Innerfamilidre Betreuungs- und Pflegeleistungen

Unklare Rechtsnatur und heterogene Entschidigungspflicht

HARDY LANDOLT
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Hardy Landolt

L Einleitung

Im Jahr 2013 wurden 8,7 Milliarden Stunden von der stindigen Wohnbevélkerung
ab 15 Jahren in der Schweiz unbezahlt gearbeitet. Im Durchschnitt wurden 1277
Stunden pro Person geleistet. Im selben Jahr wurden in der Schweiz 7,7 Milliarden
Stunden bezahlt gearbeitet. Die Frauen iibernehmen 62 Prozent des unbezahlten
Arbeitsvolumens, die Méinner 62 Prozent des bezahlten Arbeitsvolumens.

Hausarbeiten machen mit 6,6 Milliarden Stunden drei Viertel des Gesamtvolumens
an unbezahlter Arbeit aus (75%). Betreuungsaufgaben im eigenen Haushalt lassen
sich mit 1,5 Milliarden Stunden pro Jahr beziffern (17 % des Gesamtvolumens). Fiir
Freiwilligenarbeit wurden 665 Millionen Stunden aufgewendet (7,6 % des Gesamtvo-
lumens). Dabei fillt etwas mehr Zeit auf die informelle Freiwilligenarbeit (348 Mio.
Stunden) als auf die institutionalisierte Freiwilligenarbeit (317 Mio. Stunden)'.

Bei der Schatzung des fiktiven Geldwertes der unbezahlten Arbeit werden als Lohn-
dquivalent die durchschnittlichen Arbeitskosten, differenziert nach Titigkeitsgrup-
pen fiir vergleichbare Beschiftigungen, herangezogen. Die gesamte, im Jahr 2013
geleistete unbezahlte Arbeit wird auf einen Geldwert von 401 Milliarden Franken
geschitzt. Hausarbeit macht den gréssten Anteil aus mit 267 Milliarden Franken oder
67 Prozent des Gesamtwertes. Betreuungsaufgaben werden auf 93 Milliarden oder 23
Prozent des Gesamtwertes geschitzt, die institutionelle und informelle Freiwilligen-
arbeit zusammen auf 41 Milliarden Franken oder 10 Prozent des Gesamtwertes?,

Angehorige stellen einen unverzichtbaren Pfeiler im Zusammenhang mit der Betreu-
ung und Pflege der hilfsbediirftigen Bevolkerung dar. Im Jahr 2014 haben 14% der
Bevélkerung aus gesundheitlichen Griinden Hilfe von Verwandten, Bekannten oder
der Nachbarschaft erhalten. Dieser Anteil, der bei den Frauen héher ist, steigt ab
dem Alter von 75 Jahren stark an. Am hiufigsten wurde Hilfe bei Alltagsaktivititen
wie dem Erledigen des Haushalts oder der Einkiufe geleistet. Der Anteil der Per-
sonen, die anderen Personen mit gesundheitlichen Problemen unentgeltlich helfen,
ist bei den 45- bis 74-Jahrigen am hochsten. 10% der 75- bis 84-Jihrigen und 29%
der 85-Jahrigen und Alteren haben 2012 professionelle, von Spitexdiensten geleistete
Hilfe und Pflege zuhause in Anspruch genommen. 63 % der Personen, die Spitexleis-
tungen in Anspruch nehmen, erhalten zusitzlich noch informelle Hilfe?.

' Vgl https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/arbeit-erwerb/unbezahlte-arbeit.assetdeta
iL.39788.html (zuletzt besucht am 14. April 2017).

* Ibid.
*  Siehe https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/gesundheit/gesundheitswesen/informelle-
hilfe.html (zuletzt besucht am 14. April 2017).
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Im innerfamilidren Verhaltnis wenden Frauen 23,4 Stunden pro Woche und Manner
12,7 Stunden pro Woche fiir die Betreuung und Pflege von Kindern und erwachse-
nen Familienmitgliedern auf. Nicht nur die Qualifizierung der Rechtsnatur, sondern
auch die Entschddigungspflicht fiir innerfamiliare Betreuungs- und Pflegeleistungen
stellen herausfordernde Rechtsfragen dar. Lehre und Rechtsprechung geben unter-
schiedliche Antworten je nachdem, in welchem Rechtsgebiet sich die Frage nach der
Rechtsnatur und der Entschddigungspflicht von innerfamilidren Betreuungs- und
Pflegeleistungen stellt*,

Haus- und Familienarbeiten nach Titigkeitsgruppen 2013

in Stunden pro Woche Frauen Minner
Mit Kindern spielen, Hausaufgaben machen 10.7 72
Kinder begleiten, transportieren Thd— : 1.0
Betreuung, Pflege von Erwachsenen 11.4 4.5

Quelle: BFS - Schweizerische Arbeitskrifteerhebung (SAKE): Modul Unbezahlte Arbeit

Der vorliegende Beitrag widmet sich diesen Fragen, ohne aber endgiiltige Antwor-
ten liefern zu konnen. Nach der Auffassung des Verfassers dieser Zeilen sollte der
Gesetzgeber eine kohirente Regelung vornehmen, nicht zuletzt im Hinblick auf die
demographisch bedingte Zunahme des Pflegebedarfes der alteren Generation.

II.  Freiwilligkeit der oder Verpflichtung zur Erbringung von
innerfamilidren Betreuungs- und Pflegeleistungen?

A.  Allgemeines

Betreuende und pflegende Angehorige diirften sich in der Regel keine Gedanken
dariiber machen, ob sie zur Erbringung der jeweiligen Dienstleistung fiir ihr Kind
oder ein anderes Familienmitglied verpflichtet sind oder nicht - der Angehérige folgt
einem «natiirlichen» Impuls und hilft dort, wo seine Hilfe erforderlich ist. Aus der
Perspektive des dienenden Angehdrigen ist die von ihm geleistete Hilfe eine Selbst-

4

Vgl. zB. LanpoLT HARDY, Angehérigenpflege: Freiwilligen-, Gratis- oder Lohnarbeit?, SZS 2013,
467 ff., und WEeiss KingA M./HorsTETTER Domino M., Die Qualifikation von Betreuungs- und
Pflegeleistungen durch Angehdrige und ihre Bedeutung im Erbrecht, AJP 2014, 342 ff,
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verstindlichkeit oder Ausdruck einer sittlichen Verpflichtung. Die Frage, ob eine
eigentliche Verpflichtung zur Erbringung von innerfamilidren Betreuungs- von Pfle-
geleistungen besteht, stellt sich erst in einem Konfliktfall.

Im familieninternen Verhaltnis stellt sich die Verpflichtungsfrage:

- beim Tod des betreuten Angehérigen, wenn es um die Verteilung des Nachlasses
geht und der betreuende Angehérige von den anderen Erben eine Entschidigung
fordert?,

- bei einer Scheidung oder Trennung, wenn der Giiterausgleich gefunden werden
muss und ein Ehegatte Anspruch auf eine Vergiitung erhebt, weil er den anderen
Ehegatten betreut oder dieser als Folge einer Hilflosigkeit Versicherungs- oder
Schadenersatzleistungen erhalten hat, ohne sie mit dem anderen Ehegatten zu
teilen, oder

- bei einem Wegfall des pflegenden Angehérigen infolge Krankheit oder Unfalls,
wenn umstritten ist, ob und inwieweit der nunmehr selber hilfsbediirftige Ange-
horige sozialversichert ist.

Im externen Verhiltnis wird der (potentiell) betreuende Angehdrige mit der Ver-
pflichtungsfrage konfrontiert, wenn der Arbeitgeber sich weigert, dem Angehérigen
freizugeben bzw. ihm den Lohn auszurichten, weil er sich um hilfsbediirftige Fami-
lienmitglieder gekiimmert hat und nicht zur Arbeit erschienen ist’, oder ein Versi-
cherer bzw. ein Haftpflichtiger unter dem Titel Schadenminderungspflicht gegeniiber
dem Geschédigten oder seinen Angehorigen eine Mehrleistung verlangt bzw. sich
weigert, fiir innerfamilidre Betreuungs- und Pflegeleistungen eine Entschidigung zu
erbringen®.

5 Siehe z.B. WEIss KiINGA M./HorsTETTER DoMINO M., Die Qualifikation von Betreuungs- und Pfle-
geleistungen durch Angehérige und ihre Bedeutung im Erbrecht, AJP 2014, 342 ff., BAUMANN AND-
RrEAs, Erbrechtliche Konsequenzen von privaten Betreuungs- und Pflegeleistungen zugunsten des
Verstorbenen, Pflegerecht 2012, 81 ff., und BAUMANN ANDREAS, Die Beriicksichtigung von privaten
Pflegeleistungen im Erbrecht, successio 2011, 30 ff.

¢ Vgl. BERGER MAX/GENNA GIAN SANDRO, Ehe- und giiterrechtliche Konsequenzen der unentgeltli-
chen Pflege des Ehegatten, Pflegerecht 2014, 98 ff.

7 Statt vieler BESSENICH BALTHASAR, Die arbeitsrechtlichen Folgen der Betreuung eines kranken Kin-
des fiir die Eltern, SJZ 1992, 41 ff., und STREIFF ULLIN/KAENEL ADRIAN VON, et al,, Arbeitsvertrag
Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR. 7. A., Ziirich 2012, N 20 zu Art. 324a OR.

& Vgl z.B. LanpoLT HArDY, Hauswirtschaftliche Schadenminderungspflicht von Angehérigen bei
der Invalidititsbemessung, in: Sozialversicherungsrechtstagung 2007, St. Gallen 2007, 115 ff.
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B.  Betreuungspflicht im familieninternen Verhiltnis

In all diesen Fillen stellt sich die Grundsatzfrage, ob aus der familidren Beistands-°
bzw. der Verwandtenunterstiitzungspflicht'® eine eigentliche Verpflichtung oder
zumindest eine Obliegenheit abgeleitet werden kann, Betreuungs- und Pflegeleis-
tungen fiir ein anderes Familienmitglied erbringen zu miissen. Die Rechtsprechung
betont, dass aus der Beistands-'' bzw. Unterstiitzungspflicht' eine Verpflichtung zur
Erbringung von Betreuungs- und Pflegeleistungen folgt; bei dieser Verpflichtung
handelt es sich allerdings um eine Obliegenheit. Der «sdumige» Angehérige kann
nicht verpflichtet werden, die notwendigen Dienstleistungen in natura zu erbringen,
sondern kann lediglich zu Unterhalts-, Unterstiitzungs- oder Schadenersatzleistun-
gen angehalten werden.

Wer, ohne verpflichtet zu sein, in der irrigen Meinung, verpflichtet zu sein, innerfami-
lidr Betreuungs- und Pflegeleistungen erbringt, handelt weder in Schenkungsabsicht
noch bewirken die erbrachten Dienstleistungen eine ungerechtfertigte Bereicherung
beim Empfinger'’. Wer freiwillig ein Entgelt fiir Betreuungs- und Pflegeleistungen
erbringt, riskiert, dass ihm bei den Ergidnzungsleistungen ein Verzichtsvermogen
angerechnet wird"¥. Das Bundesgericht hat bis anhin die Frage offengelassen, ob auch
eine in Erfiillung einer sittlichen Pflicht erfolgte Vermogenshingabe einen Vermo-
gensverzicht darstellt".

Ein Verzichtsvermdgen wird bei der Berechnung der Ergénzungsleistungen beriick-
sichtigt, wenn die Vermogensentiusserung «ohne rechtliche Verpflichtung» oder

® Vgl Art. 159 Abs. 3 und Art. 272 ZGB.

0 Vgl Art. 328 ff. ZGB.

' Vgl.z.B. BGE 79 I1 127 und 98 I1 337 E. 2: «Die Pflicht zu solchem Bemiihen findet fiir den dazu auf-
gerufenen Ehegatten dort ihre Grenze, wo die Anderung des die Ehe belastenden Zustandes iiber-
haupt ausserhalb seiner Willensmacht liegt oder aber von ihm ein solches Mass von Verzicht und
Selbstaufgabe fordern wiirde, dass darob seine Persénlichkeit verkiimmern oder seine Menschen-
wiirde leiden miisste.»

'* Die vier Jahre andauernde Pflege einer hochbetagten dementen Mutter durch die Tochter geht «weit
iiber das unter dem Titel Verwandtenunterstiitzungspflicht zu Erwartende hinaus» (Urteil des EVG
H 121/97 vom 15. Dezember 1997 = AHI-Praxis 1998, 153 E. 3). Gegeniiber Verwandten in der Sei-
tenlinie oder Verschwigerten bestehen keine rechtlichen Pflegepflichten (vgl. BGE 53 I 198 E. 1).

* Vgl. BGE5311198E.1.

**  Entsteht durch die Anrechnung eines Verzichtsvermégens im Rahmen der Erginzungsleistungs-
berechnung eine Sozialhilfebediirftigkeit, kann die Sozialhilfebehérde keine Reduktion der Sozial-
hilfeleistung im Umfang des angerechneten, aber nicht vorhandenen Verzichtsvermogens vorneh-
men, sondern muss die Sozialhilfeleistungen unter dem Vorbehalt von offensichtlichen Rechtsmiss-
brauchsfillen uneingeschrinkt erbringen (vgl. BGE 134165 = Pra 2008 Nr. 86 E. 2 bis 7).

¥ Vgl.BGE131 V329E. 4.2,
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«ohne addquate Gegenleistung» erbracht wurde. Der Nachweis der adiquaten
Gegenleistung setzt das Vorhandensein echtzeitlicher Dokumente iiber die tatsich-
lich fiir den pflegebediirftigen Angehérigen erbrachten Arbeiten voraus. Ein im
Nachhinein erstellter Zusammenzug von geschitzten Durchschnittswerten kann
keine ernsthafte Grundlage einer Rechnungsstellung sein””.

C.  Betreuungspflicht im familienexternen Verhiltnis

1. Schadenminderungspflicht

a. Allgemeines

Ist ein familienfremder Dritter bzw. Kostentriger verpflichtet, innerfamiliare Betreu-
ungs- und Pflegeleistungen zu finanzieren, stellt sich die Frage, wie das Verhiltnis
zwischen der innerfamilidren Betreuungspflicht und der familienexternen Ersatz-
pflicht zu verstehen ist. Die innerfamilidre Beistands- und Unterstiitzungspflicht ist
letztlich ein Anwendungsfall der Schadenminderungspflicht mit der Besonderheit,
dass der dienstleistende Angehorige regelmissig nicht Schadenverursacher ist. Die
«Schadenminderungspflicht» ist ein allgemeiner Rechtsgrundsatz, dessen Zweck
in der Vermeidung unnotiger Kosten besteht. Dieser Rechtsgrundsatz gilt sowohl
im Haftungsrecht'® als auch im Sozial-"* und dem Privatversicherungsrecht?. Thm
kommt jedoch je nach Rechtsgebiet eine unterschiedliche Tragweite zu?..

b. Sozialversicherungsrechtliche Schadenminderungspflicht

Die sozialversicherungsrechtliche Rechtsprechung betont bei der Invalidititsbemes-
sung von im Haushalt tatig gewesenen Versicherten und bei der hauswirtschaftlichen
Hilfsmittelversorgung®, dass Angehorige das gesundheitlich beeintrichtigte Famili-
enmitglied in einem weitergehenden Ausmass als im Gesundheitsfall hauswirtschaft-

' Vgl. BGE131V 329E.43f,

"7 Vgl. BGE 131 V 329 E. 4.2 und Urteil des BGer vom 29.01,2008 (P 52/06) E. 2.1.

" Vgl Art. 44 Abs. 1 OR und statt vieler Urteil des BGer 4C.83/2006 vom 26. Juni 2006 E. 4.

¥ Vgl z.B. Art. 21 ATSGund BGE 130 V99 E. 3.2 und 117 V 278 E. 2b.

® Vgl z.B. Art. 61 VVG. Die Schadenminderungspflicht gilt auch fiir Summenversicherte (BGE 128
1II 34 E. 3b).

2 Vgl BGE 123 V 88 E. 4c.

# Vgl Urteil des EVG I 90/02 vom 30. Dezember 2002 = AHI 2003, 215 E. 2.3.3.
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lich zu unterstiitzen haben®. Als schadenminderungspflichtig werden Ehegatten
bzw. Konkubinatspartner”, unmiindige? und miindige” Kinder, Schwiegereltern
bzw. -miitter” und Schwigerinnen® sowie Nichten® bezeichnet. Sogar die Nachbar-
schaftshilfe wird angerechnet, wenn sie «hie und da» erfolgt®'.

Die Anrechnung von Schadenminderungsleistungen der Angehorigen, die weder
beistandsverpflichtet noch verwandtenunterstiitzungspflichtig sind, ist an sich frag-
wiirdig, rechtfertigt sich im Sozialversicherungsrecht aber insoweit, als es abzuwi-
gen gilt, ob der Solidargemeinschaft der Beitragszahler oder der Solidargemeinschaft
«Familie» die Tragung eines Teils der Invalidititsfolgen zumutbar ist. Da ein Teil der
Angehorigenpflege versichert ist®?, rechtfertigt sich die Anrechnung von hauswirt-
schaftlichen Angehérigenmehrleistungen bei der Invaliditatsbemessung®.

2 Vgl. BGE 130 V 396 E. 8 und 130 V 97 E. 3.3.3 sowie Urteile des EVG I 13/05 vom 12. Mai 2005
E. 2.5, 1 300/04 vom 19. Oktober 2004 E. 6.2.3, I 457/02 vom 18. Mai 2004 E. 8 und I 685/02 vom
28. Februar 2003 E. 3.2.

*  Vgl. BGE 130 V 396 E. 8 sowie Urteile des EVG I 13/05 vom 12. Mai 2005 E. 2.5 (arbeitsloser bzw.
invalider Ehemann), I 300/04 vom 19. Oktober 2004 E. 6.2.3, T 467/03 vom 17. November 2003
E.3.2.2,1681/02 vom 11. August 2003 E. 5.3,1685/02 vom 28. Februar 2003 E. 4.2.2 ff,, 1 90/02 vom
30. Dezember 2002 = AHI 2003, 215 E. 2.3.3, 1 690/01 vom 10. Dezember 2002 E. 6 und I 294/99
vom 4.07.2000 E. 2b.

% Vgl. Urteil des EVG I252/05 vom 9. Juni 2006 E. 3.

¥ Vgl. Urteile des EVG I 228/06 und I 245/06 vom 5. Dezember 2006 E. 7.1.2, I 687/04 vom 24. Mirz
2005 E. 3.2,1300/04 vom 19. Oktober 2004 E. 6.2.3,1 681/02 vom 11. August 2003 E. 5.2 ff., 1690/01
vom 10. Dezember 2002 E. 6 und I 294/99 vom 4. Juli 2000 E. 2b.

¥ Vgl. BGE 110 V 318 E. 4 sowie Urteile des EVG I 175/01 vom 4. September 2001 E. 5b und I 511/00
vom 22. Februar 2001 E. 3d (im selben Haushalt lebende, arbeitslose S6hne).

¥ Vgl Urteil des EVG1685/02 vom 28. Februar 2003 E. 4.2.5 und BGE 110 V 322 E. 4.

*  Vgl. Urteil des EVG I 685/02 vom 28. Februar 2003) E. 4.2.5. Nicht anrechenbar ist die entléhnte
Mithilfe der Schwigerin (Urteil des EVG I 300/04 vom 19. Oktober 2004 E. 6.2.3).

3 Vgl Urteil des EVG 1681/02 vom 11. August 2003 E. 5.2 f.

1 Vgl.BGE110V 318E. 4.

# Vgl Lanport HARDY, Soziale Sicherheit von pflegenden Angehérigen, in: Haftpflichtrecht -
Versicherungsrecht. Band 1, Ziirich 2010, 59 ff., und LANDOLT HARDY, Soziale Sicherheit pflegender
Angehériger, AJP 2009, 1233 ff,

*# Vgl Lanport Harpy, Hauswirtschaftliche Schadenminderungspflicht von Angehérigen bei der
Invalidititsbemessung, in: Sozialversicherungsrechtstagung 2007, St. Gallen 2007, 115 ff.
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c. Haftpflichtrechtliche Schadenminderungspflicht

Die Anrechnung von Schadenminderungsleistungen Angehériger ist demgegeniiber
im Haftpflichtrecht generell nicht gerechtfertigt™, weil sonst Angehérige, obwohl
nicht Schadenverursacher, zu Gunsten des Haftpflichtigen einen Teil des Schadens
tragen wiirden. Gerechtfertigt ist nur die Anrechnung der «Ohnehinleistungen» von
Angehdrigen, also von solchen Betreuungs- und Pflegeleistungen, die auch ohne Ein-
tritt des haftungsbegriindenden Ereignisses erbracht worden wiren®. Gibt ein Fami-
lienangehériger seine Erwerbstatigkeit auf, um die geschadigte Person zu pflegen,
entspricht der zu ersetzende Schaden in der Regel dem entgangenen Erwerbsein-
kommen. Ubersteigt der Verdienstausfall jedoch wesentlich die Kosten der Betreu-
ung durch eine Drittperson, kann der Geschidigte nach den Grundsitzen der Scha-
denminderungspflicht nur diese tieferen Kosten als Schaden geltend machen®. Bis
anhin hat die schweizerische Rechtsprechung noch nicht kliren miissen, ab welchem
Prozentsatz eine wesentliche Uberschreitung der eingesparten Drittkosten anzuneh-
men ist. Die deutsche Praxis erachtet eine Uberschreitung von 25 % noch als ange-
messen®’,

2. Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers

Wird der Arbeitnehmer unverschuldet an der Erbringung seiner Arbeitsleistung
gehindert, hat er gleichwohl - fiir eine beschrinkte Zeit - Anspruch auf den Lohn*.
Die arbeitsrechtliche Rechtsprechung betont, dass die Eltern als Folge der Beistands-
pflicht verpflichtet sind, sich um kranke Kinder zu kiimmern®. Nach der Auffassung
des Ziircher Arbeitsgerichtes besteht eine unverschuldete Verhinderung nicht nur im
Falle einer Erkrankung oder eines Unfalles eines nahen Angehérigen, sondern auch

* Vgl. Urteil des BGer 4A_500/2009 vom 25. Mai 2010 E. 2.1 und 2.6. A. A. Urteil Appellationshof
BE 358/11/2001 vom 13. Februar 2002 = ZBJV 2002, 831 E. 6 und 9. «Von den Eltern (darf) fiir eine
gewisse Zeit sogar ein ganz erheblicher zusitzlicher Betreuungsaufwand verlangt werden»; entspre-
chend sind Umdispositionen als Folge eines fritheren Aufstehen des Kindes, der erhéhte Zeitauf-
wand wegen vermehrter Aufmerksamkeit sowie der Mehraufwand fiir Toilette und Anziehen nicht
ersatzpflichtig» (Ibid. E. 9).

*  Siehe dazu HARDY LANDOLT, Der Zumutbarkeitsgrundsatz im Haftpflichtrecht, in: 7. Freiburger
Sozialrechtstagung, Freiburg 2008, 141 ff., 175 fF.

* Vgl Urteil des BGer 4C.276/2001 vom 26. Mirz 2002 E. 6b/aa.

Vgl Urteil des OLG Bamberg U 23/05 vom 28. Juni 2005 = VersR 2005, 1593 ff.

% Vgl. Art. 324a OR.

*  Weiterfithrend PArL1 KurT, Eltern im Arbeitsverhiltnis, FamPra 2016, 933 ff,, und PArL1 Kurr, Die
Pflege von kranken und behinderten Kindern durch Angehérige: Arbeits- und sozialversicherungs-
rechtliche Problemstellungen, Pflegerecht 2015, 45 ff.
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dann, wenn der Arbeitnehmer auf der Suche nach Verwandten in ein Erdbebenkata-
strophengebiet reist*®. :

Die Pflege eines kranken Kindes wird als unverschuldete Verhinderung des Eltern-
teils qualifiziert, wenn eine Betreuung durch eine andere Person nicht sofort méglich
war. Erkrankt das Kind des Arbeitnehmers, hat dieser so lange Anspruch auf Freizeit,
wie keine Aufsicht fiir das Kind organisiert werden konnte*'. Der Anspruch auf die
Lohnfortzahlung besteht auch dann, wenn die Krankheit des Kindes wihrend der
Ferien der Eltern oder wihrend eines Mutterschaftsurlaubs beginnt*. Die Pflicht zur
Lohnfortzahlung entfillt jedoch dann, wenn das Kind gesund ist, gleichwohl aber
zuhause bleiben muss, weil die Kinderkrippe wegen Seuchengefahr voriibergehend
geschlossen bleibt*.

III. Entschidigungspflicht fiir innerfamilidre Betreuungs-
und Pflegeleistungen

A.  Vertragliche Entschidigungspflicht

1. Allgemeines

Eine Entschddigung fiir innerfamiliire Betreuungs- und Pflegeleistungen setzt ent-
weder eine vertragliche oder eine gesetzliche Grundlage voraus. Das OR kennt keinen
einheitlichen Pflegedienstleistungsvertrag, sondern statuiert verschiedene Nominat-
vertrige, welche Betreuungs- und Pflegeleistungen zum Gegenstand haben kénnen.

2 Pflegeauftrag/Pflegearbeitsvertrag
a. Allgemeines

Die betreuungsbediirftige Person wird in der Regel bei sich zuhause von Angehori-
gen, welche mit ihr zusammen in derselben Wohnung leben, umsorgt. Soweit sich
die Beteiligten geeinigt haben, dass die vom Angehorigen erbrachten Betreuungs-

Vgl Urteil des ArbGer Ziirich vom 20. Mirz 1981 = SJZ 1981, 234, wo allerdings lediglich eine
«moralische Pflicht» zur Hilfeleistung angenommen worden ist (Ibid., 235).

# Vgl Urteile des ArbGer Ziirich vom 2. Juli 1987 = S]Z 1988, 49 E. 3 und vom 28. Februar 2000 = JAR
2002, 319 = ZR 2001 Nr. 85, OGer BE vom 27. Juli 2004 = JAR 2005, 352E. I11/5, Cour d’appel des
prud’hommes de Genéve vom 17. Oktober 2008 = JAR 2009, 522.

“ Vgl Urteil des Gewerblichen Schiedsgerichts BS vom 1. Juni 2007 = BJ]M 2009, 103.

# Vgl Urteil des ArbGer Ziirich vom 16. August 2010 = JAR 2011, 628.
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und Pflegeleistungen entgeltlich erfolgen, liegt entweder ein einfacher Auftrag" oder
ein Arbeitsvertrag" vor, je nachdem wie ausgepragt beim betreuenden Angehorigen
ein Unternehmerrisiko besteht bzw. dieser in eine von der betreuungsbediirftigen
Person vorgegebene Arbeitsorganisation eingebunden wird. Von einem entgeltlichen
Pflegeauftrag ist insbesondere dann auszugehen, wenn der pflegende Angehérige als
zugelassener Leistungserbringer titig bzw. berechtigt ist, die von ihm erbrachten
Pflegeleistungen gegeniiber einem Heilungskostenversicherer in eigenem Namen
abzurechnen®.

b. Entgeltlichkeitsabrede

Fiir das Zu-Stande-Kommen eines Pflegeauftrages bzw. Pflegearbeitsvertrages ist es
erforderlich, dass sich der hilfsbediirftige und der betreuende Angehérige auf die
Entgeltlichkeit der Betreuungs- von Pflegeleistungen geeinigt haben. Eine Entgelt-
lichkeitsabrede ist aber nicht nur dann zu Stande gekommen, wenn ein periodisches
Pflegeentgelt vereinbart ist, sondern auch dann, wenn dem betreuenden Angehéri-
gen in Aussicht gestellt wurde, beim Tod des Pflegebediirftigen angemessen entschi-
digt zu werden¥. Fiir eine Lohnforderung, die dem Angehérigen, der gleichzeitig
Erbe ist, zusteht, kann dieser vor dem Tod Klage gegen den Pflegebediirftigen und
nach dessen Tod schon vor der Erbteilung Klage gegen andere Miterben erheben;
diese haften - trotz Universalsukzession - nicht solidarisch, anteilsmissig entspre-
chend ihren Erbanteilen®.

c. Normalarbeitsvertrag Hauswirtschaft

Der Bundesrat hat am 20. Oktober 2010 den Normalarbeitsvertrag fiir Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer in der Hauswirtschaft (NAV Hauswirtschaft) verab-
schiedet®. Er ist im Verhiltnis zu den kantonalen Normalvertragen im Bereich der
Hauswirtschaft subsididr anwendbar und regelt den Mindestlohn fiir Hausangestellte
in Privathaushalten®. Der NAV Hauswirtschaft gilt nicht fiir Ehegatten, eingetragene

“ Vgl Art. 394 ff. OR.

Vgl Art. 319 ff. OR.

% Vgl. BGE 133 V 218 E. 6 und infra Ziffer 11I/B/3/a.

7 Siehe BGE 107 Ia 107 E. 2b und c sowie Urteile des BGer 4C.313/1999 vom 25. Januar 2000 E. 3 und
OGer ZH vom 27. Juni 1989 = ZR 1989 Nr. 101 5.289 E. 4.

* Vgl Urteil des OGer ZH vom 27. Juni 1989 = ZR 1989 Nr. 101 S. 289 E. 3a und b.

*  Siehe dazu Verordnung iiber den Normalarbeitsvertrag fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
in der Hauswirtschaft (NAV Hauswirtschaft) vom 20. Oktober 2010.

% Der Mindestlohn betrigt brutto, ohne Zuschlige fiir Ferien und bezahlte Feiertage, CHF 18.90 fiir
ungelernte Arbeitnehmer (vgl. Art. 5 Abs. 1| NAV Hauswirtschaft).
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Partner, Verwandte in gerader Linie und deren Ehegatten bzw. emgetragene Partner
sowie fiir Konkubinatspartner®'.

Als hauswirtschaftliche Titigkeiten gelten Arbeiten, die der allgemeinen Pflege des
Haushalts dienen, insbesondere:

- Reinigungsarbeiten;

- Besorgung der Wische;

- Einkaufen;

- Kochen;

- Mithilfe bei der Betreuung von Kindern, Betagten und Kranken;

- Unterstiitzung von Betagten und Kranken in der Alltagsbewiltigung™.

Pflegeleistungen werden vom Normalarbeitsvertrag Hauswirtschaft nicht erfasst™.
Innerfamilidre Pflegeleistungen fallen auch nicht unter den Normalarbeitsvertrag
fiir das Pflegepersonal vom 23. Dezember 1971, der lediglich fiir das in Anstalten,
Spitalern und Heimen angestellte Pflegepersonal gilt*. Die kantonalen Gesundheits-
polizeigesetze sehen regelmissig fiir innerfamilidre Pflegeleistungen keine Bewilli-
gungspflicht vor; eine solche besteht erst dann, wenn Pflegeleistungen erwerblich
bzw. berufsmissig, insbesondere im Rahmen einer selbststindigen Erwerbstitigkeit,
erbracht werden®. Sofern die innerfamiliire Betreuung und Pflege nicht im Rahmen
eines Vertrages erbracht wird, erfolgt sie solchermassen im «rechtsfreien Raumy.

d. Steuer- und Beitragspflicht

Die dem Angehédrigen zufliessende Pflegeentschidigung stellt steuerrechtlich
Erwerbseinkommen des Angehérigen dar*. Entsprechend sind auch Sozialver-
sicherungsbeitrige vom Pflegebediirftigen (beim Vorliegen eines Pflegearbeitsvertra-

51 Vgl. Art. 2 Abs. 2 NAV Hauswirtschaft.

2 Vgl Art. 3 Abs. 1 NAV Hauswirtschaft.

# Vgl Erliuternder Bericht zum Entwurf fiir einen Normalarbeitsvertrag (NAV) mit zwingenden
Mindestlohnen fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in der Hauswirtschaft vom 13, Dezem-
ber 2010, 17 (online verfiigbar: https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Arbeit/Personenfreizu-
gigkeit_Arbeitsbeziehungen/normalarbeitsvertraege/Normalarbeitsvertraege_Bund.html - zuletzt
besucht am 15. April 2017).

# Vgl Art. 1 Abs. 2 Normalarbeitsvertrag fiir das Pflegepersonal vom 23. Dezember 1971
(SR 221.215.328.4).

#® Vgl z.B. § 3 des Gesundheitsgesetzes des Kantons Ziirich vom 2. April 2007 und den von der
Gesundheitsdirektion des Kantons Ziirich herausgegebenen Leitfaden «Die bewilligungspflich-
tigen nichtuniversitiren Medizinberufe im Kanton Ziirich» (September 2015) (http://www.gd.
zh.ch/internet/gesundheitsdirektion/de/themen/berufe/nichtuniversitaere_medizinalberufe.html
— zuletzt besucht am 15. April 2017).

* Vgl. BGE1071a107E.2bundc.
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ges) bzw. vom betreuenden Angehérigen (beim Vorliegen eines Pflegeauftrages) zu
bezahlen”. Wird der Koordinationsabzug tiberschritten, sind auch Beitrige fir die
berufliche Vorsorge zu leisten und hat ein zwangsweiser Anschluss des Pflegebediirf-
tigen, gegebenenfalls des Nachlasses, an die Auffangeinrichtung zu erfolgen®. Erhalt
der pflegende Angehérige fiir mehrere Kalenderjahre eine Einmalabfindung, ist diese
auf die Anzahl der betroffenen Jahre aufzuteilen. Uberschreitet das pro Kalenderjahr
fallige Pflegeentgelt den Koordinationsabzug nicht, besteht keine Anschlusspflicht®.

3 Pensionsvertrag

a. Allgemeines

Der Pensionsvertrag zeichnet sich dadurch aus, dass der Pflegebediirftige Aufenthalt
oder Wohnsitz in einem Heim, insbesondere in einem Altersheim, oder bei einer
anderen natiirlichen Person, z.B. einem Angehérigen®, begriindet und sich dort ver-
pflegen und beherbergen lisst. Der Pensionsvertrag ist im besonderen Vertragsrecht
nicht geregelt®. Dieser Vertragstyp stellt eine Unterart des Gastaufnahmevertrags mit
Logisabgabe dar. Der Pensionsvertrag weist dabei eine grosse Ahnlichkeit mit einem
Mietvertrag auf, wird aber trotzdem als Innominatvertrag mixti iuris mit Miet-, Auf-
trags- und Werkvertragselementen verstanden®.

Der Pensionsgeber hat dem Pensiondr Unterkunft und Bedienung zu gewihren
sowie fiir dessen personliche Sicherheit zu sorgen und haftet fiir eingebrachte Sachen
gemdss Art. 487 ff. OR. Pflege und Betreuung sind grundsitzlich nicht eingeschlos-
sen, weshalb bei Pflegebediirftigkeit zusitzlich eine Betreuungs- und Pflegepflicht
vereinbart wird und hiefiir ein besonderes Entgelt geschuldet ist und allfillige Aus-

Vgl Urteile des EVG H 121/97 vom 15. Dezember 1997 = AHI-Praxis 1998, 153 und BVGer
C-855/2011 vom 9. November 2012 E. 4.3.

*  Siehe die Anwendungsfille Urteile des BVGer C-855/2011 vom 9. November 2012 und C-4656/2009
vom 8. Juni 2011.

* Vgl Urteil des BVGer C-4656/2009 vom 8.06.2011 E. 4.9.

Vgl Urteil des KGer VS i.S. Lengen vom 19. Juni 1985 = ZWR 1985, 119 E. 3b (Aufnahme des
Onkels).

¢ Der Aufenthalt in einer sozialen Institution wird durch den «Betreuungsvertrag» (Art. 382 Abs. 1
ZGB) und die zwingenden gesetzlichen Bestimmungen des eidgendssischen und kantonalen Rechts
normiert (vgl. Art. 382 ff. ZGB).

Vgl BGE 126 11 443 E. 2b, Urteile des BGer 4A_176/2012 vom 28. August 2012 E. 3.4.1 und VGer
GR § 09 43 vom 17. Dezember 2010 = PVG 2011, S. 81 E. 3a sowie ferner BREITSCHMID PETER/
STECK DIETER/WITTWER CAROLINE, Der Heimvertrag, FamPra 2009, 867 ff.
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lagen zu ersetzen sind®. Das Pflegeentgelt umfasst nicht den Lohnausfall des Ange-
horigen, sondern die iiblichen Pflegelohne bzw. iiblichen Tagessitze fiir Pflege- oder
Altersheime in der Region®.

b. Verpfriindungsvertrag

Ein besonderer Pensionsvertrag stellt der Verpfriindungsvertrag dar, der im
Rechtsalltag nicht mehr von grosser Bedeutung ist®>. Durch den Verpfriindungsver-
trag verpflichtet sich der Pfriinder, dem Pfrundgeber ein Vermégen oder einzelne
Vermogenswerte zu iibertragen, und dieser, dem Pfriinder Unterhalt und Pflege auf
Lebenszeit zu gewdhren®. Der Pfriinder tritt dabei in die hiusliche Gemeinschaft
des Pfrundgebers ein”. Der Pfrundgeber ist verpflichtet, dem Pfriinder das zu leis-
ten, was dieser dem Wert des Geleisteten und den Verhiltnissen, in denen er bislang
gestanden hat, billigerweise erwarten darf®. Er hat ihm insbesondere Wohnung und
Unterhalt in angemessener Weise zu leisten und schuldet ihm in Krankheitsfillen die
notige Pflege und édrztliche Behandlung®. Pfrundanstalten kénnen diese Leistungen
in ihren Hausordnungen unter Genehmigung durch die zustdndige Behorde als Ver-
tragsinhalt allgemein verbindlich festsetzen™.

B.  Gesetzliche Entschidigungspflicht

1. Stillschweigender Arbeitsvertrag

Art. 320 Abs. 2 OR fingiert den Abschluss eines Arbeitsvertrages in den Fillen, in
denen der Arbeitgeber Arbeit in seinem Dienst auf Zeit entgegennimmt, deren
Leistung nach den Umstinden nur gegen Lohn zu erwarten ist. Haben Angehérige

©  Siehe SCHWEIZERISCHE AKADEMIE DER MEDIZINISCHEN WISSENSCHAFTEN, Empfehlung «Der
dltere Mensch im Heim», Empfehlungen beziiglich seiner Stellung, Lebensweise und Pflege, Basel
1988, und ferner zur Zuldssigkeit von Pensionspreiserhéhungen Urteil des OGer ZH NG110007-
QO/U vom 26. Januar 2012,

¢  Vgl. Urteil KGer VS i.5. Lengen vom 19. Juni 1985 = ZWR 1985, S. 119 E. 3d.

s Vgl Art. 521 ff. OR.

% Vgl Art. 521 Abs. 1 OR.

" Vgl. Art. 524 Abs. 1 OR. Die Begriindung einer Hausgemeinschaft ist fiir den Verpfriindungsvertrag

allerdings nicht begriffsnotwendig (vgl. ZGGVP 1979/80, 148).

Die Parteien kénnen den Leistungsumfang im Verpfriindungsvertrag oder (formfrei) in erginzen-

den Nebenabreden regeln und vom gesetzlichen Leistungsumfang nach oben oder unten abweichen

(vgl. ZGGVP 1979/80, 149 betreffend Subsidiaritit der Pfrundleistungen gegeniiber Sozialleistun-

gen).

Vgl Art. 524 Abs. 2 OR.

™ Vgl Art. 524 Abs. 3OR.
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Betreuungs- und Pflegeleistungen erbracht, muss deshalb einzelfallweise entschieden
werden, ob diese wegen eines Verhiltnisses der Verbundenheit und Anhinglichkeit,
das zwischen dem Angehorigen und dem Pflegebediirftigen bestand™, oder in Erfiil-
lung der Beistands- bzw. Verwandtenunterstiitzungspflicht erfolgt sind oder das in
solchen Fillen tibliche Mass iiberschritten haben.

Ublich sind etwa Betreuungs- und Pflegeleistungen des Sohnes fiir die Mutter wah-
rend drei Monaten, verteilt auf zwei Jahre™. Nicht mehr iiblich sind Betreuungs- und
Pflegeleistungen fiir den Onkel wihrend fiinf Monaten™, fiir eine Nichtverwandte
wihrend drei Jahren™ oder fiir einen Elternteil wihrend vier™ oder sogar zwélf Jah-
ren’. Ist von einem stillschweigenden Arbeitsvertrag auszugehen, kann der Ange-
hérige eine Lohnforderung geltend machen, die einem Dritten zustiinde. Nicht zu
entschidigen ist der dariiber hinaus angefallene Erwerbsausfall des Angehorigen”.

Bei schwer behinderten oder (teilweise) urteilsunfihigen Pflegebediirftigen besteht
ein Abhingigkeitsverhiltnis zum betreuenden Angehérigen, welches das fiir einen
Arbeitsvertrag typische Unterordnungsverhiltnis des Arbeitnehmers ausschliesst.
Das Bundesgericht ldsst es aber in solchen Fillen, zumindest im Anwendungsbereich
von Art. 320 Abs. 2 OR, geniigen, dass vom Angehérigen Betreuungs- und Pflegeleis-
tungen erbracht werden, die iiblicherweise Arbeitnehmer ausfiihren™.

2. Geschiiftsfithrung ohne Auftrag

Im haftpflichtrechtlichen Kontext qualifiziert das Bundesgericht das Rechtsverhilt-
nis zwischen dem pflegebediirftigen Geschidigten und den ihn betreuenden Ange-
hérigen demgegeniiber als Geschiftsfithrung ohne Auftrag”. Wird der betreuende
Angehdrige als Geschiftsfithrer ohne Auftrag qualifiziert, steht ihm ein Anspruch
auf Ersatz der Spesen und eingegangener Verbindlichkeiten zu; ein allfilliger
Erwerbsausfall ist demgegeniiber nicht vollumfinglich, sondern lediglich nach rich-

" Vgl.BGE70II21E.2.

7 Vgl.BGE70II21E.2.

™ Vgl Urteil des KGer VS i.S. Lengen vom 19. Juni 1985 = ZWR 1985, 119 E. 3b.

™ Vgl Urteil des BGer 4C.313/1999 vom 25. Januar 2000 E. 3.

7 Vgl Urteil des EVG H 121/97 vom 15. Dezember 1997 = AHI-Praxis 1998, 153 E. 3.

76 Vgl Urteil des EVG i.S. W. vom 1. Juli 1991 E. 4b und ¢ (Entschddigung in Héhe von CHF 60°000.-
fiir eine 12-jahrige Pflege eines Elternteils).

7 Vgl. Urteil des KGer VS i.5. Lengen vom 19. Juni 1985 = ZWR 1985, 119 E. 3d.

™ Siehe Urteile des EVG H 121/97 vom 15. Dezember 1997 = AHI-Praxis 1998, 153 E. 3 f. und BVGer
C-855/2011 vom 9. November 2012 E. 4.3.

i Vgl BGE 97 II 266 E. I11/2-4 sowie Urteile des BGer 4A_500/2009 vom 25. Mai 2010 E. 3.3 und
4C.413/2006 vom 27. Mirz 2007 E. 4.
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terlichen Ermessen zu vergiiten®. Es ist nicht einzusehen, weshalb dieselben Betreu-
ungs- und Pflegeleistungen, wenn keine Entgeltlichkeitsabrede nachgewiesen wer-
den kann, rechtlich unterschiedlich qualifiziert werden sollen. Insbesondere auch
im haftpflichtrechtlichen Kontext rechtfertigt es sich, von einem stillschweigenden
Arbeitsvertrag auszugehen, wenn die vom Angehorigen erbrachten Dienstleistungen
tiblicherweise von einer Drittperson nur entgeltlich erbracht worden wire.

3. Lidlohnverhiltnis

Volljahrige Kinder oder Grosskinder, die ihren Eltern oder Grosseltern in gemein-
samem Haushalt ihre Arbeit oder ihre Einkiinfte zugewendet haben, kénnen hier-
fiir eine angemessene Entschidigung verlangen®. Die Lidlohnbestimmung ist im
Verhiltnis zu den vorerwihnten Pflegedienstleistungsvertrigen subsididr anwend-
bar und gilt ohnehin nur fiir volljihrige Kinder und Grosskinder, nicht aber fiir
Stiefkinder, fiir die ausschliesslich Art. 320 Abs. 2 OR anwendbar ist®. Schuldner
der Lidlohnforderung ist nicht der Pflegebediirftige, sondern das Familienhaupt im
Zeitpunkt der Geltendmachung der Lidlohnforderung®. Betreuungs- und Pflegeleis-
tungen zu Gunsten von Eltern oder Grosseltern konnen als Zuwendung von Arbeit
qualifiziert werden. Es kann unter Umstinden bereits ausreichen, wenn das miindige
Kind nur einen Teil seiner Arbeit seinen Eltern zuwendet®, indes muss eine gewisse
Regelmassigkeit vorliegen und das Kind in der Ausiibung einer ausserhduslichen
Erwerbstitigkeit eingeschrankt sein. Eine nur gelegentlich geleistete Arbeit oder
Zuwendung reicht nicht aus®.

4. Versicherungsleistungen
a. Allgemeines

Interfamilidre Betreuungs- und Pflegeleistungen konnen unterschiedliche Versiche-
rungsleistungen auslosen. Die betreuungsbediirftige Person erhalt Pflegeentschidi-
gungen, eine Hilflosenentschddigung der AHV®, Invaliden-¥, Unfall-* und Militér-

® Vgl Art. 422 Abs. 1 OR.

8 Vgl Art. 334 Abs. 1 ZGB.

#  Vgl. BGE 67 II 200/203.

#  Vgl. Urteil des BGer 5C.133/2004 vom 5. Januar 2005 E. 4.2.
# Vgl. BGES5II382E. 1.

% Vgl. Urteil des BGer 5C.133/2004 vom 5. Januar 2005 E. 5.2.
L. Vgl. Art. 43" AHVG und Art. 66" AHVV,

¥ Vgl Art. 42 ff. IVG und Art. 35 . IVV.

® Vgl Art. 26 f. UVG und Art. 37 £ UVV.
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versicherung® und gegebenenfalls einen Assistenzbeitrag®. Die Pflegeentschadigun-
gen sind widerspriichlich geregelt:

89

o1

92

93

Gegeniiber der Invalidenversicherung besteht ein Anspruch auf einen Inten-
sivpflegezuschlag, wenn Eltern behinderungsbedingt Grund- und Behand-
lungspflegeleistungen oder dauerhaft Uberwachungsleistungen erbringen®'.
An Eltern delegierbare Pflegeleistungen sind demgegeniiber im Rahmen der
Geburtsgebrechensversicherung nicht gedeckt™.

Im Anwendungsbereich der Unfallversicherung werden Pflegeleistungen der
Angehorigen ermessensweise entschidigt, sofern es sich dabei um eigentliche
medizinische Pflegeleistungen handelt®. Der seit dem 01.01.2017 in Kraft befind-
liche Art. 18 Abs. 2 lit. b UVV sieht neu vor, dass die obligatorische Unfallversi-
cherung auch einen Beitrag fiir nichtmedizinische Hilfe, welche von nicht aner-
kannten Leistungserbringern erbracht wird, gewdhren kann.

Im Rahmen der obligatorischen Krankenpflegeversicherung, welche auch fiir
Unfille und Geburtsgebrechen subsididr leistungspflichtig ist, besteht keine
gesetzliche Entschiddigungspflicht fiir versicherte Pflegeleistungen, welche von
Angehérigen erbracht werden. Praxisgemiss ist der Krankenversicherer leis-
tungspflichtig, wenn Angehérige, die anerkannte Leistungserbringer und selbst-
stindig erwerbend sind, die versicherten Leistungen erbringen. Es geniigt aber
nicht, dass der pflegende Angehorige die materiellen Zulassungsvoraussetzungen
erfiillt, dieser muss iiber eine Abrechnungsnummer verfiigen*. Keine Umgehung
des Zulassungserfordernisses stellt jedoch die Anstellung von pflegenden Ange-
hérigen, die nicht im Besitz eines Pflegefachdiploms sind, durch eine zugelassene
Spitex-Organisation dar®. Im Gegensatz zur Unfallversicherung diirfen ange-
stellte Angehérige aber nur Grundpflege-, nicht aber auch Behandlungspflege
ausfithren®.

Vgl. Art. 20 MVG.

Als Assistenzpersonen anerkannt sind natiirliche Personen, die vom Versicherten im Rahmen eines
Arbeitsvertrages angestellt sind und weder mit ihm verheiratet bzw. in gerader Linie verwandt sind
noch mit ihm in eingetragener Partnerschaft leben oder mit ihm eine faktische Lebensgemeinschaft
fiihren (vgl. Art. 429 Jit, 3 und b IVG).

Vgl. Art. 39 IVV.

Vgl. BGE 136 V 209 E. 7 und 10.

Vgl. Art. 18 Abs. 2 lit. a UVV.

Vgl. Urteil des BGer K 141/06 und K 145/06 vom 10. Mai 2007 E. 5.2.

Siehe dazu LEU AGNES/BISCHOFBERGER IREN, Pflegende Angehorige als Angestellte in der Spitex:
Eine Anndherung aus rechtlicher, qualifikatorischer und konzeptioneller Perspektive, Pflegerecht
2012,210ff.

Vgl. Urteil des BGer 8C_597/2007 vom 19. Dezember 2007 E. 5.2.
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Betreuungsbediirftige Personen, welche ergiinzungsleistungsberechtigt sind, kénnen
im Rahmen der Vergiitung fiir Krankheits- und Behinderungskosten allfillige unge-
deckte Betreuungs- und Pflegekosten gegeniiber der Erganzungsleistungsbehorde
geltend machen. Das kantonale Recht entscheidet, ob fiir Angehorigenpflegeleistun-
gen eine Vergiitung fiir Krankheits- oder Behinderungskosten gemiss Art. 14 ELG
vorbehaltlos oder erst beim Nachweis einer dauerhaften und wesentlichen Erwerbs-
einbusse beim pflegenden Angehérigen gewihrt wird”.

Eine Erwerbseinbusse von 10 % ist erheblich®; ein Ausfall von lediglich fiinf Arbeits-
tagen begriindet aber keine dauernde Erwerbseinbusse®. Die Frage, ob und allenfalls
in welchem Ausmass die Familienangehérige ohne die Pflege einer Erwerbstitigkeit
nachgegangen wire, ist mit Riicksicht auf die persénlichen, familiiren, wirtschaftli-
chen und sozialen Verhaltnisse unter Beriicksichtigung des Umfangs der zu leisten-
den Pflege zu beurteilen'®,

b. Betreuungsgutschriften

Betreuende Angehérige kénnen in eigenem Namen Betreuungsgutschriften gel-
tend machen. Versicherte, welche Verwandte in auf- oder absteigender Linie oder
Geschwister mit einem anerkannten Anspruch auf eine Hilflosenentschidigung der
AHYV, der 1V, der Unfall- oder der Militirversicherung fiir mindestens mittlere Hilf-
losigkeit betreuen, haben Anspruch auf Anrechnung einer Betreuungsgutschrift,
wenn sie die betreuten Personen fiir die Betreuung leicht erreichen kénnen'"'. Das
Erfordernis der leichten Erreichbarkeit ist insbesondere dann erfiillt, wenn die
Betreuungsperson nicht mehr als 30 km entfernt von der betreuten Person wohnt
oder diese innert einer Stunde erreichen kann. Als Angehérige gelten abschliessend
Urgrosseltern, Grosseltern, Eltern, Schwiegereltern, Ehegatte, Geschwister, Kinder,
Stiefkinder und Enkelkinder. Die Betreuungsgutschrift entspricht dem Betrag der
dreifachen minimalen jéhrlichen Altersrente und wird auf dem individuellen Konto
des betreuenden Angehérigen gutgeschrieben.

¥ Vgl Art. 14 Abs. 1 lit. b ELG.

*  Siehe z.B. die Anwendungsfille Urteile des BGer 9C_84/2009 vom 10. August 2009 (Pflege durch
Mutter), 8C_773/2008 vom 11. Februar 2009 (Pflege durch Enkelin) und 8C_227/2007 vom
23. November 2007 (Pflege durch Schwester).

* Vgl Urteil des BGer P 18/06 vom 25. April 2007 E. 4 und SVR 1998 EL Nr. 10 S, 25.

" Vgl. Urteil des BGer 8C_773/2008 vom 11. Februar 2009 E. 5.2.

U Vgl. Art. 29 Abs, 1 AHVG.
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IV.  Politische Regelungsvorhaben

Der Bundesrat will die Rahmenbedingungen fiir betreuende und pflegende Angehs-
rige verbessern'®’. Deshalb hat er als Teil seiner gesundheitspolitischen Priorititen
«Gesundheit 2020» den «Aktionsplan zur Unterstiitzung und Entlastung von pfle-
genden Angehorigen» verabschiedet'®. Der Bundesrat hat am 1. Februar 2017 das
Eidgendssische Departement des Innern EDI beauftragt, in Zusammenarbeit mit
anderen Departementen im Jahr 2017 gesetzliche Anpassungen zur besseren Rechts-
sicherheit und Anerkennung von pflegenden Angehérigen zu erarbeiten. Die beab-
sichtigten Massnahmen sind folgende:

- Anpassung des Arbeitsgesetzes zur Erweiterung des Personenkreises, damit man
in akuten Situationen fiir die Pflege einer nahestehenden Person kurzfristig fiir
wenige Tage frei erhalten kann;

- Eine Variante zur Fortfithrung der Lohnfortzahlung wihrend der Freistellung im
Obligationenenrecht einer entsprechenden Regulierungskostenfolgeabschitzung.

- Einfilhrung eines Betreuungsurlaubs fiir erwerbstitige Eltern schwer kran-
ker oder verunfallter Kinder im Obligationenrecht, allenfalls mit Versicherung
des Lohnausfalles des betreuenden Elternteils iiber das Bundesgesetz iiber den
Erwerbsersatz;

- Erweiterung des Anspruchs auf die Beriicksichtigung von Betreuungsgutschrif-
ten ab einer mittleren Hilflosigkeit. Zudem soll die Priifung eine Ausdehnung des
Anspruches auf Konkubinatsverhiltnisse im Bundesgesetz iiber die Alters- und
Hinterlassenenversicherung gepriift werden.

Nach der Auffassung des Verfassers geniigen diese Massnahmen nicht, um die zahl-
reichen offenen Fragen im Zusammenhang mit der Angehérigenpflege zu regeln. Die
Politik ist herausgefordert, Rechtsnatur und Entschadigung von Angehérigenpflege-
leistungen sowie die soziale Sicherheit der pflegenden Angehérigen zu regeln.

' Vgl. BISCHOFBERGER IREN/JAHNKE ANKE, et al., Betreuungszulagen und Entlastungsangebote fiir
betreuende und pflegende Angehérige. Schweizweite Bestandsaufnahmen. Im Auftrag des Bundes-
amtes fiir Gesundheit (BAG), Ziirich/Bern 2014, sowie rechtsvergleichend ScHMIDT ANDREA E./
Fuchs MICHAEL, et al, Vergleichende Studie zu Betreuungsurlauben fiir Angehorige im internati-
onalen Vergleich: Gesetzgebung und politische Mainahmen (Zusammenfassung), Wien 2016, und
PAETEL ANNE, Die erbrechtliche Ausgleichung von Pflegeleistungen und anderen Sonderleistungen.
Eine Auseinandersetzung mit § 2057a BGB und dem geplanten § 2057b BGB, Diss. Hamburg 2008.

' Siehe dazu Bericht des Bundesrates betreffend Unterstiitzung fiir betreuende und pflegende Ange-
hérige (Situationsanalyse und Handlungsbedarf fiir die Schweiz) vom 5. Dezember 2014 und wei-
terfithrend https:Ilwww.bag.admin.chlbag/delhomelthemen/strategien-politiklnationale-gesund
heitspolitik/aktionsplan-pflegende-angehoerige.html (zuletzt besucht am 15. April 2017).
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