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Tritt als Folge des haftungsbegriindenden Ereignis-
ses ein behinderungsbedingter Mehraufwand auf.
wird dieser in der Regel von Drittpersonen erbracht.
In seltenen Fillen ist die geschidigte Person (noch)
in der Lage, die notwendige Pflege selber vorzu-
nehmen. In einer derartigen Konstellation stellt sich
nicht nur im Haftpflicht-, sondern auch im Sozial-
versicherungsrecht die Frage, ob die Selbstversor-
gungsleistungen vergiitungsfihig sind. Der Autor
vertritt die Meinung, dass behinderungsbedingte
Selbstversorgungsleistungen an sich genauso wie
unentgeltlich erbrachte Drittleistungen ersatzfihig
sind, die geschadigte Person miisse sich aber den
Zeitgewinn anrechnen lassen, wenn dieser bereits
anderweitig vergiitet wird.

l. Einleitung

Gesundheitlich beeintrachtigte Personen sind regel-
mdssig nicht mehr in der Lage, fiir sich selbst zu sor-
gen, und bendtigen gegebenenfalls sogar zusitzliche
Dienstleistungen. Diese Dienstleistungen Dritter kdn-
nen Hilfe-, Betreuungs- oder Pflegeleistungen sein.
wobei die fragliche Dienstleistung von der Drittperson
selber an oder fiir die gesundheitlich beeintrichtigte
Person erbracht wird. In selteneren Fillen ist die ge-
sundheitlich beeintréchtigte Person funktionell noch in
der Lage, die bisher ausgefiihrten oder zusitzlich not-
wendig gewordenen Verrichtungen unter der Anleitung
oder Kontrolle einer Drittperson oder selbstindig aus-
zufithren, wobei die Ausfithrung mit oder ohne einen
erhohten Zeitaufwand moglich ist. In all diesen Fillen
ist kldrungsbediirftig, ob und inwieweit der Selbstver-
sorgungsmehraufwand vergiitungsfahig ist bzw. die
Mitwirkung der gesundheitlich beeintrichtigten Per-
son die Ersatzfihigkeit der Drittleistung ausschliesst
oder zumindest reduziert,

. Sozialversicherungsrechtliche Leistungs-
pflicht fiir Selbstversorgungsleistungen

Das Bundesgericht gewihrt versicherten Personen,
welche alltigliche Lebensverrichtungen nur noch auf
eine nicht iibliche Art und Weise ausfiihren kénnen
oder von der Ausfiihrung einer alltiglichen Lebens-
richtung keinen praktischen Nutzen mehr haben, eine
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Si I'événement imputable a la responsabilité d’un
tiers entraine des charges supplémentaires en rai-
son d'un handicap, celles-ci sont généralement sup-
portées par des tiers. Dans de rares cas, la personne
lésée est (encore) en mesure d’effectuer elle-méme
les soins nécessaires. Dans une telle situation, la
question se pose non seulement en droit de la res-
ponsabilité, mais aussi en droit des assurances so-
ciales, de savoir si les prestations de service a la
personne sont indemnisables. [’auteur estime que
ces prestations, qui découlent du handicap, sont en
soi indemnsiables au méme titre que les prestations
fournies gratuitement par des tiers, mais que la per-
sonne lésée doit se laisser imputer le gain de temps
que le responsable indemnise sous une autre forme.

Hilflosenentschddigung. Eine uniibliche Vornahme ei-
ner alltiglichen Lebensverrichtung liegt beispielswei-
se vor, wenn der Darm von Hand ausgerdumt werden
muss' oder die versicherte Person die Nahrung nur
noch mit den Fiissen aufnehmen kann’. Muss die ver-
sicherte Person zur Blasenentleerung téglich einen Ka-
theter einsetzen. so stellt dies ebenfalls eine uniibliche
Art und Weise der Notdurftverrichtung dar, weshalb
die Hilflosigkeit dieser Lebensverrichtung erfiillt ist,
obwohl es am Erfordernis effektiver Dritthilfe fehlt.?
Eine praktische Nutzlosigkeit besteht etwa bei quer-
schnittsgeldhmten Personen, welche mittels einer Auf-
richt- und Stehhilfe, welche auf dem Rollstuhl mon-
tiert ist, aufstehen und absitzen kénnen.*

Ist die selbstdndige Vornahme einer versicherten Leis-
tung weder uniiblich noch nutzlos, kann die versicherte
Person, selbst wenn sie zugelassener Leistungserbrin-
ger wire, die von ihr fiir sich selbst erbrachte versi-
cherte Leistung nicht gegeniiber dem Sozialversiche-
rungstrager abrechnen (Verbot der Selbstabrechnung).*
Zuldssig ist demgegeniiber die Abrechnung von versi-
cherten Leistungen, welche ein als Leistungserbringer
zugelassener Angehoriger fiir die versicherte Person
erbringt.® Es geniigt nicht, dass der Dienstleistungs-

Vgl. Urteil des BGer i.S. Sch. vom 3. Februar 1988 E. 2d. A.A. Urteil des
BGer 9C_604/2013 vom 6. Dezember 2013 E. 5.4.

Vgl. BGE 106 V 158 E. 2b.
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erbringer bzw. der Angehorige die materiellen Zulas-
sungsvoraussetzungen erfiillt: die Leistungspflicht des
Sozialversicherungstragers besteht erst ab dem Zeit-
punkt der Zulassung.”

Zwischen dem Verbot der Selbstabrechnung und der
Zulassigkeit der Drittabrechnung — auch im innerfa-
milidren Verhdltnis — besteht ein Spannungsverhiltnis
insoweit, als die versicherte Person aufgrund des Wahl-
rechts zwischen den zugelassenen Leistungserbringern
berechtigt ist, die von ihr fiir sich selber erbrachten
versicherten Leistungen durch einen zugelassenen
Leistungserbringer ausfiihren zu lassen. Die «Auslage-
rung» von versicherten Leistungen fiihrt zur Frage, ob
versicherte Personen. welche in der Lage sind, versi-
cherte Leistungen selbstindig auszufiihren, als Folge
der Schadenminderungspflicht von ihrer Austauschbe-
fugnis keinen Gebrauch machen diirfen.

Soweit ersichtlich, hat das Bundesgericht diese Frage
noch nicht beantwortet. Mit Bezug auf die Schaden-
minderungspflicht von Angehdrigen hat das Bundesge-
richt immerhin festgestellt, dass von den Angehorigen
einer versicherten Person eine Mithilfe verlangt wer-
den kann, die weiter geht als die ohne Gesundheits-
schaden tiblicherweise zu erwartende Unterstiitzung."
Im konkreten Einzelfall ist zu fragen, wie sich eine ver-
niinftige Familiengemeinschaft einrichten wiirde. so-
fern keine Versicherungsleistungen zu erwarten wiren.
Vom einzelnen Angehdrigen diirfen dabei nur solche
Hilfeleistungen verlangt werden, die objektiv tatsdch-
lich mdglich und subjektiv zumutbar sind.” Zudem ist
es unzuldssig. den gesamten behinderungsbedingten
Mehraufwand auf Angehérige zu tiberwélzen."”

Die zugelassenen Leistungserbringer sind insoweit
verpflichtet, im konkreten Einzelfall zu tiberpriifen, ob
entweder die versicherte Person oder allfillige Ange-
horige versicherte Leistungen auszufiihren imstande
sind und ob ihnen dies zumutbar ist. Dabei ist den aner-
kannten Leistungserbringern, insbesondere auch einer
Spitex-Organisation, von der Natur der Sache her bei
der Frage, was an Hilfestellung von den Familienan-
gehorigen erwartet werden kann. ein verniinftiger und
praktikabler Beurteilungsspielraum zuzugestehen.''
Anerkannte Leistungserbringer sind insbesondere be-
rechtigt, pflegende Angehorige anzustellen, wobei al-
lerdings nur eine Anstellung fiir Grundpflegeleistungen

vom 20. Dezember 1999 = RKUV 2000, 82 (betreffend &rztliche Be-
handlung durch einen Elternteil).

Vgl. BGE 133V 218 E. 6 und Urteil des BGer K 141/06 und K 145/06 vom
10. Mai 2007 E. 5.2.

Statt vieler BGE 141V 642 E. 4.3.2.

Ibid. E. 4.3.3.

Ibid. E. 4.3.2.

Vgl. Urteil des BGer K 156/04 vom 21. Juni 2006 E. 4.2.

Hardy Landolt

zuldssig ist. Vor diesem Hintergrund st cinzelfallweise
zu entscheiden. ob und inwieweit dic Ausfithrung von

oder ihren Angehdrigen zumutbar 1st

lll.  Haftpflichtrechtliche Ersatzpflicht

fiir Selbstversorgungsleistungen

A. Allgemeines

Im Haftpflichtrecht ist anerkannt. dass entgeltliche und
unentgeltliche Dienstleistungen Dritter. welche die ge-
schadigte Person als Folge des haftungsbegriindenden
Ereignisses bendtigt, zu entschidigen sind. Sofern die
bendtigten Drittleistungen entgeltlich erbracht worden
sind. sind die entsprechenden Kosten zu entschéidigen.
Wurden die bendtigten Drittleistungen unentgeltlich
erbracht, sind entweder der Erwerbsausfall, den die
Hilfsperson erleidet, oder die eingesparten Lohnkosten
einer gleichwertigen Hilfskraft zu vergiiten.'?

Ersatzpflichtig sind auch indirekte Hilfeleistungen, ins-
besondere Bereitschafts- und Uberwachungsleistungen.
Vom Haftpflichtigen zu vergiiten sind beispielsweise
die «bestiindige Uberwachung» nebst der Pflege eines
Geschidigten durch die Ehefrau,'* die von der Mutter
erbrachten Bereitschafts- und Uberwachungszeiten fiir
ihre hirnverletzte Tochter.'* der zusétzlich zum Pflege-
und Betreuungsaufwand notwendige Prisenzaufwand
der Lebenspartnerin bei einem Geschédigten, der an
einem schweren Schiddel-Hirn-Trauma mit Hirn-
stamm-Kontusion sowie initialem Hirnodem, Wirbel-
verletzungen und diverse Frakturen leidet,"* oder der
Bereitschaftsaufwand der Tochter einer 86-jdhrigen
Frau, die anldsslich eines Unfalls verletzt wurde (Fuss-
kndchelbruch, Bénderriss sowie Kontusion des linken
Knies).'®

Es bestehen zwar noch Unklarheiten, in welchem Um-
fang die Ohnehinanwesenheit von Angehorigen im
Rahmen der Vorteilsanrechnung zu beriicksichtigen ist
und ob die arbeitsrechtlichen Grundsitze zur Entsché-
digung des Bereitschaftsdienstes von Arbeitnehmern
analog angewendet werden.'” gleichwohl ist aner-

Vgl. Urteil des BGer 4A_500/2009 vom 25. Mai 2010 E. 2.1 und E. 3.2
sowie 4C.276/2001 vom 26. Marz 2002 E. 11/6/b/dd.
Vgl. BGE 28 11 200 E. 5.
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kannt, dass auch indirekte Hilfeleistungen, insbeson-
dere die blosse Anwesenheit bzw. Uberwachung oder
die Instruktion der geschédigten Person. genauso wie
Dienstleistungen an oder fiir die geschidigte Person zu
entschiddigen sind. Es besteht kein Grund, die arbeits-
vertraglichen Entschddigungsgrundsitze nicht analog
anzuwenden. Entsprechend sind Bereitschaftszeiten,
welche die Hilfsperson bei sich zu Hause verbringt, um
bei Bedarf einspringen zu konnen. bloss angemessen
zu vergiiten, wihrend Bereitschaftszeiten der Hilfsper-
son in der Wohnung der geschéddigten Person vollum-
fanglich entlohnt werden miissen.'®

B. Hauswirtschaftliche
Selbstversorgungsleistungen

Im Gegensatz zur sozialversicherungsrechtlichen
Praxis qualifiziert das Bundesgericht einen erhdhten
Zeitaufwand im Zusammenhang mit der Erbringung
von hauswirtschaftlichen Tatigkeiten in haftpflicht-
rechtlicher Hinsicht als ersatzfahig. Der Schaden aus
eingeschrédnkter oder entfallener Arbeitsfihigkeit zur
Fiihrung des Haushalts wird nicht bloss ersetzt, wenn
konkret Kosten flir Haushalthilfen erwachsen. die we-
gen des Ausfalls der haushaltfiihrenden Person beige-
zogen werden. Auszugleichen ist vielmehr auch der
wirtschaftliche Wertverlust, der durch die Beeintriich-
tigung der Arbeitsfahigkeit im Haushalt entstanden ist.
und zwar unabhéngig davon. ob dieser Wertverlust zur
Anstellung einer Ersatzkraft, zu vermehrtem Aufwand
der Teilinvaliden, zu zusitzlicher Beanspruchung der
Angehorigen oder zur Hinnahme von Qualititsverlus-
ten fiihrt. Zusitzlich zum erhéhten Zeitaufwand fiir die
Erbringung der hauswirtschaftlichen Versorgungsleis-
tungen, welche ohne Eintritt der haftungsbegriinden-
den Ereignisse ohnehin erbracht worden wiren, ist der
Zeitaufwand fiir verletzungsbedingt notwendige haus-
wirtschaftliche Verrichtungen, etwa einen erhohten
Wischebedarf oder Reinigungsaufwand. zu vergiiten."”

C. Pflegerische Selbstversorgungsleistungen

Nach der Auffassung des Handelsgerichts des Kantons
Ziirich sind demgegeniiber weder der erhohte Zeit-
aufwand im Zusammenhang mit alltiglichen Lebens-
verrichtungen noch der zusitzliche Zeitaufwand fiir
Pflegeleistungen, welche die geschidigte Person selber
ausfiihrt, ersatzfahig > Die Ziircher Richter begriinden
die Ungleichbehandlung damit, dass zwischen dem
Pflege- und dem Haushaltschaden erhebliche Unter-

Vgl. BGE 124 111 249 E. 3.

Vgl. Urteil des Handelsgerichts des Kantons Ziirich HG080251 vom
20. November 2018 E. 6.1.1, 29.

Vgl. Urteil des Handelsgerichts des Kantons Ziirich HG080251 vom
20. November 2018 E. 6.1.1, 29 ff.
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schiede bestiinden und sich im Zusammenhang mit der
Ersatzfahigkeit des Selbstpflegeschadens heikle Ab-
grenzungstragen stellen wiirden.'

Es ist zwar zutreffend, dass mit dem Haushaltschaden
in der Regel die weggefallene oder zumindest einge-
schrinkte Arbeitskraft, hauswirtschaftliche Verrichtun-
gen erbringen zu kdnnen, entschidigt wird und insoweit
der Haushaltschadenersatz die Funktion eines Einkom-
mensausfallsersatzes hat. Da das Bundesgericht aber
auch die Ersatzfihigkeit eines erhohten Zeitaufwandes
fiir die Fiihrung des bisherigen Validenhaushaltes als
ersatztihig qualifiziert und das Handelsgericht des
Kantons Ziirich ebenfalls von der Ersatzfahigkeit des
pflegebedingten Haushaltmehraufwandes ausgeht, ist
es unzutreffend, den pflegebedingten Selbstversor-
gungsmehraufwand nicht als grundsitzlich ersatzfahig
zu betrachten.

Es gibt keinen stichhaltigen Grund, den erhéhten Zeit-
aufwand fiir die Erbringung von Ohnehinleistungen,
nicht aber den Zeitaufwand filir die Erbringung von
verletzungsbedingt notwendig werdenden Zusatzleis-
tungen als ersatzfihig zu qualifizieren. Im handels-
gerichtlichen Urteil wird explizit darauf hingewiesen,
dass die Geschddigte vom Unfallversicherer eine Hilf-
losenentschddigung leichten Grades zugesprochen er-
halten hat. Es entspricht denn auch konstanter Praxis
des Bundesgerichts, im Falle einer Paraplegie eine
leichte Hilflosigkeit anzunehmen.** Damit ist letztlich
aber — sozialversicherungsrechtlich zumindest — nach-
gewiesen, dass querschnittsgeldhmte Personen, auch
wenn sie «nur» paraplegisch gelahmt sind, auf die Hil-
fe Dritter regelmdssig und dauerhaft angewiesen sind,
mithin einen Betreuungsschaden erleiden.

Es kommt hinzu, dass dasselbe Gericht in vergleichba-
ren Fillen einer Querschnittslahmung bzw. Paraplegie
die Zweckmissigkeit und Angemessenheit der voll-
standigen Pflege und Betreuung durch den Lebenspart-
ner und die nebenan wohnende Tochter nicht verneint.*
Es sollte nicht der Zufall entscheidend sein, ob die ge-
schidigte Person Angehorige hat, die bereit sind, die
notwendigen Hilfeleistungen zu erbringen, bzw. diese
erbringen, obwohl die geschidigte Person vereinzelte
Verrichtungen — mit erhéhtem Zeitaufwand — selbstin-
dig vornehmen konnte.**

Es wire deshalb angebracht, den gesamten verlet-
zungsbedingten Hilfs-, Betreuungs- und Pflegebedarf

Ibid. 31.

Vgl. BGE 117 V 146 ff.

Vgl. Urteil des Handelsgerichts des Kantons Ziirich HG030230 vom
23. Juni 2008 = SG 2010 Nr. 1634 E. 6.4/d/bb.

Siehe dazu ferner BGE 35 Il 216 E. 5 und Urteil KGer VS i.S. Henne-
muth c. Luftseilbahn Betten-Bettmeralp AG und Schweizer Union
vom 2. Mérz/6. September 1979 = SG 1979 Nr. 136 E. 5a/bb und 5b/bb.



als ersatzfihig zu betrachten. Dem Umstand, dass die
verletzte Person Ohnehinleistungen mit erhéhtem Zeit-
aufwand oder verletzungsbedingt notwendige Zusatz-
leistungen mit oder ohne erhdhten Zeitaufwand selber
erbringt, ist erst im Rahmen der Vorteilsanrechnung
Rechnung zu tragen. Von der geschidigten Person
kann verlangt werden, dass sie die Zeit, die unter dem
Titel weggefallene oder eingeschrinkte Arbeitskraft
als Haushaltschaden oder Einkommensausfall vergiitet
wird, fiir die Kompensation eines erhdhten oder zusitz-
lichen Zeitaufwandes verwendet.
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In jedem Fall ist bei der Berechnung des zukiinftigen
Schadens zu beriicksichtigen, dass dic Fahigkeit zur
Selbstversorgung mit zunehmendem Alter oder wegen
verletzungsbedingter Spitfolgen wegfallt bzw. sich
verringert. Das Handelsgericht des Kantons Ziirich
geht davon aus, dass ab Alter 60 gewisse Selbstpfle-
gehandlungen nicht mehr méglich sind, weshalb sich
der Fremdpflegeaufwand ab diesem Alter erhoht.”* Ab
einem Alter von 75 Jahren ist bei querschnittgelihmten
Personen von einem iiberwiegend wahrscheinlichen
Heimeintritt auszugehen, weshalb ab diesem Zeitpunkt
keine Selbstversorgungsfihigkeit mehr besteht.>

% Vgl. Urteil des Handelsgerichts des Kantons Ziirich HG080251 vom
20. November 2018 E. 6.2.7.3, 61 (Erh6hung um 2 Stunden pro Tag).
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