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l. Einleitung

Ein haftungsbegrtindendes Ereignis kann beim Betroffenen zu einer Beeintrdchti-
gung der Selbstversorgungsfiihigkeir und infolgedessen zu einer Drittabhiingigkeit
fiihren. Diese Drittabhdngigkeit manifestiert sich darin, dass der Geschiidigte ent-
weder betreuerische, pflegerische oder sonstige Dienstleistungen einer Hilfsperson
beanspruchen muss ( D ienstleistungs mehrb edarfl, oder auf Hilfsmittel zur0ckzugrei-
fen hat, welche diese Dienstleistungen substituieren (Sachleistungsmehrbedarfl'

Mit den Begriffen des Betreuungs- und Pflegeschadens wird der monetdre Wert
dieses behinderungsbedingten Dienst- und Sachleistungsmehrbedarfs bezeichnet,

wobei je nach Begrillsumschreibung der einzelnen Dienstleistung der Begtiff Be'
tretrLtngsschaden als Oberbegriff ftir den gesamten Dienstleistungsmehrbedarfsscha-
den und der Begriff Pflegeschaden als spezifische Umschreibung des eigentlichen
Pfl e g eb edarfs s c h a d ens dienen.

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

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

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

- Hausptlegeschaden = Geldwerl unfreiwillig erlittener Nachteile, die als Folge
einer H au s pflege p.fl egeb e diirftigkeit eintreten und

- Selbstpfl egeschaden = Geldwert des Selbstversorgungsmehraufwandes.

Der Hauspflegeschaden weist zwei Erscheinungsformen auf. Der Angehdrigenpfle-
geschaden entspricht dem Geldwert der von den Angehcirigen des Geschiidigten
unentgeltlich erbrachten Pflege- und Betreuungleistungen. Werden Pflege und Be-
treuung beim Geschiidigten zu Hause entgeltlich von Dritten, insbesondere von
Spitex-Organisationen erbracht. liegt ein Spitexpflegeschaden vor.
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10.5

Der Sachleistungsmehrbedarfsschaden umfasst die Kosten von Hilfsmitteln,die ent-
weder Pflege- und Betreuungsdienstleistungen Dritter substituieren oder die
zusatzhch zu solchen Dienstleistungen erforderlich sind. Die pflegehilfsmittel um-
fassen etwa Pflegebetten, Duschrollstiihle, Tlansferhilfen, Inkontinenzartikel, Ab-
fiihrmittel, Betteinlagen, salben oder Hautcile. Nachfolgend wird auf den Sachleis-
tungsmehrbedarfsschaden nicht niiher eingegangen, da dieser in der praxis von
untergeordneter Bedeutung ist.

ll. Ersatzfihigkeit und Aktivlegitimation

l. Ersatzfihigkeit

Das Bundesgericht und kantonale Gerichte bejahen die Ersatzftihigkeit des Be_
treuungs- und Pflegeschadens seit je. Art. 46 oR gewdhrt der verletzten person ins-
besondere Anspruch auf Ersatz der Kosten, die sie aufwenden muss, um die Folgen
der K0rperverletzung zu beheben oder wenigstens einzuschrdnken. Darunter fallen
die tatsechlichen Kosten dauernder Betreuung und pflege. Aber auch die pflege zu
Hause geht, soweit sie rechtserhebliche Folge des haftungsbegriindenden Ereftnis-
ses ist, zu Lasten des Haftpflichtigen, und zwar unabhiingig dauon, ob bereits tat-
siichlich Kosten entstanden sind oder entstehen werdenl.

'I Vgl. BGE 28 lI z0ofL (Pflege eines Querschnittgeliihmten durch Ehefrau);33 II 594ff.
(m"q" und Betreuung eincs 7-jehrigen Knaben durch Mutter);35 ll2[6tr-'irnege ourctr
frgehdrige und Pflegefachkrefte); 57 lr 94tr- (Krankenbesu.h" .l"r Ehemannei); 97 II
259ff" (Pflege und Bctreuung einer erwachsenen Tochter durch Mutter); t}g lr 422ff.
(T:g: und_Betreuung einer 15-jehrigen Tochter durch Mutter); BGer qi.qtzttggg vom
23.Juni l2?g_=Pra 88 (1999) Nr.171 (pflege und Betreuung eines Knaben durch Eltern)
und4c.2i762ffilvom26.Mihzz00z=HAVE2002,276tf.;q:A_sDlzoos vom 25. Mai 201o
E'2 und 3 = HAVE 2011,.3 (Pflege einer 8-Jiihrigen mit unfallbedingtem apallischem Syn-
drom mit wachkoma durch Elrern); 4A_4g12010 vom 9, Juli 2olo,E.T3.42ieunarung i",
Betreuungs- und Pflegebedarfs) und BGer 4A22512-011 vom 15. Juli 2olr,E.z(mege;inei

Eetreuungs3chaden l.w.S.
Pflegeschaden
(Grund- und Behandlungspflegemassnahmen)

Betreuungsschaden i.e.S.
(0briger Versorgungsmehraufwand)

Hauspflegeschaden
- Spitexpflegeschaden

- Angehdrigenpflegeschaden

interner Betreuungsschaden
(Dritthilfe beim Geschidigten zu Hause)
- Hilfe bei der Verrichtung alltdglicher

Lebensverrichtungen
- hauswirtschaftliche Verrichtungen (erh6h-

ter Koch-, Reinigungs- und Wdschebedarf)
- Prisenz und Ubenvachung

Selbstpflegeschaden Selbstversorgungsschaden
Spitalpflegeschaden externer Betreuungsschaden

(externe Dritthilfe)

- Begleitung ausser Haus
- Besuchsschaden (Spital- und Heim-

besuchsschaden)

Heimpflegeschaden
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2. Aktivlegitimation

Bei entgeltlich erbrachten Fflege- und Betreuungsdienstleistungen tritt der Schaden ro.s
beim pflegebediirftigen Geschiidigten ein. Er muss die vom (regressierenden) Sozial-
versicherer ungedeckten Kosten, insbesondere den Selbstbehalt und die Franchise, be-
zahlen und kann daftir ErsaE verlangen. Werden Pflege- und Betreuungsleistungen
von Angehdrigen unentgeltlich erbracht, ist die hilfsbedfirftige Person geschiidigt und
damit aktivlegitimiert, obwohl der Geschiidigte den Angehdrigen kein Pflegeentgelt
bezallrlP und die - betreuenden - Angehdrigen selber genugtuungsberechtigt sind3.

Die dltere Rechtsprechung erachtete demgegeniiber die besuchenden Angehdrigen als rc.e
aktivlegitimierta. Die verletzte Person konnte den Besuchsschaden nur dann geltend
machen, wenn eine schriftliche Abtretung vorlags. In BGE 97II 26E.UU2-4 iinderte
das Bundesgericht ohne niihere Begrtindung seine Auffassung. Es erwog, dass der be-
suchte Verletzte aktivlegitimiert ist und die Besuchskosten der Angeh6rigen vom Ver-
letzten gestiitzt auf die GeschLfufilhrung ohne Auftrag zu ersetzen sind6. Diese beiden
Auffassungen hat das Bundesgericht in neueren Urteilen bestiitigt. Es erachtet den Ver-
letzten nicht nur in Bezug auf den Pflege- und Betreuungsschaden, sondern auch hin-
sichtlich des Besuchsschadens als aktivlegitimiert und die Geschiiftsfiihrung ohne Auf-
trag im Verhdltnis zwischen dem Verletzten und den Angehdrigen als anwendbarT.

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

8-J[hrigen mit uDfallbedingtem appallischem Syndrom mit Wachkoma durch Eltern) sowie
ferner KGer VS vom Z.Mdrzl6.September Lg79 i.S. Hennemuth c. Luftseilbahn Betten-
Bettmeralp AG und Schweizer Union = SG 1979 Nr. 16 (Betreuung und Pflege eines Para-
plegikcrs durch Angehiirige und Hausangestellte); VwGer BE vom 21 . Novcmber 1994 i.S.
S. (Pflege und Betreuung durch Ehemann); BezGer Affoltern vom 23. November 1994 i.S.
Altstadt Versicherungcn (Pflege und Betreuung durch Ehemann); Cours Civiles NE, vom
6.November 1995 i.S. B.K. (Pflege und Betreuung durch Angehdrige und Dritte); HGer
ZH E0T|O|HC'950440 vom 12. Juni 2001 = pladoyer 6D(\lt, 66 und 12002, 67 = ZR 2C02
Nr.94 = ZBJV 2003,394 (Pflege und Betreuung einer 2l-Jiihrigen durch Mutter);
HG030230/U/ei vom 23.Juni 2008 = SG 2010 Nr.1634 (Pflege einer Paraplegikerin durch
Konkubinatspartner); AppHof BE vom l"3.Februar 20f,2 = ZBJY 2002,83Ltr und 2003,
394ff. (Besuche und Betreuung eines 8-jehrigen Verkehrsunfallopfers durch Mutter);
OGer LU ll 03L17 vom 13.Oktober2004 (Pflege eines betagten Unfallopfers durch er-
wachsene Tochter); 11 04163 vom 2T.September 2006 = SG 2008 Nr.1612 (Pflege cines
20-jehrigen Verkehrsunfallopfers mit funktioneller Tiiplegie und einem schweren SchiideF
hirntrauma) und 11 08 127 vom 27. August 2009 = LGVE 2010 I Nm. l2und20 (Pflege einer
8-Jiihrigen mit unfallbedingtem apallischem Syndrom mit Wachkoma durch Eltern) sowie
KCer GR ZK2 09 49 vom 23. November 2009, E. IW (Betreuung und Pflege durch Ange-
hcirige nach Skiunfall).
Vgl. z.B. BGE 28 II2ffil35 II216 und 40II68.
Statt vieler BGE IL2II220tr.
Vgl. BGE 57 ll 94, 101 E.3b: <Perch6 il diritto di farla valerc spettava al marito solo, il
quale. invece, non si d portato attore.>
Vgl. BGE 69 r1324,334E.3a.
Gl.M. BGH VIlZ,F-9ln7 vom 12. Dezember 1978 = NJW 1979,598.
Vgl. BGcr 4A_5MD(/J9 vom 25.Mai 2010, 8.3.3 = HAVE 20Lt,3; 4C.4L32006 vom
27.Miirz2A07.E.4.

２

３

４

　

５

６

７
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handensein des Besuchswillens der Angeh6rigen abhiingt und die besuchenden An-
geh0rigen keine Geschiiftsfiihrer sind, die ein fremdes Geschiift auftragslos erbrin-
gen, sondern in eigenem Interesse tiitig werden.Der Vermdgensschaden fiillt ferner
bei den besuchenden Angeh6rigen an, weshalb - wie bei der Angehdrigen-
genugtuung - von der Aktivlegitimation der AngehOrigen ausgegangen werden
solltes.

lll. Ersatzpflichtiger Betreuungs- und Fflegeaufwand

1. Allgemelnes

t0.11 Die Schadenersatzpflicht setzt einen objektiv ausgewiesenen pflege- und Be-
treuungsmehrbedarf vorauq der lebensl6nglich oder voriibergehend bestehen
kanne. Es geniigt nicht, dass der Geschiidigte effektiv Dritthilfe beansprucht. Die
Dritthilfe muss im Hinblick auf die erlittene Beeintrachtigung der Gesundheit ge-
rechtfertigt sein.

ro.rz Die Rechtsprechung ist etwa bei folgenden Gesundheitsschiidigungen von einem
ausgewiesenen Pflege- und Betreuungsbedarf ausgegangen:

- Querschniftlahmunglo;
- Hirnschtidigungll;

- Gliedmassenverlustl2;

- Blindheitt3:
* offener Beinbruchla.

to.t3 Das Vorliegen eines objektiven Fflege- und Betreuungsbedarfes begrtindet keine
Haftung fiir beliebige Dienstleistungen. Zwischen der Pflegebedurftigkeit untl den
fraglichen Dienstleistungen muss ern Bedingungsverhiiltnis bestehen. Ersatzf6hig
sind Pflege- und Betreuungsdienstleistungen nur dann, wenn sie geeignet und not--
wendig sind, um die eingeschriinkte Selbstversorgungsf[higkeit des Geschiidigten
zu kompensiercn. Eignung und Notwendigkeit lassen sich abstrakt nicht umschrei-
ben. lm Hinblick auf die sozialversicherungsrechtliche Ausgangslage ist eine Ersatz-
pflicht in jedem Fall immer dann zu bejahen, wenn der Geschiidigte fiir bestimmte

:1

S.z.B.LANDOLT,Angchё rigcnschaden,3“

1:.Ψ
蛇0置
“
鉄盤胤冦性肝搬犠:8淫埋懲ラ.雛暫:3鶴

Vgl.BGE 33 Π 594載 ;401168盤
Vgl.BGE 35 Ⅱ 405“
Vgl.BGE 97 Π 259,266E.HI.3.
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Dienstleistungen Dritter Pflegeversicherungsleistungen, insbesondere eine lliulo'
senentschiidigung, beanspruchen kann.

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

- der Heilung dienliche Pflegeleistungen, insbesondcre Behandlungs- und Grund-
pflege sowie Krankenbesuchers,

- bei notwendigen Pflege- und Betreuungsleistungen, wozu auch ein Pflegetai'
ning im Hinblick auf kiinftige Hauspflege durch Angehdriger6 und die ausser-

hiiusliche Begleitung und BetreuunglT z[hlen,

- bei verletzungsbedingt erforderlichen hauswirtschaftlichen Verrichangen Drit-
terl8 und

- bei verletzungsbedingt erforderlichen Aberwachungs- und Priisenzzeitenle'

Je nach den konkreten Umstiinden kann eine Notwendigkeit fiir eine Angehdrigen- 10.15

pflege und -betreuung trotz stationdrer Unterbringung in einem Spital oder einem

Pflegeheim bestehen. Dies ist insbesondere der Fall fff notwendige Besuche20, ein

Pflegetraining2l und die spital- bzw. heimexterne Begleitungz.

2. Betreuungsaufwand

a) Allgemeines

Von den eigentlichen Pflegeleistungen sind die Betreuungsleistungen zu unterschei- to.te

den. Diese dienen nicht der eigentlichen Behandlung, sondern bestehen in zusdtz-

lichen Dienstleistungen, die als Folge eines verletzungsbedingten Funktionsdefizits

erforderlich sind. Die Betreuungsleistungen lassen sich in interne und externe, un-

mittelbare und mittelbare sowie physische und psychische Dienstleistungen unter-

scheiden:

- Die internen Betreuungsleistungen erfolgen in der Wohnung des Geschddigten, 10.17

wdhrend die externen Betrettungsleistungen ausserhalb der Wohnung erbracht

werden. Letztere fallen z,B. bei der ausserhliuslichen Begleitung des Verletzten

15 Vgl.BGE 9711259,266E.4:OGer ZG vom 2.September 1997 i.S.I.K.;KCer VS vom 10./
27.Oktober 1989 1.S.X.(Aufenthalt der Ehegattin bei cinem doppelten Unterschenkcl‐

bruch ist nicht erforderlch).

16 Vgl.BGE 108 Ⅱ 422.
17 Vgl.BGE 35 11 405;BczGer Aroltem vom 23.November 1994 i.S.Altstadt Versicherun‐
gcn,431E.7.110Cer ZH vom 8.Dczember 1995=ZR 1997,2■
18 VJ.BeZGcr Affoltem vom 23.Novcmbcr 1994 1.S.ALstadt Vesicherungen,43■ E.7.1;

KGer VS vom 2.Mなノ6.Septcmber 1979 1.S.Hennemuth c.Luftscilbahn Betten― Bcttmer‐

alp AG und Schweizcr Union=SG 1979 Nr.16,20“
19 Vgl.HCcr ZH E01/0/HG950440 vom 12.Jun1 2001=pladoyer 6/2∞ 1,66 und 1/2u12,67=
ZR 2002 Nr.94=ZBJV 20K13.394.
Vgl.dazu untcn Rz 10.25.

Vgl.BGE 108 11422.
Vgl.BGE 57 1194:97H259、 265E.2.31:10811422:KGer VS vom 2.Marz/6.Ju壷 1979i.S.
Hennemuth c.Luftsellbahn Betten‐ Bettmcralp AC und Schweizcr Union=SG 1979
Nr.16.331
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im Zusammenhang mit Therapiebesuchen sowie Freizeit- und FerienaktivitAten
oder bei dessen Betreuung am Arbeitsplatz an. Ein externer Betreuungsbedarf
besteht bei Erblindetunz3, Geliihmtenbztt. zur Fortbewegung auf einen Rollstuhl
angewiesenen Geschiidigten2a sowie Kindern2s.

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

10.19 - In der Regel besteht die Betreuung in physischen Hilfeleistungen. Ausnahms-
weise sind aber auch die Kosten einer psychischen (Jnterstiitzung,z.B. einer para-
psychologischen Betreuung durch einen Geistheiler26, ersazfiihig.

b) Betreuung in schulischen Belangen

ro.zo Kinder bendtigen je nach der Schwere der Verletzung mitunter auch Hilfe bei der
Erledigung von Schulaufgaben. Beeintr?ichtigt die erlittene Verletzung die fri.ihere
Lernfiihigkeit, sind unter Umstiinden sogar besondere schulische F\rderungsmass-
nahmen erforderlich. Die Invalidenversicherung hat traditionsgemiiss wahrend
Jahrzehnten die schulische Eingliederung der behinderten Kinder im Rahmen von
Versicherungsleistungen und Subventionen finanziertzT.

10.21 Im Rahmen der Neuordnung des Finanzausgleiches wurde die Sonderschulungbmt.
die schulische Eingliederung in den ausschliesslichen Verantwortungsbereich der
Kantone iibertragen. Die Kantone haben nunmehr seit dem 1. Januar 2008 den ver-
fassungsmdssigen Auftrag, fiir eine ausreichende Sonderschulung aller behinderten
Kinder und Jugendlichen bis ldngstens zum vollendeten 20. Altersjahr zu sorgen2s.
Dieser verfassungsmlissige Auftrag korreliert mit dem aus dem Behindertendiskri-
minierungsverbotze folgenden Grundrechtsanspruch auf eine integrative Schulung3o.
Die integrierte Sonderschulung in der Regelschule mittels der Behinderung ange-
passten Massnahmen (Logopiidie usw.) und die separierte Sonderschulung in einer
externen Institution miissen im konkreten Einzelfall gleichwertig sein31.

ro.zz Die vom zustiindigen Kanton nicht erbrachten bzw. finanzierten Betreuungsdienst-
leistungen stellen einen Direk*chaden des geschddigten Kindes dar. Sieht das kan-
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tonale Schulrecht kein Regressrechtfir die schulischen Integrationskosten vor, k6n-
nen die Kantone nicht auf die Haftpflichtigen Riickgriff nehmen. Erbringen nicht
zugelassene Personen, namentlich Eltern, pddagogisch-therapeutische oder andere

Fdrderungsmassnahmen, ist der gesamte Betreuungsaufwand zu entschddigen,

wenn die fraglichen Massnahmen notwendig sind und in geeigneter Weise durchge-
f0hrt werden. Zu entschddigen sind z.B. tagfiche f,ese-, Schreib- und Recheniibun-
gen, die Repetition der schulischen Lerninhalte, Erarbeitung und Fortentwicklung
des F0rderkonzepteq die Koordination mit den externen F6rderungsmassnahmen
und die organisatorische Durchftihrung32.

c) Betreuung am Arbei*phtz

Bei erwerbs- bzw. arbeitsfdhigen Geschddigten ist mitunter neben der ausserh?iusli- tozg
chen Begleitung auch eine Betreuung am Arbeitsplatz erforderlich. Erwerbstdtige
Geschidigte erhalten von der Invalidenversicherung lediglich die Kosten von not-
wendigen Hilfsmitteln am Arbeitsplatz und fidrr bauliche Vorkehren zur Uberwin-
dung des Arbeitsweges ersetzt33.

Als Direktschaden ersatzpflichtig sind insoweit nicht nur die ungedeckten Trar6- to.24

port- und die Lohnkosten der Begleitperson, sondern auch die Betreuungskosten

am Arbeitsplatz. Diese sind jedoch - im Gegensatz zu den tibrigen Betreuungs-
und Pflegekosten - nach Aktivitiit bzw. bis zum mutmasslichen Ende der Berufstd-

tigkeit zu kapitalisieren. Arbeitgeber und Arbeitskollegen des Versicherten ist die

Erbringung von schadenausgleichenden Geld- bzw. Dienstleistungen - iiber die ge-

setzliche bzw. vertragliche Lohnfortzahlungspflicht hinaus - nicht zumutbar, sofern

deren Beizug einen nicht unerheblichen Teil der Arbeitszeit beansprucht und ent-

sprechende Lohnkosten fiir den Arbeitgeber zur Folge hats.

d) Spital- und fleimbesuche

Die Rechtsprechung hat seit je den Spitalbesuchsschaden als ersatzftihig qualifi- to.zs
ziert3s. Das Bundesgericht hat in jiingster Zeit auch die Ersatzpflicht des Heimbe'
suchsschadens bejaht, eine solche aber - aus prozessualen Griinden - nur fiir die
Mutter, nicht aber ftir den Vater des wachkomattisen Kindes bejahts. Der Besuchs-

schaden ist mit dem Pflege- und dem iibrigen Betreuungsschaden kumulierbar3T.

Vgl.OLG Bamberg u 23/05 vom 28.Ju五 2∞5=HAVE 2CX16,238=VersR 2∞ 5,1593.
Vgl.Zi盤 13 Anhang IIM.
Vgl.EVG 13/04 vom 27.August 2α M,E.3.11=SVR 2αχ IV Nr.25(●gliCh mehmals eト
forderlichc zcitaufwandige Einsatze vOn Mitarbeitem der Arbeitgeberin des VersiOherten

fur die tberwindung der Treppc mittels Raupe).S.aber EVG U 107/03 vom 6.Januar
2004,E.2.4(Zumutbarkeit von Fahrgemeinschaften).

S.BGE 97 11 259,266E.Π 1/2-4:6911324,331E.3:571194,lClll E.3;AppHof BE 358ノ H/

2∞lvom 13.Februar 2∞ 2=ZBJV 2002,831 und 2Cll13,394;KGer VSvom 2.Miirz/6.Sep‐
tcmber 1979 1.S.Hennemuth c.Luftscilbahn Bctten‐ Bettmeralp AG und SChwttcrl」 nion

=SG 1979 Nr.16E.7.
Vgl.BGer4A 500/20Ю 9vom 25.Mai 2010,E.3.4 und 3.5=IIAVE 2011,3.
S.BGer4A 500/2009 von1 25.Mai 2010,E.1-3=lIAVE 2011,3.
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10.26 Bei in einem Heim untergebrachten Geschiidigten ist neben dem Heimpflege- und
dem Heimbcsuchsschaden auch und zusdtzlich der Angeh\rigenpflegischiden zu
entschiidigen, der entsteht. wenn sich der Geschiidigte an Wochenenden oder fe-
rienhalber zu Hause auftiiilt und dort gepflegt und betreut wird38. Bei Kindern. die
in einem Heim untergebracht sind. bejaht die Rechtsprechung einen Anspruch auf
ein Besuchswochenende pro Monat3e.

ro.zz Entschiidigungspflichtigist nur der komplementdre. nicht aber der substituierende
Betreuungsschaden bei einem Heimaufenthalt: <Wenn die Eltern anliisslich ihrer
Besuche auch fi.ir die Pflege der Beschwerdeftihrerin sorgen und das Heimpersonal
insoweit entlasten, kann die Beschwerdefuhrerin diesen freiwillig geleisteien Auf-
wand ihrer Eltern nicht noch einmal zum Ersatz verstellen>s. Ersatzfiihig sind nur
Betreuungs- und Pflegeleistungen, die nicht durch die Pftege- und Pension-staxe ab-
gedeckt sind. Im Einzelfall muss deshalb anhand des Heimunterbringungsvertrqges
festgestellt werden, welche Betreuungsleistungen vom Heim geschuldet und durch
die Heimtaxen mitabgegolten werden.

10.28 Die bisherigen Urteile haben die Ersatzpflicht lediglich fiir tatsach[ch angefallene
Besuchskosten bejaht. Der tatsech[che Besuchsschaden umfasst sowohl Kosten,
insbesondere Reise-al, Unterbringungs-a2, verpflegungs-{ und Kinderbetreuungs-
kosten4 als auch einen Erwerbsausfallsschaden der besuchenden Angehdrigenls.
sofern dieser im Rahmen einer selbstiindig erwerbenden Tiitigkeit nicht durch Vor-
oder Nacharbeit aufgefangen6 bzw. mit den Arbeitszeiten koordiniert werden
kannaT.

10.29 Eine <<Normativierung>> des Besuchsschadens nahm der Berner Appellationshof im
Jahr 2(N2 vor, indem er eine Ersatzpflicht ftir den Zeitaufwand der Mutter eines

38S.BGer4A_500/2009 vom 25。 Mai 2010,E.2.6=HAVE 2011,3.
39 Vgl.OLG Bremcn 3 U 165/98 vom 31.August 1999=VersR 2001,595.
40 S.OLG Brcmen 3 U 165/98 vom 31.August 1999,E.2.6=VersR 21X11,595.
41 Vgl.AppGer TIvom 12.Februar 1982 ioS Lamonic.GHsoni=CaseTcx Nr.1178:KCer VS

柵 釧 繁 憮 鯖 謎 協 祥 .肥 等 出 L烏 慧 乳 f:鱚 鴬 ∬
FentliChcn Verkehrsmittein,nicht abcr Kostcn eines Mietautos;bci Besuchcn un Ausiand

auch Auto‐ und ΠugkOsten);LG Saarb純 cken 14 0 117/87 vom 18.Dezember 1987=
NJW 1988,2958.
42 Vgi.BGE 108 Ⅱ 422=Pra 72(1983)Nr.30;AppCer TI vom 12.Februar 1982 i.S.Lamoni
c.Grisoni=CaseTex NF.1178.
43 Vgl.KCrer VS von1 2.Marz/6.Septembcr 1979 1.&Hennemuth c.Luftsc■ bahn Bettcn‐ Bett‐

艦 空 轟 躙 :hWCセ
∝ U」On=SG""N■ %L7bcr ω

「

o■g tt Umettun量

44 Vgl.BGer 4A 500/2009 vom 25.Mai 2010,E.3.5=HAVE 2011,3;BGH VI ZR 263/88
vom 24.Oktober 1989=DAR 1990,58=NJW 1990,1037=VersR 1989,1308;Vi ZR 201/

::」

om 21.Mtt 1985=NJW 1985,η 5■ VI ZR 303″9vom 28.Oktober 1980=VersR 1981,

45 Vgl.BGE 9711 259,266E.3;5211384,392E.5;KGer VS vOm l.Dczember 1978 1.S.Jo←
dan c.Mutucucヽ ほudoisc=ZWR 1979,322E.IV
46期
IBGH 
Ⅵ  ZR"lρ O vomり .Rbmar 1991,E.2c/dd=NJW 1991,23“ =Ⅵ、R19",

47 Vgl.BGer4A 500/2CX19 vom 25。 Mai 2010,E.3.3=HAVE 2011,3.
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schwerstgeschiidigten Kindes fiir die Zuriicklegung des Weges vom und ins Spital

und die Besuchsziit, berechnet zum Haushaltstundenansatz von CHF 25 bejahte4'

Das Bundesgericht bejaht ebenfalls eine Ersatzpflicht fiir eine <konkrete, durch die

Besuche verursachte Beeintrtichtigung in der Haushaltsfiihrung>'ae'

Die bisherige schweizerische Praxis bejaht eine Ersatzpflicht nur ftir Eltern-5o und

Ehegattenbisuchesl. Mitunter wird sogar nur ein Anspruch auf den Bcsuch eines

Elteinteils bejaht, obwohl beide Eltern bzw. Geschwister den Geschiidigten besucht

habens2. Die deutsche Rechtsprechung geht zwar davon aus, dass nicht nur

<ndchste>>, sondern auch <nahe> Angehorige besuchsberechtigt sinds3, schrdnkt

den Ersatzanspruch aber auf medizinisch notwendige Besuchskosten einsa.

Diese Voraussetzung ist praktisch nicht beweisbar, weshalb in der Regel eine Er-

satzpflicht, insbesondere fiir Besuchskosten von Geschwistern, abgelehnt wird55'

lmmerhin anerkennt die deutsche Rechtsprechung, dass nichteheliche bzw. gleich-

geschlechtliche Lebenspartner den Ehegatten gleichgestellt sind56' Die Ersatzpflicht

ilangt zudem nicht davon ab, ob die Partner stiindig zusammen gewohnt haben57,

Der Ausschluss des Besuchsschadenersatzes fiir nahe Angehdrige bzw. von

Mehrfachbesuchen ist nicht haltbar. Einerseits steht auch anderen Angehorigen,

insbesondere den Kindern oder den Geschwistern, ein grund- und persdnlichkeits-

rechtlich geschiitztes Kontaktrecht zu, das sich letztlich auch in einem Genug'

tuungsansprucft niederschliigt. Genugtuungsberechtigt sind die _Angeh0rigen 
der

Xerifamiite, d.h. Ehegattens8, Verlobte bzw. Konkubinatspartnerse, Eltern@, Nach-

kommen6l sowie Geschwister des Verletzten. Geschwister sind genugtuungsbe-

48 vgl. AppHof BE 358/IV2001 vom l3.Februar 2002, E.8 und 12 = zBJY 2002, 831 und

¥ま鑑甜選響;搬 ::鰤・鑑 i猛禅 翌獅ち∞2観 und 2∞■"4

17urde anerkannt).

Grundlcgend BGHヽ4 ZR 171/90 vom 19.Fcbruar 1991,E.2b=NJW 1991,2340=VcrsR
1991.559.

I魂鏃潔ぢl鷺∫肝」ζI服きち出),胤舅発.=発
R`り%コ %α FG M血ぬm5

乱服¥鵠
ti;晶晋蠍搬燎悦淵晶:丸ぜ↓」霧;ヌfNけ

nbttg n U%7

は
'g懲

機I場1響蜜省:ぶRttλ徹2■ N∝ember 19螂.鋤ha

¥まζ題警:例う
1どだ毎a92o∞oN■ 132 BCcr 4C322∞3 vomり Mが 2∞3,

５４

５５

５６

５７

５８

５９

６。

６‐



Hadγ Lndoit

rechtigt, sofern ein gemeinsamer Haushalt oder eine besonders starke Bindung be-
steht62.

10.33 Es wdre verniinftig, Genugluungs- und Besuchsberechtigung einheitlich zu handha-
ben, Andererseits ist im Hinblick auf die von der Rechtsprechung zur Begriindung
der Ersatzpflicht des Verletzten gegeniiber dem besuchenden Angehtirigin heranl
gezogene Geschtiftsfilhrung ohne Auftrag konsequenterweise davon auszugehen,
dass alle niitzlichen und notwendigen Besuche zu entschddigen sind63. Notiendig
sind unter Umstdnden sogar Besuche von Dritten, z.B. Geschaftspartnern oder enl
gen Mitarbeitern.

ro.gl Die Altere bundesgerichtliche Rechtsprechung hat die Ersatzpflicht ftir den Be-
suchsschaden mit der Erwdgung bejaht, dass Angeh6rigenbesuche der Heilung f6r-
derlich seiens. Das Bundesgericht hat zwar auch auf das Erfordernis der medizini-
schen Notwendigkeit hingewiesen. aber eine nichtmedizinische Notwendigkeit
anerkannt und erwogen, dass sich Elternbesuche als erforderlich erweisen kdn-nen,
<um iiber die medizinische Behandlung zu bestimmen>65.

10.35 Die ersatzpflichtige Besuchshiiufigkeit llisst sich nur unter Beriicksichtigung der
konkreten Umstdnde bestimmen. Die Rechtsprechung ist zuriickhaltend bls riliae:

- In BGE 99II259tt. wurden die gelegentlichen Spitalbesuche der Mutter einer
mit einem offenen Beinbruch im Spital befindlichen erwachsenen Tochter als er-
satzflihig bezeichnet.

- Das Walliser Kantonsgericht hat die Anspruchsberechtigung sehr restriktiv aus-
gelegt' Anerkannt wurden drei Besuche durch den Vater eines Querschnittge-
liihmten in einem Monattr.

- Das EVG hat festgestellt, dass Kinder im vorschul- und schulpflichtigen Alter
einen Anspruch auf Vergiitung der Kosten fiir Spitalbesuche an jedern dritten
Thg haben67.

- Der Berner Appellationshof demgegenilber hat bei Elternbesuchen im Spital
wiihrend der Akutphase fiinf bis sieben Stunden (inklusive Anfahrzeit) proThg
als ersatzfiihig qualifizierttr.

- Das Amtsgericht Stadt-Luzern hat drei Besuche der Eltern eines im Wachkoma
liegenden Kindes pro Woche (inklusive einem wdchentlichen Fiamilienbesuchs-
tag) bzw wtichentlich insgesamt einen Zeitaufwand von 20 Stunden als der kon-
kreten Situation angemessen bezeichnet6e. Das Luzerner Obergericht kurzte

″ン.BG翌猶:品子品:=発織セ斗銹網I幾]慾温鶴翠k飢ぶ
ber 2002,E.4.3=Pra 92(2003)Nr.122.
63 Vgl.Art.422 Abs.10R.
64 Vgl.BGE 97 Ⅱ 259,266E.II1/4.
65 Vgl.Bccr4A 5m/20C19vom 25.Mai 2010,E.3.3=HAVE 2011,3.
66 Vgl.KGcr VS von12.Mar7/6.ScPtcmber 1979 1.S.Hcnncmuth c.Luftseilbahn Betten‐

Bett_
mcralP AC und Schweizer Union=SG 1979 Nr.16E.7b.
67 Vgl.BGE l18 V 206,212E.5c.
68 Vgl.EVG 358/11/2001 vOm 13.Februar 2002=ZBJV 2002,831 und 2α )3,394.
69 Vgl.AppHofll o614 BE vom 17.Juni 2(Ю 8,E.4.3.1.5.
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diesen Anspruch auf drei Stunden pro Woche7o, was das Bundesgericht nicht be-
anstandete?l.

Aus diesen Urteilen geht hervor, dass in der Akutphase ein ausgedehnteres 10.36

Besuchsintervall zuzubilligen ist. Beim Eintritt einer schweren Verletzung sollten
tiigliche Besuche in der Akutphasd2 und drei Besuche pro Woche wdhrend der rest-
lichen Rehabilitations- bzw. Aufenthaltsphasd3 als ersatzfiihig betrachtet werden.
Das im Fall <Hennemuth>> bei einem Paraplegiker entschiidigte Besuchsintervall
von drei Besuchen eines Angehdrigen pro Monat ist zu streng und wohl darauf zu-
ri.ickzufiihren, dass die Eltern des geschddigten jungen Mannes in Deutschland
wohnten, er aber in der Schweiz rehabilitiert wurde.

3. Pflegeaufwand

a) Allgemeines

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

Unter Pflege wird im krankenversicherungsrechtlichen Kontext die Behandlungs- und tosg
Grundpflege und im unfallversicherungsrechtlichen Kontext dre medizinische Pflege
verstanden. Die Behandlungspflege meint Pflegeleistungen, die einen eigentlichen
Behandlungszweck erftillenTa. Im Krankenversicherungsrecht besteht eine abschlies-
sende Aufudhlung der versicherten behandlungspflegerischen Verrichtungeds, wdh-

Vgl. AmtsGer Stadt Luzern 11, 08 t27 vom 27. August 2009, E. 4.2.4 tr.
Vgl. BGer 44_50012009 vom 25. Mai 2010. E.3.6 = HAVE 2011,3.
S. rechtsvcrgleichend OLG KOln 11 U 75100 vom 22. November 2000, E. 3 = BeckRS 2001,
02698 (teg[ch bzw. "rund um die Uhr>); OLG Hamm 27 tJ 7198 vom 14. Mai 1998, 8.5 =
BeckRS 1998.04356 (ftir dic ersten zehn Tage nach dem Unfall ist ein Hglicher Besuch sei-
ner Ehefrau vertretbar. danach aber nicht mehr. zumal eine besondere physische und psy-
chische Labilitat des Kliigers. die dergleichen erfordert hette. nicht nachprtifbar dargetan
ist)r OLG 3 V 176185 Saarbriicken vom 23. Oktober 1987 = NZV 1989,26 = BeckRS 2008,
18882 (tegtche Besuche der Eltern eines wachkomat<isen Kindes in den ersten 19 Tagen
nach dem Unfall).
S. rechtsvergleichend OLG Koblenz L2 V t490l}2 vom l3.Oktober 2003, E.2ataa =
NJOZ 2004. 132 (alle zwci Tage); LG Mainz 8 T 144197 vom 2U. Juli 1997 = JurBiiro 1998,
39 (ein bis zrvei Besuche monatlich eines im Heim untergebrachten Geschiidigten); OLG
KOln 3 U 146/88 vom 2l.tr'dii.rz 1989 und LG Aachen I O 21186 vom S.Juli 1988 = r + s
1989, 400 (ein maximal dreimaliger Besuch in der woche durch den Ehemann wiihrend
der stationiiren Behandlung ist ausreichend)i oLG Koblenz 12 u 880/80 vom ?3.Miirz
1981 = VersR 1981. 887 (l8-j5hriger Verletzter mit Ti.i,immerfraktur des linken Unterschen-
kels hat w6chentlich Anspruch auf 2 Besuche der Eltern).
VgI. Art. 7 Abs 2 lit. b Ziff. 1 ff. KLV.
vgl. BGE 136 v 172 E. 4.3 = Pra 99 (2010) Nr. 135; Bcer 9c-70212010 vom 2l.Dezember
20L0,E.4.2.2.
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rend das Unfallversicherungsrecht keine Legaldefinition fi.ir die medizinische pflege
kennt76.

b) Behandlungspflege

l0.rg Die Behandlungspflege ist eine medizinische Pflege. deren Zweck die Heihmg dar-
stellt. Mit der Grundpflege werden pflegerische Verrichtungen verstanden, die er-
forderlich sind, weil sich der Verletzte nicht mehr selber veisorgen kann. Behand-
lungspflegerischer Natur sind die beim Vorliegen eines Hirntumors erbrachten
Leistungen im Zusammenhang mit der Kontrolle der Ausscheidung (Durchfall).
die Temperaturkontrolle. die Beurteilung von Allgemeinzustand/Kreislaufkon-
trolle/Schmerzerfassung sowie die LagerungftIilfestellung bei Aspirationsgefahr
und Shuntlagerung, Schwierigkeiten bereitet demgegeniiber die leistungrt""itli.h"
Einordnung der Hilfestellungen rund um das chemotherapiebedingtJErbrechen
mit einem Aufwand von zwei bis fiinf Stunden pro Nacht; dis Bundeigericht quali-
fiziette auch diese Leistungen. unter Einschluss der Wartezeiten, ah Cehandlungs-
pflege77.

rc,q Zur medizinischen Pflege ziihlen ferner die tiigliche Verabreichung von Medika-
menten und das Anlegen einer BandageTs sowie das Katheterisieren oder Klopfen
und Pressen der^Blase, das Anlegen eines Kondoms mit Urinal und das Oigitate
StuhlausraumenTe. Massnahmen, die im Zusammenhang mit altaglchen Le6ens-
verrichtungen erbracht werden, oder der Fiihrung des Haushaltes oder der Besor-
gung von alltliglichen Angelegenheiten dienen, sind nicht zur medizinischen pflege
zu zahlen. Diese begriinden, soweit die vorerwdhnten Voraussetzungen erfiillt sind,
eine Hilflosigkeifo.

to.lr Die Unterscheidung in Behandlungs- und Grundpflege ist in mchrfacher Hinsicht
von Bedeutung. Bei d,er Behandlungspflegeli.ste gemdss Art.7 Abs.2lit. b KLV han_
delt es sich um eine positive Liste, weshalb nur explizit aufgefiihrte Leistungen ver-
sichert sind8l, wdhrend die Grundpflegeliste exemplarisch ist82. Fur behan'dlungs-
und grundpflegerische Leistungen gelten sodann unterschiedliche Tarifet3, weshilb
sie auch haftpflichtrechtlich unterschiedlich zu entschiidigen sind. Schliesslich ist die
Hilflosenentschiidigung nur mit der Grund-, nicht aber der Behandlungspflege
sachlich kongruente.

76 BGE l16 V 41,47E.5a.
77 Vgl.BGer9C 43/2012 vom 12.Ju1 2012,E.4.1.2.
78 Vgl.BGE 107 V 136,138E.lb;106V153,156E.2a;105V52,56E.4.
79 Vgl.BGE l16V41,46E.4b.
80 Vgl.BGE 131 V 178,185E.2.2.3
81V」 .BGE 136 V 172=Pra 99(2010)Nr.135.
82 Vgl.BCer9Q_702/2010 vOm 21.Dezcmbcr 2010,E.4.2.2.
83 Vgi.´ u■.7α Abs.l KIJ′

84 Vgl.BCer9C_43/2012 vom 12.Juli 2012,E.4.1.1.
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c) Grundpflege

Bei der Grundpflege wird zwischen der allgemeinen Grundpflege und den Mass- to.tz
nahmen zur Uberwachung und Unterstiltzung psychisch kranker Personen in der
grundlegend en Alltagsb ew iilti gungls untcrschieden:

- Zur allgemeinen Grundpflege zdhlen etwa Beine einbinden, Kompressions- 10.43

striimpfe anlegen, Betten, Lagern, Bewegungstibungen, Mobilisieren, Deku-
bitusprophylaxe, Massnahmen zur Verhtitung oder Behebung von behandlungs-
bedingten Schidigungen der Haut; Hilfe bei der Mund- und Ktirperpflege, beim
An- und Auskleiden oder beim Essen und Tiinkens6.

- Die Massnahmen zur lJberwachung und Unterstiitzung psychisch kranker Per- to.ll
sonen umfassen u.a. die Erarbeitung und Einiibung einer angepassten Thges-
struktur, zielgerichtetes Tlaining zur Gestaltung und Ftirderung sozialer
Kontakte, Untersttitzung beim Einsatz von Orientierungshilfen und Sicherheits-
massnahmensT.

d) Selbstpflege

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist die Ersatzfiihigkeit des normati-
ven Angehdrigenpflegeschadens anerkannt und unbestrittens. Bislang wurde noch
nicht entschieden, ob auch der Selbstversorgungsmehraufwand bzw der normative
Selbstpflegeschaden ersatzpflichtig ist. Gegen eine Ersatzpflicht des Selbstversor-
gungsmehraufwandes spricht der Umstand, dass der blosse Zeitverlust (sprich: Frei-
zeitverlust) kein materieller Schaden ist, wohl aber ein Umstand darstellt, der bei
der Bemessung des immateriellen Schadens zu beriicksichtigen ist. Betrifft die
Selbstversorgung einen Zeitraum, in welchem der Geschiidigte erwerbstiitig oder
hauswirtschaftlich t6tig gewesen wire, ist eine Entschiidigung ausgeschlossen, weil
der Geschtdigte fiir diesen Zeitraum entschedigt wird und es ihm zumutbar ist,
den Zeitgewinn mit dem Selbstversorgungsmehraufwand zu kompensierense.

Tiotz dieser Vorbehalte ist eine Ersatzpflicht fur den normativen Selbstpflegescha-
den zu bejahen. Beim Haushaltschaden wird der hauswirtschaftliche Selbstversor-
gungsmehraufuand (zeitlicher Mehraufwand fiir hauswirtschaftliche Verrichtun-
gen, die der Verletzte ausfi.ihrt) 

"nrcghtidigts. 
Aus Griinden der Gleichbehandlung

ist deshalb auch der Selbstpflegemehraufwand zu entsch6digen. Der pflegerische
Selbstversorgungsmehraufwand wird sodann bei der Hilflosenentschiidigung leis-
tungserhohend angerechnet, insbesondere bei einer untiblich auszufiihrenden
Selbstpflegeel, wie das insbesondere fiir das Ausrdumen des Darms von Hand zu-

vgl. Art.7 Abs.2 lit. c zift.zKLv.
Vgl. Art.7 Abs.2 lit. c Zitr 1 KLV.
vgl. Art.7 Abs.2 lit. c ztff.zKtv.
Vgl. z.B. BGer 44-500/2009 vom 25. Mai 2010, E.3.2 = HAVE 201 1, 3.
Vgl. ZK-LaNoorr, Art 46 OR N 391 und Art. 47 OR N 177.
Statt vieler BGE I27 III 403. 404E.4a.
VgL BGE 121 V 88, 93 E. 6bic; 106 V 153, 156 E.2: EVG H 128/03 vom 4. Februar 2004,
E. 3.1; AHI-Praxis 1996, 170: EVG vom 18. April 2002, I.660/01 E. 2.b.a.a.
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triffte. von der Ersatzfdhigkeit ist in jedem Fall dann auszugehen, wenn der Ge-
schadigte berechtigt w6re, die fragliche pflegeverrichtung, z.b. die Dekubituspro-
phylaxe bzw. -pflegee3, durch Dritte vornehmen zu lassen. Die Rechtsprechung be-
jaht ein solches Substitutionsrecftt insbesondere bei euerschnittgelehmtenea.

4, Hauswirtschaftlicher Mehraufwand

Fflege- bzw. betreuungsbediirftige Geschiidigte sind in der Regel nicht mehr in der
Lage, ihren Haushalt selber zu ftihren. Der durch die eingeschriinkte Haushaltar-
b eitsfiihigkeit im Validenhaushah entstehende Haushaltschaden ist zu entsch6digen.
Das Opfer hat einen opferhilferechtlichen Anspruch auf Ersatz des normativen
Haushaltschadenses. Die Pflege- bzw. Betreuungsbediirftigkeit kann dariiber hinaus
mit einem hauswirtschaftlichen Mehraufwand im Invalidenhaushalt, z.B. mit ver_
mehrtem waschen von Kleidern bei Inkontinenz oder einem putzmehraufwand.
verbunden sein. Der hauswirtschaftliche Mehraufwand im Invalidenhaushalt ist -
zus?itzlich zum Haushaltschaden - entschiidigungspflichtige6.

Ein hauswirtschaftlicher Mehraufwantl ist nur solange m<lgtich. als der Geschiidigte
zu Hause betreut wird. Der behinderungsbedingte Mehraufwand und der mit dem
Haushaltschaden abzugeltende hauswirtschaftliche versorgungsaufuand des Ge_
schddigten fallen weg, wenn dieser in einem Spital bzw Heim betreut und gepflegt
1'erden muss und regelmdssig auch hauswirtschaftlich versorgt wirdeT. ln-ai"sei.,
Fall ist der effektive Besuchsschaden als Besuchsschaden und ler hauswirtschaftli-
che Versorgungsaufwand, den der Geschiidigte fiir Dritte erbracht hdtte, als Haus-
haltschaden zu entschiidigen.

5. 0benrachungsbedarf

Das Bundesgericht hat bereits vor i,iber hundert Jahren die <bestdndige Uberwa_
chy1e" nebst der Pflege des Geschadigten durch die Ehefrau als ersatzfahig be-
zeichnete8, aber in den seither ergangenen Entscheiden keine grundsiitzlichen Er_
wdgungen zum Bereitschafrs-, priisenz- und uberwachungssehaien angestellts.

Ygl.ZAK 1981,387.
Art.7 Abs.2lit. b Ziff. 10 KLV.
vgl' BGE 35 1r 216,222 8.5; HGer ZH HG030230/u/ei vom 23.Juni 2008 = sG 2010
Nr.1634 (Pflege einer Parapregikcrin durch den Konkubinatspu.tn".); xc", vS vom
2. M[rzl6. september 1979 i.S. Hennemuth c. Luftseilbahn Betten-Beft-"orp AG und
Schweizer Union = SG 1979 Nr. 16 E.5a/bb uncl Sb/bb.
Vgl. BGE 131 II656, ffi8.6.
ZK-Lenpou, ArL 46 oR N 1283 ff.; unklar HGer ZH E01/0/HG950440 vom 12. Juni 2001
= pladoyer 6/2uJL, 66 und tDN2,67 = zR 2002 Nr.94 = zBly zoo:, ae+liilfe bei der
Iu! tlg eines Einpersonenhaushalts im Umfang von I 8,5 Sr"nde; p;;'W;d;i.
vgl. BGer 4c.276/2nL vom 26.Miir22002,E.5 = pra 9L (2002) Nr.'212 - piiiLyer snooz,
57 = HAVE 2W2,276 =ZBJy 2{fr3,394 (Bemcrkungen von L,rroorr ffin""l.
Vgl. BcE 28 ll 200, 2L3 E. 5.
Weiterfllhrend Lexpolr/Ruccu, 99 ff

９２

９３

％

９５

％

９７
　
　
％

９９
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In der Schweiz hat sich das Ziircher Handelsgericht im Fall <<Kramis>' erstmals ver- 10.50

tiefter mit diesem besonders anspruchsvollen Schadensposlen auseinanderge-

setd100. Bei der Bemessung des ersatzflhigen Prdsenzzeitaufuands erwog das Ge-

richt, dass die an einer schweren Hirnverletzung leidende Geschiidigte neben

eigentlichen Pflegeleistungen von einer Stunde pro Tag zusetzlich drei bis vier Stun-
den pro Tag an Anwesenheits- und Uberwachungsleistungen im Sinne des <<Hegens

und Pflegens> bedarflol.

Bereitschafts- und Uberwachungszeiten werden haftpflichtrechtlich nicht nur von der to.sr
schweizerischenlo2, sondern auch von der deutscheniG und der dsterreichischenls
Rechtsprechung als ersatdiihig qualifiziert, wenngleich keine gefestigte RechtsPre-

chung besteht und zudem zahlreiche Fragen unterschiedlich beantwortet werden.

Eine Entschiidigungspflicht flir Angeh6rigenbetreuung besteht selbst dann, wenn der

betreuende Angehiirige als Haftpflichtiger fiir den Betreuungs- und Pflegeschaden

einzustehen ha110s. Vsn allen Gerichten wird anerkannt, dass auch Bereitschafu- und

Uberwachungszeiten von Angehcirigen, insbesondere von Eltern kleinerl06 oder er-

1∞ Vgl.HGcr ZH E01/0/HG950440 vom 12.Juni 2001,E.V10」 l=pladOyer 6/2001,66 und

1/2CX12,67三 ZR 20112 Nr.94=ZBJV 2003,394.
lol Vgl.HCer ZH E01/0劇 G950440 vom 12.Juni 2001,17E.V2=pladOycr 6/21X11,66 und 1/
2002,67=ZR 2002 Nr.94=ZBⅣ  2003,394.。
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wachsenerlo Kinder, EhegattenrG oder erwachsenen Kindernlm" ersatdiihig sind. Es
spielt auch keine Rolle, ob sich mehrere Angehorige die <<Rund-umdie-Uhr-Betreu-
ung>> teilenll0, eine einzelne Person diese Betreuung erbringt oder Dritte Angehorige
entlastenl1l.

Die Bereitschafts- und Uberwachungszeiten k6nnen in unmittelbarer Ndhe bzw. am
Aufenthaltsort beim Geschiidigten, in der Regel bei ihm Zuhause oder extern anfal-
len. Arbeitsrechtlich stellen beide Formen Pikettdienste darrt2, wobei in Bezug auf
die Anrechnung an die Arbeitszeit der Pikettdienst im Betrieb (sog. Ruftereit-
schafi) und der Pikettdienst ausserhalb des Betriebs (sog. Arbeitsbereitschaft) unter-
schieden werden1l3. Die Arbeitsbereitschaft ist durch angemessene. den Verhiiltnis-
sen Rechnung tragende Freizeit ausz rgleichen oder angemessen in Geld zu
vergiitenlla. Die Rufbereitschaft demgegentiber ist voll zu entldhnen, wenn der Ar-
beitgeber mit der Zuweisung von Arbeit in Verzug ist115 oder die Wartezeit die ei-
gentliche Arbeitsleistung darstellt1l6.

Die schweizerische Rechtsprechung qualifiziert alle Arten als grundsiitzlich ent-
schddigungsfZihigll?. Sowohl die schweizerische als auch die deutsche Rechtspre-
chung ?iussern aber durchwegs Vorbehalte in Bezug auf eine Heranziehung des un-
gektirzten Pflegestundenansatzes im Zusammenhang mit der monetiiren Bewertung
von Wartezeiten. Das Obergericht Luzern anerkennt zwar, dass ..diesen Leistungen
ein gewisser Pikettcharakter nicht abzusprechen ist>>, ist aber der Meinung, dass
<der Vergleich mit dem arbeitsrechtlichen Pikettdienst im Betrieb schon deswegen
fraglich ist, weil die anwesende Person wdhrend der Prtisenzzeit andere Arbeiten

107 Vgl. HGer ZH 801/0/HG950440 vom L2. Juni 2001,17 E. Y.2 = pliidoyer 6/2001, 66 und
112W2,67 =ZR2002 Nr.94 = ZBJV 2003,394.

108 Vgl. OLG Zwcibr0cken 1 W 48/88 vom 31. Oktober 1988 = NIW-RR L989,479 (Ehefrau
eines Rentners).

109 Vgl. OGer LU tl 03117 vom 13. Oktober ?-004, E.4.3 (Tochter betreut 86-j!ihrige Mut-
ter); OLG Koblenz 12 U 14{/,199 vom l8.September 2000 = BcckRS2001,04053 =
NIOZ2N2,292 = VersR 2002,244 (Betreuung einer 72-jdhngen Geschiidigten mit Hirn-
stammtrauma, eine hohe Halsmarkldsion mit hochgradiger Tetraparese bei HWK 2-Frak-
tur).

110 Vgl. OLG Koblenz L2U t464199 vom l8.September 2000 = BeckRS2001,04053 =
NJOZ2AJ2,292 = VersR 2002,2M (72-jehrige Geschiidigte, die zu Hause von den Ange-
hcirigen betreut wird).

1 1 I Vgl. OLG Schleswig 4 U 34lM vom 28. September 2M7 = BeckRS 2008, 00060 (Entlas-
tung durch sporadische Nachtwache); OLG Koblenz t2 LJ 1464199 vom l8.September
2000 = BeckRS2001,04053 = NJOZ2002,292 = VersR 2W2,244 (Entlastung durch So-
zialstation).

112 vgl. kt.t4t. ArGV 1.

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

114 Vgl. fut. 10 Abs.3 Bundesratsbeschluss iiber den Normalarbeitsvertrag fiir das Pflegeper-
sonal vom 23. Dezember L97L (5R22I.2I5.328.4).

1 ls Vgl. Art. 324 OR.
1 16 Vgl. Art. 8a Abs 3 tuGV 2 und Art. L0 Abs. 2 Bundesratsbeschluss iiber den Normalar-

bcitsvertrag ftir das Pflegepersonal vom 23.Dezember 7971.
117 YgLOGerLuzernLl|.A163vom27.September2006,E.8.2=HAVE2007,35;AmtsGer

Sursee 21 02 22 vom 2. November 2004 i.S. Bernet c. Nyffeler und Schweizerische Mobi-
liar, E.4.5.3.
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erledigen oder einem Hobby nachgehen kannrr1l8. Dieses Gericht zieht zwar den
Pflegestundenansatz heran, entschiidigt aber nur eincn Antcil von MYorre bzw'
SDo/oLm.

Die Betreuung von Schwerstpflegebediirftigen, auch wenn man <<nur> auf einen Ein- ro.s4

satz wartet, weist regelmdssig ein hdheres Anforderungsprofil auf als das Besorgen
des Haushaltes. Der Bereitschaftsstundenansatz sollte deshalb h6her als bzw. in je-

dem Fall gleich hoch wie der Haushal*tundenansatz sein. Ein Qualitiitszuschlag
zum Haushaltstundenansatz ist ohnehin gerechtfertigt, wenn die Hausfrau nicht
nur Hausarbeiten erledigen, sondern auch Angehtirige pflegen und betreuen

muss121. Die im Jahr 2008 vom Handelsgericht Zit'^rich modifizierte Praxis, Priisenz-

leistungen voll gemdss Mittelwert des Stundenlohns einer diplomierten Pflegeper-

son und einer Pflegehilfe zu entschddigen, verdient daher der uneingeschriinkten
Zustimmungl22.

6. Bedarfsfeststellung

a) Individuelle und konkrete Bedarfsermittlung im Einzelfull

Art und Ausmass der notwendigen Pflege-, Betreuungs- und Bereitschaftszeiten to.ss

sind vom Geschiidigten in zumutbarer Weise zu substantiieren und zu beweisen. In
praktisch allen Fiillen werden von den Gerichten entweder FachLrzte, Psycholo-
gen123 oder Pflegefachkraftel24 mit der gutachterlichen Feststellung des Betreuungs-
und Pflegeaufwands beauftragt. Das Bundesgericht betont, dass <<kein Weg daran
vorbeiftihrt, den Betreuungsschaden individuell und konkret zu ermitteln, wozu

die Einholung eines Gutachtens angebracht isb>115.

Der Betreuungs- und Pflegebedarf wird im Rahmen der jeweiligen sozialversiche- to.se

rungsrechtlichen Deckung von der IV Kranken- und Unfallversicherern festge-

stellt. Wie auch immer der sozialversicherungs- und haftpflichtrechtliche Be-

treuungs- und Pflegebedarf festgestellt wurde, die jeweiligen Ergebnisse sind nicht
eins zu eins iibertragbar. Einem im Haftpflichtprozess eingeholten Gerichtsgutach-
ten zu dem im Einzelfall erforderlichen Pflegeaufwand kommt sozialversicherungs-
rechtlich nur insofern Beweiskraft zu. als die darin enthaltenen Erfahrungssiitze
und Schlussfolgerungen der gesetzlichen Regelung von Art.7 Abs.2l<LV und den
vertraglichen Vereinbarungen des massgebenden Tarifvertrages entsprechenl26.

118 0Ger Luzem l1 04163 vom 27.Septembcr 2006,E.8.2.2=HAVE 2007,35.
119 Vgl.OGer LU l1 03117 vom 13.Oktober 2004,E.4.3.4.
120 Vgl.OGer LU l1 04163 vom 27.Septcmbcr 2C106,E.8.2.2=HAVE 2CIC17,35.

121 Vgl.KGerSG vom 7.Juli 1985,E.3=SJZ 1987,399.
122 Vgl.HGer ZH HG030230/U/eivom 23.Juni 2CX18,E.6.7d=SG Nr.1634.
123 Vgl.2.B.HCer ZH E01/0/HG950440 vom 12.Juni 2∞ 1,6E.11=pladoyer 6/2001,66 und
1/2C102,67=ZR2(Ю2Nr.94=ZBJV 2003,394.
Vgl.z.B.OLG Schleswig 4 U 34/06 vom 28.Septcmber 2007,E.Ⅱ .3=BeckRS 2CX18,
OIX1611.

Vgl.BGer4A.48/2010 vom 9.Juli 2010,E.1.3.4.2.

Vgl.BCer K 141/06 vom 10.Mai 21Xp7 und K 145/06 vom 10.Februar 2CX17,E.3.2.3.
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b) AusklammerungdesOhnehinaufwandes

1057 Im Zusammenhang mit der Feststellung des entschiidigungspflichtigen Mehrbedarfs
ist der Ohnehinaufwand in Abzug zu bringen. Bei Kindern, namentlich auch Siiug-
lingen, besteht nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge kein Behandlungspflegebi-
darf nach der Geburt, weshalb der verletzungsbedingte Bedarf an Behandlungs-
pflege und ein allfiilliger akzessorischer Uberwachungsbedarf vollumfiinglich zu
entschiidigen ist. Abgrenzungsprobleme stellen sich demgegeniiber in den drei Be-
reichen Grundpflege, Betreuung und nicht akzessorischer Uberwachung, da Klein-
kinder alltiigliche Lebensverrichtungen nicht selbststiindig ausftihren konnen und
tiberwacht werden miissen. Der Ohnehinaufwand bei Kindern ist durch eine Ge-
geniiberstellung des Gesamtkinderversorgungsaufwands vor und nach Eintritt des
haftungsbegriindenden Ereignisses gemliss den statistischen Erfahrungswerten der
SAKE zu ermitteln127.

t0.5s Die Problematik des Ohnehinaufwands stellt sich auch bei alteren bzw. bereits hilfs-
bediirftigen Geschidigten. Bei Geschiidigten, die bereits hilfsbedtirftig sind, kann
die K0rperverletzung zu einer Erhdhung des bereits bestehenden Betreuungs- und
Pflegeaufwands fiihren. Der Haftpflichtige ist fiir diesen Mehraufwand vollumfiing-
lich ersatzpflichtig. Wurde das Ausmass des Mehraufwands durch einen Vorzustand
nachteilig beeinflusst, ist die Ersatzpflicht bzw. eine allfiillige Reduktion nach den
fiir die konstitutionelle Priidisposition geltenden Schadenersatzregeln zu beurteilen.
Leidet der Geschiidigte an einer Altersdemenz, die innerhalb von 15 Monaten
ohnehin zu einer Pflegebediirftigkeit gefiihrt hiitte, besteht keine Ersatzpflicht ab
diesem Zeitpunkttzs.

10.59 Eine bloss theoretische Betreuungs- bzw. Pflegewahrscheinlichkeit genugt nicht. Ein
Abzug ist erst dann gerechtfertigt, wenn der Geschiidigte mit iiberwiegender Wahr-
scheinlichkeit ohnehin betreuungs- oder pflegebediirftig geworden wiire. Eine alter-
ungsbedingte Pflegebediirftigkeit tritt statistisch erst ab dem 75. Altersjahr signifi-
kant in Erscheinung; die Pflegebedilrftigkeitsquote betragt in dieser Altersgruppe
aber gleichwohl nur 23,4o/o (Miinner: 21,2o/o, Frauen: 25,9o/o)t2e. Eine derartige
iiberwiegende Wahrscheinlichkeit besteht bei einer im Urteilszeitpunkt 84-jiihrigen
Geschiidigten nicht, die im Unfallzeitpunkt an einer Sehst<irung litt, aber kdrperlich
riistig war bzw. ihre Einkiiufe noch selbst erledigen konnte und sich nach dem Un-
fall von ihren sehr erheblichen Verletzungen sowie von spateren schweren Belas-
tungen (Thrombose, Lungenentzi.indung sowie eine Gallen- und Blinddarmopera-
tion) jeweils kdrperlich gut erholt hatr3o. Die Heimeintrittswahrscheinlichkeit steigt
erst ab Alter 90 iiber 507013r.

127 S.LANDOLT/RuGGLI,99盤

128 Vgl.oGer LU l1 03117 vom 13.Oktober 2004,E.3.4 und 3.5
129 Vg:.dazu ScHё N‐BAUMANN,275.
130 Vgl.OLG Halmm 6 U 64/97 vom 27.Novcmber 2α χ,E.Π/B=BeckRS 2(Ю6,14144=
LSK 1999,330322=NZヽ′1998,372=r+s1998,371.国
    語淵醤鷲灘l孵
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lV. Schadenberechnung

1. Tatsechliche Kosten

a) Allgemeines

Wird der Geschiidigte entgeltlich betreut oder gepflegt, sind die tatsdchlich anfal- ro.oo
lenden Kosten zu entschiidigen, die von den Sozialversicherungen nicht iibernom-
men werden. Dazu ziihlen insbesondere FranchLsen wd Selbstbehalte, die im Zl-
sammenhang mit sozialversicherungsrechtlichen Pflegeentschiidigungen anfallen,
und die Kosten von Nichtpflichtleistungen Die tatsAcilich angefallenen zuktinftig
anfallenden Kosten sind je nach Dauer der Hilfsbediirftigkeit befristet oder unbe-
fristet nach Mortalitdt zu kapitalisieren.

b) Fleimaufenthaltskosten

Der Heimpflegeschaden besteht in den von den privaten Schaden- und Sozialversi- ro.or
cherern nicht gedeckten mege- und Betreuungskosten, die bei einem Heimaufent-
halt entstehen, sowie in den Besuchskosten der ndchsten Angehiirigenl32. Bei
schwerverletzten Gesch{digten, die zu Hause gepflegt werden, geht die Rechtspre-
chung davon aus, dass allfiillige Angeh6rige bis zu ihrem 70. Altersjahr in der Lage
sind, die Betreuung und Pflege zu Hause zu erbringen.

Es darf nicht angenornmen werden, dass der wegfallende Ehegatte bzw. Elternteil ro.ez
durch ein Kind, Geschwister oder andere Angeh0rige ersetzt und die Hauspflege
fortgesetzt wird133. Ob diese Regel auch ftir den Geschiidigten selbst gilt und dem-
zufolge von einem Heimi.ibertritt mit Erreichen des 70. Altersjahres der betreuen-
den AngehOrigen und/oder des Geschiidigten auszugehen ist, hat das Ziircher Han-
delsgericht im Kramis-Urteil offengelassen. In einem neueren Fall erwog das
Handelsgerichl Zij,rich, dass eine querschnittgeliihmte GeschZidigte spiitestens mit
Erreichen des 75. Altersjahrs ins Heim gehtl3a.

Die fiir ein Pflegeheim geltenden Finanzierungsgrundsiitze sind im KVG/KLVund ro.os
subsidiiir im kantonalen Recht geregelt. Fidrr Behindertenwerl<stiitten und wohn-
heime g;Lt demgegeniiber das IFEG. Bei einem Aufenthalt in einem Pflegeheim
wird zwischen den Pflege- und den Pensionskosten unterschieden:

- Die Pflegekosten werden durch einen in zwOlf Bedarfsstufen gegliederten Pfle-
gebeitrag der Kranken- bzw. des Unfallversicherersl3s frir versicherte Grund-
und Behandlungspflege von CHF 9-L08 pro Tag136, Kostenbeteiligungen des
pflegebediirftigen Versicherten (Franchise, allgemeiner Selbstbehalt und dem
neu ab 1. Januar 2011 eingefiihrten Pflegekostenselbstbehalt) undkantonale Sub-

′ヽgl.LANDOLT,Aktuenes zum Pnege_,Betreuungs‐ und Besuchsschadcn,3 fe
Vgl.HGer ZH E01/0/HG950440 vOm 12.Juni 2001,E.VI=pladoyer 6/2001/66 und
1/20112,67=ZR 21X12 Nr.94=ZBJv 2003,394.
Vgl.HGer ZH HCC130230/U/eivom 23.Juni 211C18,E.6.8c=SG 2010 Nr.1634.
Vgl.BGE 120 V 280,284E.3b:116V41,47E.5a― c und 7c;EVG U 213/02 vom 18.Au―
gust 2003,E.4.

Vgl.Art.25α Abs.l Шld 4 KVC sOwie Art.7鼠 Kひζ
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ventionen gedeckt. Zusiitzhehzu den Kostenbeteiligungen diirfen wegen des Ia-
rifschutzes keine weiteren Selbstzahlungen ftir versicherte Pflegeleistungen vom
Geschadigten verlangt werden. Zusiitzliche Entschddigungen diirfen nur fiir
echte Mehrleistungen geltend gemacht werdenr3T.

- Die Pensionskosten tragen der Pflegebedi.irftige und der Kanton, in welchem
sich das Pflegeheim befindet.

10.64 Die Berechnung des Heimpflegeschadens ist solcherart komplex. Das Handelsge-
richt Ztirich hat folgende Berechnungsgrundsiitze im Zusammenhang mit den unge-
deckten Heimtaxen entwickeltl3s:

- Zunichst sind die vom Geschiidigten im Heimeintritts- bzw. Urteilszeitpunkt
nach Abzug allfiilliger sozialversicherungsrechtlicher Pflegeentschddigungen,
insbesondere auch der Hilflosenentsch6digung. zu bezahlenden Pensions-, Be-
treuungs- und Pflegetaxen sowie allfiillige weitere Auslagen zu ermitteln.

- Die vom Geschddigten im Zusammenhang mit den sozialversicherungsrechtlichen
Pflegeentschiidigungen zu tragenden Selbstzahlungen (Franchise, allgemeiner
Selbstbehalt und Pflegekostenselbstbehalt bei einem Fflegeheimaufenthalt einer-
seits und Kostenbeteiligung bei einem Aufenthalt in einer Behinderteneinrichtung
andererseits) sind, soweit sie nicht ohnehin angefallen wdren, hinzuzurechnen.

- Die infolge des Heimaufenthalts eingesparten Lebenshaltungskostensind in Ab-
zug zt bringen. Das Handelsgericht Zidlrich geht fiir das Jahr 2001. von einer
Einsparung von GFIF 1465 und ferner davon aus, dass die Einsparung mit der
allgemeinen Teuerung gemdss LIKP steigt. Fiir das Jahr 2008 betragen die mo-
natlichen Lebenshaltungskosten in der Schweiz bei tiefen Anspriichen ca.
cHF 250013e.

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

10.65 Die Rechtsprechung stellt bei der Hochrechnung der aktuellen pflegetaxe bis zum
Zeitpunkt des zu erwartenden Heimeintritts auf die allgemeine Teierung der Ge-
sundheitskosten vonjiihrlich 5,5o/o,bei der Pensionstaxe auf die Teuerung gem6ss
Landesindex der Konsumentenkosten (LIKP) ab1{. Das Handelsgericht Znich
hat im Jahr 2008 in Bezug auf die Pflegekosten eine jiihrliche Teueiungsrate von
3,2o/o fldir Osterreich (Land Voralberg) bestiitigtral.
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5 1O Pflege- und Betrcuungsschaden

2. Normatlve Kosten

Werden an sich ersatzpflichtige Betreuungs- und Pflegeleistungen von Dritten, ins- ro.6c

besondere Angeh0rigen, unentgeltlich erbracht, sind diese gleichwohl zu entsch6di-
gen, da sich unter dem Gesichtspunkt des Vorteilsausgleichs derartige frciwillige
Leistungen nicht zu Gunsten des Schiidigers auswirken sollen, wenn der Leistende
nicht diesen, sondern den Geschiidigten begiinstigen willla2.

Der Schaden ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts unter Zugrundelc- ro.ez

gung des erforderlichen Stundenaufwandes nach dem ortsiiblichen Lohn einer Pfle-
gekraft zu ermittcln, wobei der Bruttolohn zuziiglich Arbeitgeberbeitriige an die

Sozialversicherung massgeblich ist. Siimtliche Lohnkosten sind einzubeziehen; mitt-
lerweile wurde von der Rechtsprechung auch gekldrt, dass auch Stellvertretungskos-

ten zu bericksichtigen sindla3. Es ist auf die tatsechlichen Kosten abzustellen, die

eine entsprechende Betreuung verursachen wiirde, bzw. auf deren Marktwertla.

Der Pflegebedarf ist mit dem Einstiegslohn einer diplomierten Pflegefachperson, der ro.ca

iibrige Angeh0rigenaufwand mit dem Haushaltstundenansutz zu bewerten. Das
Handelsgericht Znrjich hat 2008 in einem Fall, in welchem der Konkubinatspartncr
die querschnittgeliihmte Geschiidigte (Paraplegie Th 9) pflegte und betreute,priui-
siert, dass unter Einstiegslohn ein Stundenansatz eines diplomierten Krankenpfle-
gers im 1.-5. Berufsjahr als Orientierungsmassstab dienen sollla'5. Betreuungsleis-

tungen, die zwar keine eigentliche Pflegequa[tat aufweisen, aber doch von
spezieller Natur sind und zum Teil nachts erbracht werden miissen, und sich deshalb

klar von gewtihnlicher Hausarbeit unterscheiden, sind mit dem Pflegestundenansatz

zu bewertenl6.

Das Kantonsgericht Graubiinden ist 2009 von einem Stundenansatz ftir das Jahr ro.eg

2005 von CHF 38.36 brutto-brutto ftir Betreuungs- und Pflegeleistungen, die von
Angeh6rigen ausgefuhrt wurden. ausgegangenl4T. Das Bundesgericht hat in einem
Fall, der Art. 18 Abs.2 UW betraf, einen Stundenansatz von CHF 35 fiir Angeh6ri-
genpflege (Basis: 199912000) nicht beanstandslla8. Der Pflegestundenansatz brutto-
brutto diirfte aktuell rund CFIF 40 betragen. Der Haushalt- bzw. Betreuungsstun-
denansatz demgegeniiber macht CHF 30 auslae. Die zukiinftigen Pflegekosten sind
nach Massgabe der zu erwartenden Lohnentwicklung im PJ'legesekfor zu bestim-
men, wobei die Berechnungsgrundsiitze des Lohnausfallschadens - auch hinsicht-
lich der Reallohnerhdhung - analog heranzuziehen sind.

142 Vgl.BCer4Aj00/2009 vom 25,Mai 2010,E.2.4正 =IIAVE 2011,3.
143 BGer4A 5()(1/2009 vom 25.Mai 2010,E.5.

144 BGer4A_500/21109 vom 25.Mai 2010,E.2.1.
145 Vgl.HGcr ZH HGl130230/Uた ivom 23.」uni 21X18,E.6.7b=SG 2010 Nr.1634.
146 HGer ZH HG030230ヽヽ、ivom 23.Juni 2008,E.6.7d/aa.
147 Vgl.KCer GR ZK2 09 49 vom 23.November 2009,E.7c/cc.Dazu femer BGcr 4A 244/
2010 vom 12.Juli 2010.

148 S.BGer8Q896/2009 vom 23.Juli 2010,E.A und5.1.
149 Vgl.BGE 131 111 360 E.8.3=Pra 95(2Cll16)Nr.1&KCer SG vom ll.Juni 21X17 i.S.X.c.

Schulgemeindc Y,E.II1/2=SC Nr.1613(CHF 27鐘 r Betreuungsleistungen der Mutter
sdt 2CX35)
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3. Flktive Kosten

10.70 Der Geschiidigte kann zwar Ersatzfir normative, nicht aber fiktive Pflegekostenbe-
anspruchenls0. Ersatzfahig sind nur notwendige Pflege- und Betreuungsdienstleis-
tungen, die tatsichlich entgeltlich oder unentgeltlich erbrachl vyuldsnrsl. Nicht in
Anspruch genommene Pflege- und Betreuungsdienstleistungen, z.B. unterlassene
Spitalbesuche und dank staatlicher Subventionen eingesparte Pflegekosten, sind
nicht ersatzpflichtig, auch wenn sie normalerweise bei einer Pflegebedtirftigkeit der
vorliegenden Art anfallen.

V. Schadenersatzbemessung

1. AusmassderSchadenminderungspfllcht

ro.zr Vom Geschddigten kann gesttitzt auf die Schadenminderungspflicht nicht verlangt
werden, stets die billigste Pflegeform zu wtihlen. Betreuungs- und Pflegekosten
sind deshalb vom Haftpflichtigen grundsatzfich unabhiingig davon zu entschiidigen,
ob eine billigere Pflegealternative besteht152.

10.72 Die kantonale Rechtsprechung erachtet sogar Doppelkosten als mit dem Schaden-
minderungsgebot vereinbar. Der im Heim untergebrachte Geschiidigte kann so-
wohl den Heimpflege- und den Besuchsschaden als auch den Hauspflegeschaden,
der bei Wochenend- und Ferienaufenthalten zu Hause entsteht, geltend machen153.
Das Handelsgericht Znrlich erwog 2008, dass die Hauspflege durch Angehdrige
auch dann geschuldet ist, wenn diese Pflegeform zwei bis zweieinhalb Mal soviel
wie eine Heimversorgung kostetla. Diese Rechtsprechung befindet sich in guter so-
zialversicherungsrechtlicher Gesellschaft, die eine Unwirtschaftlichkeit der Haus-
pflege im Vergleich zu einer Heimunterbringung erst bei dreieinhalb Mal so hohen
Kosten bejaft1tss.

10.73 Der in der Schweiz wohnhafte bzw. aufenthaltsberechtigte Geschiidigte hat sich tie-
fere Betreuungs- und Pflegekosten, die bei einer Wohnsitzverlegung ins Ausland
entstehen wtirden, nicht anrechnen zu lassen, weil er nicht verpflichtet ist, seinen
bisherigen (schweizerischen) Wohnsitz an einen billigeren (ausliindischen) Pflege-
ort zu verlegenr56. Ebenso ist er nicht verpflichtet, ausl[ndische Pflegeunternehmen

150 Sz.B.OGH 60b143/98tvom 10.September 1998.
151 Vgl.Art.8ZGBi.Vm.Art.42 Abs.10R.
152V」 .BGer 4C.276/2∞ l vom 26.Marz 2∞ 2,E.6b/cc=Pra 91(2∞2)Nr.212=plldOyer
2002,57=IIAVE 2002,276=ZBJV 2003,394;OGcr LU l1 08127 vom 27.August 2009,
E.5.1;IIGer Zurich E01/0/HG950440 vom 12.Juni 2CX11,E.V/2=phdOycr 6/2001,66
und 1/2002,67=ZR 2002 Nr.94=劾 JV 2CX13,394;rechtsvergleichend OGH 5 0b 50/
99k von1 26.Mai 1999=ZVR 1999 Nr.109,375.

153 Vgl.OGer LU l1 08127 vom 27.August 21X19,E.4 und 5.

154 Vgl.HGcr ZH HG030230/U/civom 23.Juni 21X18,E.6.4dノ cc=SG 2010 Nr.1634.
155 Vgl.BGE 126 V 334,342E.3b.
156 Vgl.BGer4C.412/1998 vom 23.Juni 1999,E.2c=Pra 88(1999)Nr.171=pladOyer 5/11999,
58=SJZ 1999,58 und 479=JdT 2001 1 489.
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zu beriicksichtigen, die ihre Dienste flir entsandte ausldndische Arbeitnehmer in

der Schweiz zu Minimalpreisen anbieten.

Geschiidigte, die im Ausland wohnhaft sind, haben sich demgegentiber die tieferen 10.74

Betreuungs- und Pflegekosten anrechnen zu lassenlsT. Bei Geschiidigten, die ilber
ein Aufenthaltsrecht in der Schweiz verfiigen, aber im Ausland leben, ist ab dem

Zeitpunkt auf die hdheren schweizerischen Betreuungs- und Pflegekosten abzu-

stellen, in dem eine Riickkehr in die Schweiz ilberwiegend wahrscheinlich ist. Bei
Kindern und Jugendlichen erfolgt eine Riickkehr in die Schweiz friihestens mit
dem Erreichen des 30. Altersjahrs. Bei hirntraumatisch Verletzten, bei denen ein
Heimiibertritt wahrscheinlich ist, ist eine Riickkehr aber unwahrscheinlichls.

2. Ausklammerung der Subventionen

Je nach Aufenthaltsort triigt das Gemeinwesen (Kanton oder Gemeinde) einen Teil to.zs

der Heimkosten mittels Subventionen, die dem jeweiligen Heim als Defizitgarantie,
pauschale Subvention pro Bewohner oder bedarfsabhiingige Subvention ausgerich-

tet werdcn. Das Handelsgericht Ziirich hat im Fall <Kramis>) erwogen, dass der Ge-

schidigte, weil nicht subventionsberechtigt, nicht Ersatz der vom Gemeinwesen

einem Heim geleisteten Subventionen vom Haftpflichtigen geltend machen

kannl5e. Die Kantone sehen in Bezug auf die Pflege- und Betreuungskostensubven-

tionen ztnelvrtend Regress- oder Subsidiiirklaweln vorls.

3. AnrechnungderHllflosenentsch5dlgung

Die Hilflosenentschiidigung ist in Abzug zu bringen, soweit sie mit dem Be-
treuungs- und Pflegeschaden kongruent ist und sozialversicherungsrechtlich nicht
schon an den Grundpflegeentschiidigungen angerechnet wurde' Leistungen be-

handlungspflegerischer Natur sind mit der Hilflosenentschddigung und dem Inten-

sivpflegezuschlag nicht kongruent, weshalb deren Einbezugin die Uberentschiidi-
gungsberechnl)rng ausser Betracht fa[tl6t.

Leistungen der Grundpflege nach Arl7 Abs.2lit. c KLV sind demgegeniiber <weit-

gehend gleichartip mit der Hilfe bei der VerrichtungalltAglicher Lebensvenichtun-
genr62. Nicht unter die Grundpflege gemdss Art.7 Abs.2 ht.c Zitr 1 KLV fallen
jedoch Dienstleistungen Dritter zur Kontaktnahme mit der Umweltl63. Eine Uber-
schneidung der Hilflosenentschiidigung und der Grundpflege kann sich in Bezug

157 Vgl.OGH 30b193/00d vom 21.Marz 2∞ 1(Bctreuung dcs pflegcbedurftigen Khdcs
durch dic Grosseltem in Jugoslawien).

158 Vgl.BGer4C.412/1998 vom 23.Juni 1999,E.3=Pra 88(1999)Nr.171=pladOyer 54999,
58=SJZ 1999,58 und 479=JdT 2001 1 489.

159 Vgl.HGer Zirich E01/OIHG950440 vom 12.Juni 211C11,42E.Ⅵ =pladoyer 6/2Ⅸ )1,66

und 1/2α)2,67=ZR 2002 Nr.94=ZBJV 2003,394.
160 Vgl.LANDOLT,Berechnung des Heimpaegeschadens,219盤
161 Vgl.BCer9C 43/2012 vom 12.Ju1 2012,E.4.1.2;U595/06 vom 19.Juni 2007,E.3.3.2.
162 Vgl.BGE 125 V 297,304E.5a.
163 BGE 125 V 297,304E.5a.
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auf die anderen alltiiglichcn Lebensverrichtungen" insbesondere derjenigen der
..verrichtung der Notdurft> und der <K6rperpfleger'. sowie das fiir eile schwere
Hilflosigkeit qualifizierende Merkmal der <Pflegebedtirftigkeit> ergeben. Bei einem
Beziiger einer Hilflosenentschiidigung schwcren Grades, der zu Hause gepflegt
wurde, erlaubte das Bundesgericht eine anteilsmEssige Anrechnung der Hilflosen-
entschiidigungls.

In die sozialversicherungsrechtliche Uberversicherungsrechnung miteinzubeziehen
sind nicht nur die nachgewiesenen tatsiichlichen Mehrkosten. z.B. fiir Kleiderreini-
gung, Hygieneartikel oder hauswirtschaftliche Verrichurngen. sondern auch die erfah-
rungsgemiiss anfallenden sonstigen Kosten; diese Letzteren wurden ftiLr das Jahr 1999
auf CFIF 15 pro Thg festgesetzt, was zur Folge hatte, dass 56 o/o der Hilflosenentschiidi-
gung nicht angerechnet werden konnten165. Bei Heimbewohnern flihrt das Zusammen-
fallen von Hilflosenentschiidigungen mit den Leistungen der Krankenversicherung in
aller Regel zu keiner Uberentschtidigung, weil den Betroffenen ungedeckte Kosten ent-
stehen, die hciher sind als die Hilflosenentschddigung der AlfVoder der IV166.

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

4. Wahlrecht zwischen lhpital und Rente

Dem Geschiidigten steht ein wahlrecht zwischen Kapital oder Rente 2u167. Dieses
Wahlrecht besteht auch in Bez;ttg auf den Betreuungs- und Pflegeschaden168. Der
Geschddigte kann bis zum Abschluss des (erstinstanzlichen) Verfahrens eine Ande-
rung der Abgeltungsform bzw. eine Anderung des Rechtsbegehrens verlangen, so-
weit er sich innerhalb des eingeklagten tatsdchlichen Klagefundaments bewegtl6e.
Der Geschddigte hat entsprechend seiner Wahl ein Rechtbegehren zu formulieren.
verlangt er beispielsweise eine Betreuungs- und Pflegeschadenrente, kann das
Rechtsbegehren lautenl?o:

Rechtsbegehren Die Beklagte seizu verpflichten, dem Kliger ab dem <Datum> bis an sein Le-
bensende jeweils eine monatliche Pflege- und Betreuungsschadenrente von cHF <Betrag>,
zahlbar monatlich im Voraus jeweils auf den Ersten jeden Monatt zu bezahlen.
Die Rente basiert auf dem Totalnominallohnindex des Bundesamtes f0r Statistik fUr das Jahr
<Jahrzahl>. Die erste Anpassung hat am <Datum> zu erfolgen. Die Rente wird alsdann auf
den <Datum> jeden Jahres dem Stand des Vorjahres angepasst.

S.BGE 127 V 94盤
Vgl.BGE 127 V 94,100E.5c.
Vgl.BGE 125 V 297,3(14E.5。 S.femer VGcr GR S09 37 vom 18.August 2CX19,E.2.
Vgl.BGE 125 111312,320E.6c,ferner Art.36 Abs.2 EleC
Vgl.HGer Zurich E01/0/HG950440 voln 12.Ju」  2001,E.Ⅶl=pladoyer 2001,66 und
2002,67=ZR 2002 Nr.94=ZBJV 2α )3,394.
Vgl.AmtsCer Sursee 21 02 22 vom 2.November 2CX14 1.S.Bemetc.NFeler und schweト

zerischc Mobiliar,47E.C/4.10.2.

Vgl.HGer ZH E01/0/HC950440 vom 12.Juni 2∞ 1=pladOyer 6/2001,66 Шld 1/2002,67=
ZR 2002 Nr.94=ZBJV 2003,394.
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Die Anpassung erfolgt gemass folgender Formel:

- neuer lndex x urspr0ngliche Rente
neueRente= ffi
In Anbetracht der letztlich unbekannten zukiinftigen Entwicklung der sozialversi- 10.81

cherungsrechtlichen Pflegeleistungen und der zunehmend kantonalisierten Subven-

tionen und Restkostenfinanzierungsvorschriften ist an Stelle einer Abfindung eine

fortlaufende Schadensliquidierung zu priifen, wobei diesbeziiglich sicherzustellen

ist, dass der Schadenersatzanspruch nicht verjiihrt.


