfe um Empfehlungen im Bereich der Hauspflege einer
Berufsgruppe ohne jeglichen normativen Charakter handelt und diese fiir den
Richter nicht verbindlich ist. Das Bundesgericht hielt aber fest, dass der Richter
die so gewonnenen Ergebnisse bei seiner Entscheidung mitberiicksichtigen kann,
sofern sie eine dem Einzelfall angepasste und gerecht werdende Auslegung der
anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen zulassen. Im konkreten Fall wurde
denn auch das mittels des Instruments RAI-HC gewonnene Abklarungsergebnis
entgegen der Riige des Krankenversicherers als massgeblich betrachtet™.

Wie auch immer der sozialversicherungs- und haftpflichtrechtliche Betreuungs-
und Pflegebedarf festgestellt wurde, die jeweiligen Ergebnisse sind nicht eins zu
eins iibertragbar: «Die Rechtsnatur sowie der unterschiedliche Norm- und
Schutzzweck der haftpflichtrechtlichen Personenschadenregeln von Art. 46
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 42 Abs. 2 OR schliessen aus, dass ein zum Nach-
weis des vom Haftpflichtigen geschuldeten Pflegeschadens eingeholtes Pflege-
aufwandgutachten tel quel als Grundlage fiir die Bemessung der vom Kranken-
versicherer nach Massgabe von Art. 7 Abs.2 KLV und des einschldgigen
Tarifvertrages zu vergiitenden Pflegeleistungen herangezogen wird. Einem im

™ Vgl. Huser CHRISTIAN, Die Pflege eines Schwerstverletzten durch Angehdrige — das Ringen um den

«angemessenen marktkonformen Ausgleich» — zugleich Besprechung von OLG Zweibriicken, Urteil vom
13. 11. 2007 - 5 U 62/06 —, MedR 2008, 741, in: MedR 2008, 712 ff., 715.

T Vgl Art. 69 UWV,

7 Vgl. Att. 8 Abs. 1 bis 3 KLV.

™ vgl. Urteil BGer vom 21.12.2010 (9C.702/2010) E. 4.2.3.



Haftpflichtprozess eingeholten Gerichtsgutachten zu dem im Einzelfall erforder-
lichen Pflegeaufwand kommt sozialversicherungsrechtlich nur insofern Beweis-
kraft zu, als die darin enthaitenen Erfahrungssitze und Schlussfolgerungen der
gesetzlichen Regelung von Art. 7 Abs. 2 KLV und den vertraglichen Vereinba-
rungen des massgebenden Tarifvertrages entsprechen»’. Dasselbe gilt natiirlich
auch in der umgekehrten Richtung.

5. Stundenansétze

a) Brutto-Brutto-Ansatz

Wird der Geschidigte entgeltlich betreut und gepflegt, sind die tatsdchlichen
Kosten heranzuziehen. Bei einem Aufenthalt in einem Heim sind die Aufent-
haltskosten (Pensions-, Pflege- und Betreuungstaxen), bei einer Hauspflege die
Pflegekosten bzw. -taxen sowie in beiden Fillen allfillige Kostenbeteiligungen
des Geschidigten zu entschidigen™. Um den Marktwert von unentgeltlich er-
brachten Betreuungs- und Pflegeleistungen festzustellen, muss der fiir die
Erbringung von Pflege und Betreuung notwendige Zeitaufwand mit einem Stun-
denansatz multipliziert werden, der einer Fachkraft bezahlt werden miisste, die
befihigt ist, die fraglichen Dienstleistungen auszufithren. Dabei miissen simtli-
che Lohnnebenkosten beriicksichtigt werden™. Ausnahmsweise sind die mut-
masslichen Kosten bei einer stationdren Unterbringung zuzusprechen, sofern
beim Geschidigten in absehbarer Zeit eine Heimunterbringung erfolgen wird”.

Das Handelsgericht Ziirich hat 2001 erwogen, fiir die Bestimmung des Pflege-
stundenansatzes vom Einstiegslohn einer diplomierten Pflegefachkraft auszuge-
hen. Dasselbe Gericht prizisierte 2008 in einem Fall, in welchem der Konkubi-
natspartner die querschnittgelihmte Geschédigte (Paraplegie Th 9) pflegte und

™ Urteil BGer vom 10.02.2007 (K 141/06 und K 145/06) E. 3.2.3.

™ Die «Pflegetaxe» wird vom Krankenversicherer gemass Art. 7a Abs. 3 KLV bezahlt. Der Geschadigte
beteiligt sich an den Pflegekosten diesbeziiglich mit Franchise, allgemeinem Selbstbehalt und dem ab
01.01.2011 neu eingefilhrten Pflegekostenseibstbehalt (siehe Art. 25a Abs. 5 KVG).

™ Vgl. Urteile BGer vom 25.05.2010 (4A_500/2009) E. 2.1 und vom 26.03.2002 (4C.276/2001) = Pra 2002
Nr. 212 = pladoyer 2002/5, 57 = HAVE 2002, 276 = ZBJV 2003, 394 E. 6¢. Siehe femer BGE 99 221 E. 2
und 35 I} 216 (Kosten einer Pflegerin) sowie HGer ZH vom 12.06.2001 (E01/0/HG950440) = piadoyer
2001/6, 66 und 2002/1, 67 = ZR 2002 Nr. 94 = ZBJV 2003, 394 E. V/2 (Kosten einer Krankenpflegerin) und
vom 20.10.1986 i.S. S. gegen W. (HG 286/80) E. 5.3 (Massgeblichkeit der Lohnansétze fir Hausangestell-
te) sowie KGer VS vom 02.03./06.09.1979 1.S. Hennemuth c. Luftseilbahn Betten-Bettmeralp AG und
Schweizer Union E. 5a/aa und 5b/bb (Kosten der Hausangesteliten bzw. Pfiegerin).

™ Vgl.BGE 28 1 200 E. 5.

E oy

betreute, dass ein Stundenansatz eines diplomierten Krankenpflegers im 1. bis 5.
Berufsjahr als Orientierungsmassstab dienen soll®. Der Bruttostundenansatz ist
anhand der am Aufenthaltsort des Geschidigten geltenden Lohnrichtlinien fiir
diplomierte Pflegefachpersonen festzustellen™. Der Pflegebedarf ist mit diesem
Stundenansatz, der iibrige Betreuungsaufwand mit dem Haushaltstundenansatz
zu bewerten. Betreuungsleistungen, die zwar keine eigentliche Pflegequalitit
aufweisen, aber doch von spezieller Natur sind und zum Teil nachts erbracht
werden miissen und sich deshalb klar von gew6hnlicher Hausarbeit unterschei-
den, sind mit dem Pflegestundenansatz zu bewerten®.

Zum Bruttostundenansatz sind, soweit noch nicht eingerechnet, ein Zuschlag fiir
den 13. Monatslohn von 8,33% und die Arbeitgeberbeitriige hinzuzurechnen. Die
Arbeitgeberante_:ile betragen fiir AHV/IV/EO und AlV (Stand 2011):

— fiir Monatseinkommen bis und mit CHF 10 500.— Franken: 6,25% des Mo-
natseinkommens,

— fiir Monatseinkommen iiber CHF 10 500.— bis CHF 26 250.—: 5,65% des
gesamten Monatseinkommens + CHF 63.— (0,6% AlV-Beitrag von CHF 10
500.-),

— fiir Monatseinkommen iiber CHF 26 250.—: 5,15% des gesamten Monatsein-
kommens + CHF 194.25 (0,6% AlV-Beitrag von CHF 10 500.— + 0,5% AlV-
Beitrag von CHF 26 250.-), '

— fur Jahreseinkommen bis und mit CHF 126 000.—: 6,25% des Jahreseinkom-
mens,

— fiir Jahreseinkommen iiber CH 126 000.— bis CHF 315 000.—: 5,65% des

gesamten Jahreseinkommens + CHF 756.— (0,6% AlV-Beitrag von CHF 126
000.-) und

— fiir Jahreseinkommen iiber CHF 315 000.—: 5,15% des gesamten Jahresein-
kommens + CHF 2 331.— (0,6% AlV-Beitrag von CHF 126 000.- + 0,5%
AlV-Beitrag von CHF 315 000.-).
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Vgl. Urteil HGer ZH vom 23.06.2008 (HG030230/U/ei) = SG Nr. 1634 E. 6.7b.
Siehe auch Urteil OGer LU vom 27.08.2009 (11 08 127) = LGVE 2010 I Nr. 12 E. 5.2,
Vgl. Urteil HGer ZH vom 23.06.2008 (HG030230/U/ei) = SG Nr. 1634 E. 6.7 d/aa.




Hinzuzurechnen sind 1,2% fiir Familienzulagen® und rund 0,6% fiir die Berufs-
unfallversicherung®. Der Arbeitgeberanteil betrigt (ohne berufliche Vorsorge)
maximal 8,05%. Fiir die berufliche Vorsorge sind 3,5 bis 9% fiir Altersgutschrif-
ten auf dem koordinierten Lohn sowie je Anteile fiir Risikoprimie und Verwal-
tungskosten von rund CHF 450 pro Jahr zu leisten. Fir die Jahresbruttolohn-
summe iiber dem Koordinationsabzug sind durchschnittlich mindestens 6,25%
fiir die berufliche Vorsorge zu beriicksichtigen. Die Arbeitgeberbeitrédge machen
so rund 14,5% aus, wenn die Jahreslohnsumme {iber dem Koordinationslohn
liegt, andernfalls fallen rund 8% an.

Das Kantonsgericht Graubiinden ist 2009 von einem Stundenansatz fiir das Jahr
2005 von CHF 38.36 brutto-brutto fiir Betreuungs- und Pflegeleistungen, die von
Angehorigen ausgefiihrt wurden, ausgegangen®. Das Bundesgericht hat in einem
Fall, der Art. 18 Abs. 2 UVV betraf, einen Stundenansatz von CHF 35 fiir Ange-
horigenpflege (Basis: 1999/2000) nicht beanstandet®. Der Pflegestundenansatz
brutto-brutto diirfte aktuell rund CHF 40 betragen. Der Haushait- bzw. Betreu-
ungsstundenansatz demgegeniiber macht CHF 30 aus®.

b) Stellvertretungskosten

Im Pflegestundenansatz brutto-brutto sind die Stellvertretungskosten bei Krank-
heit, Unfall und sonstiger Abwesenheit (freie Tage, Ferien und Feiertage) nicht
beriicksichtigt. Bei einer lingerfristig bestehenden Betreuungs- und Pflegebe-
diirftigkeit sind diese hinzurechnen®. Der Stellvertretungszuschlag belduft sich
auf rund 14% (Ferien [20 Tage pro Jahr]: 8,33%, Feiertage [5 Tage pro Jahr]:
2,1%, Absenz: 3,8%") und ist der Brutto-Brutto-Jahreslohnsumme, die dem
Pflege- und Betreuungsaufwand entspricht, hinzuzurechnen.
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im Kanton Zirrich betrégt der Arbeitgeberbeitrag aktuell 1,2%.

Siehe dazu den jahrlich aktualisierten Pramientarif der SUVA.

% vgl. Urteil KGer GR vom 23.11.2009 (ZK2 09 49) E. 7c/cc. Dazu femer Urteil BGer vom 12.07.2010
(4A_244/2010).

¥ Sighe Urteil BGer vom 23.07.2010 (8C_896/2009) E. Aund 5.1.

% ygl. BGE 131 Il 360 = Pra 2006 Nr. 18 E. 8.3 und KGer SG vom 11.06.2007 i.8. X. c. Schulgemeinde Y. =
SG Nr. 1613 E. llli2 (CHF 27.- fiir Betreuungsieistungen der Mutter seit 2005).

% vgl. Urteil BGer vom 25.05.2010 (4A_500/2009) E. 5.

¥ m Jahr 2008 betrug die Abwesenheitsquote in der Branche Gesundheits- und Sozialwesen 2,7% (Manner)

bzw. 44% (Frauen), im Durchschnitt 3,8% (siehe dazu Arbeitsvolumenstatistik, weiterfiihrend

<http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/deﬁndex/themen/03/02/blank/data/06.html#parsys_00071 {zuletzt be-

sucht am 31.10.2011))>.

6. Zukiinftige Teuerung

a) Normative Lohnkosten

Das Bundesgericht hat beim Haushaltschaden bei der Berechnung der zukiinfti-
gen normativen Lohnkosten erwogen, dass bis zum ordentlichen Pensionierungs-
alter des Geschidigten generell von einer Reallohnerhéhung von 1% pro Jahr
auszugehen ist®. Diese Praxis ist auch bei den normativen Betreuungs- und Pfle-
gekosten anzuwenden. Fraglich ist hier wie dort die Plafonierung des Lohnni-
veaus mit Erreichen des ordentlichen Pensionierungsalters. Die vom Bundesge-
richt erwihnte Rechtfertigung, auch bei einer Ersatzkraft gehe die Arbeitskraft
allmiahlich zuriick®, ist dann nicht nachvollziehbar, wenn die Betreuung und
Pflege anstrengend ist bzw. von einer jiingeren Person ausgefiihrt werden muss.

b) Zukiinftige Heimkosten

Nach der Meinung des Handelsgerichts Ziirich kénnen Angehorige ldngstens bis
zu ihrem 70. Altersjahr innerfamilidr Betreuungs- und Pflegeleistungen erbrin-
gen. In einem neueren Fall erwog dasselbe Gericht, dass ein querschnittgeldhm-
ter Geschédigter spitestens ab Erreichen des 75. Altersjahrs sich in einem Heim
betreuen und pflegen lisst™. Entsprechend sind die zukiinftigen Heimaufent-
haltskosten ausgehend von den mutmasslichen aktuellen Heimaufenthaltskosten
festzustellen.

Die Rechtsprechung stellt bei der Hochrechnung der aktuellen Betreuungs- und
Pflegetaxen bis zum Zeitpunkt des zu erwartenden Heimeintritts auf die allge-
meine Teuerung der Gesundheitskosten von 5,5%, bei der Pensionstaxe aber auf
die allgemeine Teuerung gemiss LIKP ab®. Die allgemeine Teuerung der Ge-
sundheitskosten beschreibt das Kostenwachstum insgesamt, entspricht aber nicht
der Teuerung der ungedeckten Betreuungs- und Pflegekosten, die der Geéchﬁdig-
te zu tragen hat. Diese bestimmt sich danach, wie viel die Selbstbehaltskosten
real pro Jahr ansteigen. Letztere hingen davon ab, wie viel die Heimaufenthalts-
kosten insgesamt ansteigen und welcher Anteil vom Gemeinwesen mittels Sozi-
alversicherungsleistungen und Subventionen {ibernommen wird. ‘

% vgl. BGE 13211t 321 E. 3.7.2.3.

Ibid.

Vgl. Urteil HGer ZH vom 23.06.2008 (HG030230/Ufei) = SG Nr. 1634 E. 6.8¢.

Vgi. Urteil HGer ZH vom 12.06.2001 (E01/0/HG950440) = pladoyer 2001, 66 = pléadoyer 2002, 67 = ZR
2002 Nr. 94 = ZBJV 2003, 394 E. VI, 44.
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Die Heimaufenthaltskosten setzen sich im Wesentlichen durch die Lohnkosten
des Personals sowie die Bau-, Einrichtungs- und Betriebskosten des Heims zu-
sammen. Bei den Lohnkosten fillt die Teuerung gemiss dem Nominal- bzw.
Reallohnindex an, wihrend sich die Bau-, Einrichtungs- und Betriebskosten nach
Massgabe der Bauteuerung und des Anstiegs der Konsumentenkosten veréndern.
Die Teuerung der Heimaufenthaltskosten kann insoweit als Durchschnitt der
Teuerung gemiss Reallohn-, Bauteuerungsindex und Landesindex der Konsu-
mentenpreise verstanden werden. Bei einer angenommenen Betriebsdauer eines
Heims von 50 Jahren ergeben sich fiir die drei vorgenannten Indices folgende
jéhrliche Teuerungsraten:

Index Stand 1960 | Stand 2010 | Jihrliche Verdnderung (in%)
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 im Jahr 2001 angenommene Teuerungsrate von
5,5% mag unzutreffend berechnet worden sein, betragsmissig ist sie vertretbar,
wenn auf einen langen Zeithorizont abgestellt und angenommen wird, der Teue-
rungsverlauf in der Vergangenheit entspreche dem zukiinftigen. Das Handelsge-
richt Ziirich hat im Jahr 2008 in Bezug auf die Pflegekosten eine jéhrliche Teue-
rungsrate von 3,2% fiir Osterreich (Land Voralberg) bestitigt®.

7. Anrechnungen

Von den mutmasslichen Betreuungs- und Pflegekosten sind einerseits die einge-
sparten Kosten und die Ohnehinkosten und andererseits die vom Unfall- bzw.
Krankenversicherer iibernommenen sachlich kongruenten Pflegeversicherungs-
leistungen in Abzug zu bringen. Sachlich kongruent sind insbesondere alle Arten

#  Vgl. Utteil HGer ZH vom 23.06.2008 (HG030230/U/ei) = SG Nr. 1634 E. 6.8¢.

von Pflegeentschidigungen und die Hilflosenentschiddigung, auch diejenige des
Unfallversicherers®. Die Hilflosenentschidigung darf dann und in dem Umfang
nicht angerechnet werden, wie sie bzw. die sozialversicherungsrechtliche Pflege-
entschadigung gekiirzt wurde®.

Die infolge des Heimaufenthalts eingesparten Lebenshaltungskosten sind in
Abzug zu bringen. Das Handelsgericht Ziirich geht fiir das Jahr 2008 davon aus,
dass die monatlichen Lebenshaltungskosten einer Person in der Schweiz bei
tiefen Anspriichen ca. CHF 2'500 betragen®. Ein Abzug ist erst dann gerechtfer-
tigt, wenn der Geschidigte mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit ohnehin
betreuungs- oder pflegebediirftig geworden wire®. Bei ilteren Geschidigten
stellt sich die Frage, ob der Betreuungs- und Pflegeschaden wegfillt, weil der
Geschidigte ohnehin in absehbarer Zeit pflegebediirftig geworden wire. Leidet
der Geschidigte an einer Altersdemenz, die innerhalb von 15 Monaten ohnehin
zu einer Pflegebediirftigkeit gefiihrt hitte, besteht keine Ersatzpflicht ab diesem
Zeitpunkt®,

Eine bloss theoretische Betreuungs- bzw. Pflegewahrscheinlichkeit geniigt dem-
gegeniiber nicht. Eine derartige iberwiegende Wahrscheinlichkeit besteht bei
einer im Urteilszeitpunkt 84-jihrigen Geschédigten nicht®, die im Unfallzeit-
punkt an einer Sehstérung litt, aber korperlich riistig war bzw. ihre Einkéufe
noch selbst erledigen konnte und sich nach dem Unfall von ihren sehr erhebli-
chen Verletzungen sowie von spiteren schweren Belastungen (Thrombose, Lun-
genentziindung sowie eine Gallen- und Blinddarmoperation) jeweils korperlich
gut erholt hat®.

% vgl. Urteil BGer vom 26.03.2002 (4C.276/2001) = Pra 2002 Nr. 212 = plidoyer 2002/5, 57 = HAVE 2002,

276 = ZBJV 2003, 394 E. If3.

Das Bundesgericht hat eine Kiirzung der Hilflosenentschddigung mittleren Grades von CHF 15.- pro Tag

bei einem Geschédigten als zulassig erachtet, der grundpfiegebediritig war (vgl. BGE 127 V 94 E. 5d).

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

Eine alterungsbedingte Pflegebedirftigkeit tritt statistisch erst ab dem 75. Altersjahr signifikant in Erschei-

nung. Die Pflegebedirttigkeitsquote betragt in dieser Altersgruppe aber gleichwohl nur 23,4% (Méanner:

21,2%, Frauen: 25,9%; vgl. dazu SCHON-BAUMANN JAQUELINE, Unbezahlte Pflegeleistungen von Privatper-

sonen und -haushalten, CHSS 2005, 274 f., 275).

¥ vgl. Urteit OGer LU vom 13.10.2004 (11 03 117) E. 3.4 und 3.5.

% Die Heimeintrittswahrscheinlichkeit steigt erst ab Alter 90 (iber 50% (siehe dazu die Statistiken «Standige
Wohnbevélkerung» und «Statistik der sozialmedizinischen Institutionen» des Bundesamtes fir Statistik).

% vgl. Urteil OLG Hamm vom 27.11.2006 (6 U 64/97) = NZV 1998, 372 =1 + 5 1998, 371 E. I}/B.
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