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.  Einleitung

Im Normalfall verhélt es sich so, dass die gesund-
heitlich beeintrdachtigte Person nicht mehr in der
Lage ist, fiir sich selbst zu sorgen und gegebenenfalls
zusatzliche Dienstleistungen benotigt, die ebenfalls
eine Drittperson erbringt. Diese Dienstleistungen
Dritter konnen Hilfe-, Betreuungs- oder Pflegeleis-
tungen sein, wobei die fragliche Dienstleistung von
der Drittperson selber an oder fiir die gesundheit-
lich beeintrichtigte Person erbracht wird.

In selteneren Fillen ist die gesundheitlich beein-
trachtigte Person funktionell noch in der Lage, die
bisher ausgefithrten oder zusatzlich notwendig
gewordenen Verrichtungen unter der Anleitung
oder Kontrolle einer Drittperson oder selbststindig
auszufiihren, wobei die Ausfiihrung mit oder ohne
einem erhdhten Zeitaufwand mdoglich ist. In all
diesen Fillen, in denen bei der gesundheitlich
beeintrichtigten Person ein Selbstversorgungs-
mehraufwand entsteht, ist klarungsbediirftig, ob
und inwieweit der Selbstversorgungsmehraufwand
vergutungsfahig ist bzw. die Mitwirkung der ge-
sundheitlich beeintrachtigten Person die Ersatz-
fahigkeit der Drittleistung ausschliesst oder zumin-
dest reduziert.
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Il. Heterogene Ersatzpflicht fir
Drittleistungen
A. Anspruchsberechtigte Person

Der vorliegende Beitrag befasst sich mit der Ersatzfa-
higkeit des Selbstversorgungmehraufwandes und
geht der Frage nach, inwieweit das Sozialversiche-
rungs- und das Haftpflichtrecht diesbeziiglich Er-
satzpflicht vorsehen. Das Sozialversicherungsrecht
des Bundes statuiert eine heterogene Ersatzpflicht fiir
Drittleistungen. Die Heterogenitit bezieht sich dabei
sowohl auf die Anspruchsberichtigung als auch den
Umfang der vergiitungsfahigen Dienstleistungen. In
der Regel wird die versicherte Person, die Hilfe, Be-
treuung oder Pflege bendotigt, als anspruchsberech-
tigte Person betrachtet.

Die versicherte Person kann beispielsweise eine
Hilflosenentschdadigung (gemdss AHVG!, IVG2, UVGS
oder MVGH), einen Intensivpflegezuschlag,’ einen As-
sistenzbeitrag® oder eine Pflegeentschadigung’ gel-
tend machen. Die Drittperson, die Dienstleistungen
erbringt, ist nur ausnahmsweise zur Geltendmachung
berechtigt. So konnen betreuende und pflegende An-
gehorige von Personen, die in mittlerem oder schwe-
rem Grad hilflos sind, Betreuungsgutschriften® pro
abgelaufenes Kalenderjahr beantragen. Das kantona-
le Sozialversicherungsrecht gewihrt mitunter pflegen-
den Angehorigen eine Pauschalvergiitung.”

. 43vs AHVG und Art. 66Ps AHVV.

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

26 f.UVG und Art. 37 f. UVV.

20 MVG.

Vgl. Art. 42ter Abs. 3 IVG und Art. 39 Abs. 2Zund 3 [VV.
Vgl. Art. 42quater ff, [VG und Art. 39a ff. IVV

Vgl. Art, 10 Abs. 3 und Art. 21 Abs. 1 UVG und Art. 18
UVV sowie Art. 25a KVG und Art. 7 ff. KLV.

8 Vgl. Art, 29sptiss AHVG und Art. 52g ff. AHVV.

Siehe z.B. Verordnung betreffend Beitriage an die unent-
geltliche Pflege und Betreuung von dauernd pflege-
bediirftigen Personen zu Hause (Pflegebeitragsverord-
nung) vom 4. Dezember 2012 des Kantons Basel-Stadt.

Vgl. Art
Vgl. Art.
Vgl. Art.

Vgl. Art.
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Im Geltungsbereich des Schadenersatzrechtes
und des Privatversicherungsrechtes kann nur die
geschiddigte bzw. versicherte Person Schadenaus-
gleichsanspriiche geltend machen. Drittpersonen,
die sekundiar geschiadigt werden, konnen nur aus-
nahmsweise einen Haftungsanspruch fordern, so
etwa die mutmasslich versorgte Person, wenn der
Versorger widerrechtlich getotet worden ist,!© oder
nahe Angehdorige von verletzten oder getoteten Per-
sonen, die einen Schockschaden erleiden.!!

Pflegeleistungen konnen schliesslich nurvon zu-
gelassenen Leistungserbringern abgerechnet wer-
den. Weder die versicherte Person noch ihre Ange-
horigen oder sonstige Dritte sind berechtigt, vom
ansich leistungspflichtigen Sozialversicherungstra-
ger eine Entschadigung zu verlangen, wenn nicht
zugelassene Personen versicherte Pflegeleistungen
ausfiihren.!? Eine Ausnahme besteht nur Wirkungs-
bereich der Unfallversicherung. Die obligatorische
Unfallversicherung hat einen Beitrag an die Kosten
von versicherten Pflegeleistungen, die von nicht
zugelassenen Personen erbracht werden, zu erbrin-
gen.!?

Bei vertraglichen Schadenausgleichsanspriichen
bestehen keine Ausnahmen. Die diesbeziiglichen
Anspriiche stehen dem Versicherungsnehmer oder
gegebenenfalls den versicherten Personen, nicht aber
anderen Personen zu, selbst wenn diese Dienstleis-
tungen erbringen, deren Kosten im Rahmen eines
abgeschlossenen Privatversicherungsvertrages ver-
giitet werden. Drittpersonen sind in solchen Fillen
nur dann berechtigt, Leistung vom Versicherer zu
fordern, wenn die anspruchsberechtigte Person den
Schadenausgleichsanspruch abgetreten hat.

B. Vergiitungsfahige Dienst-
leistungen

Grosse Unterschiede bestehen schliesslich auch in
Bezug auf den Umfang der vergiitungsfihigen
Dienstleistungen. Sowohlim vertraglichen Schaden-
ausgleichsrecht als auch im Haftungsrecht gilt der
Grundsatz der Totalreparation. Die ersatzpflichtige
Person hat den gesamten Schaden, insbesondere
auch fir samtliche kausal notwendigen Dienstleis-
tungen von Drittpersonen, zu vergiiten. Die gescha-
digte Person ist finanziell letztlich so zu stellen, wie
wenn die Vertragsverletzung bzw. das haftungsbe-
griundende Ereignis nicht geschehen wire.

10 Vgl. Art. 45 Abs. 3 OR.

11 Vgl. BGE 142 111433 ff. und 138 111 276 ff.

12 Siehez.B. Art. 18 Abs. 1 UVV und Art. 7 Abs. 1 KLV.
13 Vgl Art. 18 Abs. 2lit.aUVV.

Im Sozialversicherungsrecht demgegentiber gilt
das Legalitatsprinzip. Nur solche Dienstleistungen,
die der Gesetzgeber als vergiitungsfahig bezeichnet
hat, sind vom jeweiligen Sozialversicherungstriger
abzugelten. Bei der Hilflosenentschadigung konnen
beispielsweise nur Hilfeleistungen in Bezug auf die
anerkannten sechs alltidglichen Lebensverrichtun-
gen eine Hilflosigkeit begriinden.'* Der Intensiv-
pflegezuschlag wird gewidhrt, wenn der behinde-
rungsbedingte Aufwand fiir Betreuung, Grund- und
Behandlungspflege sowie personliche Uberwachung
mindestens vier Stunden pro Tag {ibersteigt.!® Beim
Assistenzbeitrag wiederum werden nicht nur Hilfe-
leistungen in Bezug auf die anerkannten sechs alltig-
lichen Lebensverrichtungen, sondern dariiber hin-
aus zusitzliche Dienstleistungen anerkannt.!

Schliesslich wird bei der Pflegeentschadigung je
nach dem anwendbaren Sozialversicherungssystem
unterschieden, ob lediglich die medizinische Pflege
oder auch nicht medizinische Pflegeleistungen (un-
ter Ausschluss der Betreuung und der hauswirt-
schaftlichen Hilfe) vergiitet werden. Im Geltungsbe-
reich der obligatorischen Unfallversicherung ist
lediglich die medizinische Pflege versichert,'” wiah-
rend im Anwendungsbereich der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung samtliche Pflegeleistun-
gen unter Einschluss Abklarung des Projektbedarfes,
der Koordination der Pflegeleistungen sowie der Be-
ratung der versicherten Person und ihrer Angehori-
gen gedeckt ist.!$

lll. Sozialversicherungsrechtliche

Ersatzpflicht fiir Selbstversor-
gungsleistungen

A. Indirekte Hilfeleistungen von
Drittpersonen

1 Allgemeines

Dienstleistungen fiir die versicherte Person oder im
Interesse der versicherten Person konnen vollig los-
gelost von der versicherten Person erbracht werden,
setzen in der Regel aber die Anwesenheit der versi-
cherten Person voraus. Insbesondere Pflegeleistun-
gen werden in der Regel an die versicherte Person und
nicht nur fiir die versicherte Person erbracht. Grund-
pflegeleistungen beispielsweise stellen Tatigkeiten
dar, welche die versicherte Person nicht mehr selber
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14 Stattvieler BGE 121 V88 E. 3.
15 Vgl Art. 391VV.

16 Vgl. Art. 39¢cIVV.

17 Vgl. Art. 18 Abs. 1 UVV.

18 Vgl. Art. 7 Abs. 2 KLV.
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ausfithren kann.!? Bei gewissen Verrichtungen hilft
die versicherte Person geringfiigig bei der Erbringung
der notwendigen Dienstleistung mit oder fihrt ge-
gebenenfalls allfdllige Instruktionen der anwesen-
den Drittperson aus. Inall diesen Fillen stellt sich die
Frage, ob die Mithilfe der versicherten Person oder
die instruktionsgemasse Ausfithrung durch die ver-
sicherte Person einen Grund fiir die Verweigerung
oder Kiirzung einer Versicherungsleistung fur die
Drittleistung darstellt.

2. Hilflosenentschadigung

Bei der Hilflosenentschiddigung wird nicht nur die
direkte Dritthilfe, sondern auch die indirekte Dritt-
hilfe anerkannt.20 Bei Lebensverrichtungen, die meh-
rere Teilfunktionen umfassen, ist nicht verlangt, dass
die versicherte Person bei der Mehrzahl dieser Teil-
funktionen fremder Hilfe bedarf. Vielmehr ist bloss
erforderlich, dass sie bei einer dieser Teilfunktionen
regelmadssig in erheblicher Weise auf direkte oder in-
direkte Dritthilfe angewiesen ist.2! Eine indirekte
Hilfsbedtrftigkeit liegt vor, wenn die versicherte Per-
son von einer Drittperson entweder aufgefordert wer-
den muss, eine relevante Lebensverrichtungen selber
vorzunehmen, oder die Verrichtung durch die Dritt-
person tiiberwacht werden muss.2?

Eine indirekte Hilfeleistung ist beispielsweise be-
achtlich, wenn die versicherte Person zwar die Not-
durft einschliesslich Reinigung funktionsmassig an
sich noch selber verrichten kann, aber dabei speziell
iberwacht werden muss, damit bei Bedarf, d. h. wenn
die eigene Reinigung hygienischen Anforderungen
nicht geniigt, eingegriffen werden kann.?* Auch eine
nur kurze, aber regelmassig notwendige Nachkont-
rolle stellt eine erhebliche indirekte Dritthilfe dar.
Zur Lebensverrichtung Notdurft gehort auch das
Ordnen der Kleider bzw. die Uberpriifung, ob die
Kleider nach der Notdurftverrichtung von der versi-
cherten Person richtig geordnet worden sind.2$

Die indirekte Dritthilfe ist von der persénlichen
Uberwachungsbediirftigkeit2¢ bzw. der dauernden
personlichen Uberwachungsbediirftigkeit?” abzu-
grenzen, die im Zusammenhang mit der Festlegung
des Schweregrades der Hilflosigkeit zu beriicksichti-

19 Vgl. Art. 7 Abs. 2 lit. Ziff. 1 KLV.

20 Vgl.BGE121V88E.3c, 107 V145E. 1¢,107 V136 E. 1b,
106 V 157 E. 2und 105 V 52 E. 4a.

21 Stattvieler BGE 107 V 141 E. 1d.

22 Vgl. Urteil Bundesgericht 1 908/05 vom 23. Juli 2007
E.6.1.

23 Vgl. Urteil Bundesgericht i.S.H. vom 1. Mirz 1988.

24 Vgl. Urteil Bundesgerichti.S.S. vom 13. Dezember 1991.

25 Vgl.BGE 121 V8BE. 6a.

26 Vgl. Art. 37 Abs. 11VV,

27 Vgl. Art. 37 Abs. 2 lit. bund Abs. 3 lit. bIVV.
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gen sind. Die Uberwachungsbediirftigkeit bezieht
sich nicht auf die alltdglichen Lebensverrichtun-
gen.?® Es handelt sich vielmehr um eine Art medizi-
nischer oder pflegerischer Hilfeleistung, die infolge
des physischen, geistigen oder psychischen Zustan-
des der versicherten Person notwendig ist.?? Eine
dauernde personliche Uberwachung setzt die Not-
wendigkeit einer auf die Person der versicherten
Person bezogenen Uberwachung durch eine damit
betraute Person voraus, die gezielter ist als die kollek-
tive Aufsicht. Das Erfordernis der Dauer bedingt in-
des nicht, dass die betreuende Person ausschliesslich
an die tiberwachte Person gebunden ist, und hat auch
nicht die Bedeutung von «rund um die Uhr», son-
dern ist als Gegensatz zu «voriibergehend».39

Ein Hilfebedarf in Bezug auf lebenspraktische Ta-
tigkeiten giltals leichte Hilflosigkeit.! Die lebensprak-
tische Begleitung beinhaltet aber weder die (direkte
oder indirekte) Dritthilfe bei den sechs alltiglichen
Lebensverrichtungen noch die Pflege noch die Uber-
wachung, die bei der Festlegung des Schweregrades
der Hilflosigkeit massgeblich sind. Sie stellt vielmehr
ein zusitzliches und eigenstindiges Institut der Hilfe
dar. Im Rahmen der lebenspraktischen Begleitung ist
die direkte und die indirekte Dritthilfe ebenfalls zu
berticksichtigen. Demnach kann die Begleitperson die
notwendigerweise anfallenden Tatigkeiten auch sel-
ber ausfithren, wenn die versicherte Person dazu ge-
sundheitsbedingt trotz Anleitung oder Uberwa-
chung/Kontrolle nicht in der Lage ist.32

Die elterliche Uberwachung wird ebenfalls beim
Intensivpflegezuschlag als versicherte Dienstleistung
beriicksichtigt. Eine dauernde Uberwachungsbe-
diirftigkeit wird pauschal mit zwei Stunden pro Tag,
eine besonders intensive behinderungsbedingte
Uberwachung demgegeniiber mit vier Stunden pro
Tag angerechnet.33 Ein dauernder Uberwachungsbe-
darf besteht dann, wenn das versicherte Kind nicht
bloss wihrend bestimmter Stunden am Tag pflegeri-
sche Unterstiitzung benotigt, sondern dartiber hin-
aus rund um die Uhr invaliditdtsbedingt iiberwacht
werden muss, sei es aus medizinischen Griinden (z. B.
Gefahr epileptischer Anfille), sei es infolge spezifi-
scher geistiger Behinderungen oder bei Autismus.**
Eine besonders intensive dauernde Uberwachung
setzt eine tiberdurchschnittlich hohe Aufmerksam-

28 Vgl. ZAK 1984 5. 354 E. 2c.

29 Vgl. BGE 107 V136 L. 1b.

30 Vgl. Urteil Bundesgericht 8C_912/2008 vom 5. Mdrz
2009E.3.2.3.

31 Vgl. Art. 37 Abs. 3 lit.e IVV.

32 Vgl. BGE 133V 450E. 10.2.

33 Vgl Art. 39 Abs. 31VV.

34 Vgl. Urteil Bundesgericht 9C_666/2013 vom 25. Februar
2014 E.8.2.

219

4119



I \VISSENSCHAFRT

4119

keit und stindige Interventionsbereitschaft der Be-
treuungsperson voraus.**

3. Assistenzbeitrag

Beim Assistenzbeitrag werden die Anleitung, Kont-
rolle sowie Uberwachung bei der Ausfithrung von
versicherten Assistenzleistungen durch die versi-
cherte Person ebenfalls beriicksichtigt. ¢ Ist die ver-
sicherte Person auf indirekte Assistenzleistungen
angewiesen, wird der Hilfebedarf der Stufe 1 zuge-
wiesen.?” Ein Assistenzbedarf, der bereits als direkte
oder indirekte Hilfe bei einer anderen Assistenzleis-
tung berticksichtigt worden ist, kann nicht noch-
mals im Zusammenhang mit der ebenfalls als Assis-
tenzleistung anerkannten Uberwachung wihrend
des Tages bzw. der Nacht berticksichtigt werden.38

4. Betreuungsgutschriften
Betreuungsgutschriften werden an Verwandte (Ur-
grosseltern, Grosseltern, Eltern, Schwiegereltern,
Ehegatte, Geschwister, Kinder, Stiefkinder und En-
kelkinder) von versicherten Personen, bei denen
mindestens eine Hilflosigkeit mittleren Grades vor-
liegt, ausgerichtet, sofern die betreuende Person
nicht mehr als 30 km vom Wohnort der versicherten
Person entfernt wohnt oder fiir die Zurticklegung des
Weges nicht linger als eine Stunde benotigt.?? Weder
Gesetz noch Verordnung konkretisieren, welche
Hilfeleistungen als eine Betreuung zu qualifizieren
sind. Da Betreuungsgutschriften mindestens eine
Hilflosigkeit mittelschweren Grades voraussetzen,
kénnen Betreuungsgutschriften nur solchen Dritt-
personen gewdhrt werden, die eine direkte oder in-
direkte Hilfeleistungen in den betroffenen alltagli-
chen Lebensverrichtungen, welche die Hilflosigkeit
begriinden, erbringen.

5. Andere Versicherungsleistungen

Im Gegensatz zur Praxis bei der Hilflosenentschidi-
gung, dem Assistenzbeitrag und den Betreuungsgut-
schriften wird die Mithilfe der versicherten Person
bzw. die weisungsgemadsse Ausfithrung durch die
versicherte Person in Bezug auf andere Versiche-
rungsleistungen nicht anerkannt. Benotigt die ver-
sicherte Person beispielsweise im Bereich Pflege ge-
sellschaftliche Kontakte (Lektiire, Korrespondenz,
Besuche und Anlasse) mit Ausnahme des Telefonie-
rens die direkte oder indirekte Hilfe der Ehefrau,
kann im Kontext mit der Integritdtsentschiadigung

35 Ibid.E.8.2.2.1

36 Vgl. Rz. 4005 1/16 Kreisschreiben tiber den Assistenz-
beitrag (KSAB - giiltig ab 1. 1.2015; Stand 1.1.2019).

37 Vgl.Rz. 4011 KSAB.

38 Vgl.Rz. 4062 1/18 KSAB.

39 Vgl. Art. 52g AHVV.
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nicht davon ausgegangen werden, dass die versicher-
te Person den Alltag nicht mehr selbststandig bewil-
tigen kann.0

B. Selbstversorgungsleistungen

1. Selbststandige Vornahme einer versicherten
Leistung

Von den indirekten Hilfeleistungen Dritter bzw. der
teilweisen Mitwirkung der versicherten Person an
der Durchfiihrung von versicherten Drittleistungen
zu unterscheiden sind die Fille, in denen die versi-
cherte Person eine versicherte Leistung selbststindig
ausfiihrt bzw. fir die selbststindige Verrichtung ei-
nen grosseren Zeitaufwand benotigt. Es fragt sich, ob
die versicherte Person, obwohl sie nicht auf die Hilfe
einer Drittperson angewiesen ist, gleichwohl eine
Versicherungsleistung beanspruchen kann, die ge-
wihrt wiirde, wenn anstelle der versicherten Person
eine Drittperson tatig wire.

Das Bundesgericht gewidhrt versicherten Perso-
nen, die alltagliche Lebensverrichtungen nur noch
aufeine nicht iibliche Art und Weise ausfithren kon-
nen oder von der Ausfiihrung einer alltdglichen Le-
bensrichtung keinen praktischen Nutzen mehr ha-
ben, eine Hilflosenentschddigung. Eine untibliche
Vornahme einer alltiglichen Lebensrichtung liegt
beispielsweise vor, wenn der Darm von Hand ausge-
raumt werden muss*! oder die versicherte Person die
Nahrung nur noch mit den Fiissen aufnehmen
kann.#? Muss die versicherte Person zur Blasenent-
leerung taglich einen Katheter einsetzen, so stellt
dies ebenfalls eine uniibliche Art und Weise der Not-
durftverrichtung dar, weshalb die Hilflosigkeit dieser
Lebensverrichtung erfiillt ist, obwohl es am Erforder-
nis effektiver Dritthilfe fehlt.#3 Eine praktische Nutz-
losigkeit besteht etwa bei querschnittsgelihmten
Personen, die mittels einer Aufricht- und Stehhilfe,
die auf dem Rollstuhl montiert ist, aufstehen und
absitzen konnen.#

Ist die selbststindige Vornahme einer versicherten
Leistung weder untiblich noch nutzlos, kann die ver-
sicherte Person, selbst wenn sie zugelassener Leis-
tungserbringer wire, die von ihr fiir sich selbst er-
brachte versicherte Leistung nicht gegentiber dem
Sozialversicherungstriger abrechnen (Verbot der

40 Vgl. Urteil Bundesgericht 8C_505/2007 vom 28. Mai
2008 E. 4.2.

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

42 Vgl. BGE 106 V 158 E. 2b.

43 Vgl. Urteil Bundesgericht 8C_674/2007 vom 6. Mirz
2008 E. 6.

44 Vgl. BGE117 V146 E. 3b.

ﬁ Stampfli Verlag
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Selbstabrechnung).** Zuldssig ist demgegeniiber die
Abrechnung von versicherten Leistungen, die ein als
Leistungserbringer zugelassener Angehdoriger fiir die
versicherte Person erbringt.*¢ Es geniigt nicht, dass
der Dienstleistungserbringer bzw. der Angehorige die
materiellen Zulassungsvoraussetzungen erfillt; die
Leistungspflicht des Sozialversicherungstrigers be-
steht erst ab dem Zeitpunkt der Zulassung.+”

Zwischen dem Verbot der Selbstabrechnung und
der Zuldssigkeit der Drittabrechnung - auch im in-
nerfamilidren Verhidltnis - besteht ein Spannungs-
verhdltnis insoweit, als die versicherte Person auf-
grund des Wahlrechts zwischen den zugelassenen
Leistungserbringern berechtigt ist, die von ihr fiir
sich selber erbrachten versicherten Leistungen durch
einen zugelassenen Leistungserbringer ausfithren zu
lassen. Die «Auslagerung» von versicherten Leistun-
gen flihrt zur Frage, ob versicherte Personen, die in
der Lage sind, versicherte Leistungen selbststandig
auszufiihren, als Folge der Schadenminderungs-
pflicht von ihrer Austauschbefugnis kein Gebrauch
machen dirfen.

Soweit ersichtlich hat das Bundesgericht diese Fra-
ge noch nicht beantwortet. Mit Bezug auf die Scha-
denminderungsptlicht von Angehérigen hat das
Bundesgericht immerhin festgestellt, dass von den
Angehorigen einer versicherten Person eine Mithilfe
verlangt werden kann, die weiter geht als die ohne
Gesundheitsschaden tblicherweise zu erwartende
Unterstiitzung.*® Im konkreten Einzelfall ist zu fra-
gen, wie sich eine verniinftige Familiengemeinschaft
einrichten wiirde, sofern keine Versicherungsleis-
tungen zu erwarten wéren. Vom einzelnen Angeho-
rigen diirfen dabei nur solche Hilfeleistungen ver-
langt werden, die objektiv tatsachlich moglich und
subjektiv zumutbar sind.*” Zudem ist es unzuldssig,
den gesamten behinderungsbedingten Mehrauf-
wand auf Angehorige zu tiberwilzen.s0

Die zugelassenen Leistungserbringer sind insoweit
verpflichtet, im konkreten Einzelfall zu tiberpriifen,
ob entweder die versicherte Person oder allfillige
Angehdorige versicherte Leistungen auszufithren im-
stande sind und ihnen dies zumutbar ist. Dabei ist
den anerkannten Leistungserbringern, insbesondere
auch einer Spitex-Organisation, von der Natur der

45 Vgl. BGE133V 416 E. 2-4.

46 Vgl. Urteile Bundesgericht i.S.X. vom 20. Dezember
1999 = RKUV 2000, S. 77 (betreffend arztliche Behand-
lung durch den Ehegatten) bzw. i.5. X. vom 20. Dezem-
ber 1999 = RKUV 2000, S. 82 (betreffend drztliche Be-
handlung durch einen Elternteil).

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

48 Stattvieler BGE 141 V642E. 4.3.2.

49 1bid.E. 4.3.3.

50 Ibid.E.4.3.2.
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Sache her bei der Frage, was an Hilfestellung von den
Familienangehorigen erwartet werden kann, ein ver-
niinftiger und praktikabler Beurteilungsspielraum
zuzugestehen.®! Anerkannte Leistungserbringersind
insbesondere berechtigt, pflegende Angehorige
anzustellen,>2 wobei allerdings nur eine Anstellung
fir Grundpflegeleistungen zuldssig ist.53 Vor diesem
Hintergrund ist einzelfallweise zu entscheiden, ob
und inwieweit die Ausfithrung von versicherten Leis-
tungen der versicherten Person und/oder ihren An-
gehorigen zumutbar ist.

2. Leistungspflicht fiir erhohten Zeitaufwand
Kann die versicherte Person eine bestimmte Verrich-
tung zwar selbststandig, aber nur mit erhohtem Zeit-
aufwand ausfiihren, stellt sich die Frage, ob dieser
vom Sozialversicherungstriger vergiitet werden
muss. Die Problematik stellt sich beispielsweise bei
versicherten Personen, die nicht erwerbstitig bzw.
im angestammten Aufgabenbereich tétig gewesen
sind. Dieser umfasst tibliche Tatigkeiten im Haushalt
sowie die Pflege und Betreuung von Angehorigen.s4
Die Rechtsprechung geht unter Hinweis auf die Scha-
denminderungspflicht bei nicht erwerbstatigen Ver-
sicherten davon aus, dass ein erhohter Zeitaufwand,
insbesondere vermehrt notwendige Pausen, nicht
leistungserhdhend zu berticksichtigen sind, wenn
die Besorgung der Aufgaben insgesamt noch moglich
ist.> Im angestammten Aufgabenbereich tatige ver-
sicherte Personen sind insbesondere verpflichtet, die
durch den Wegfall einer allfilligen Teilerwerbstatig-
keit zur Verfiigung stehende Zeit fiir die Erledigung
von hauswirtschaftlichen Tatigkeiten zu nutzen.5¢
Bei erwerbstitigen Personen wird die Notwendig-
keit, vermehrte Pausen einzulegen bzw. nach einem
eigenen Tempo zu arbeiten, bei der Arbeitsfihigkeit
beriicksichtigt.>” Diese unterschiedliche Praxis ist
nicht nur widerspriichlich, sondern verletzt das ver-
fassungsmissige Gleichbehandlungsgebot, da mehr
Frauen als Midnner im angestammten Aufgabenbe-

51 Vgl. Urteil Bundesgericht K 156/04 vom 21. Juni 2006
E.4.2

52 Vgl. Urteile Bundesgericht 9C_597/2007 vom 19. De-
zember 2007 und K 156/04 vom 21. Juni 2006 = RKUV
2006,5.303E. 4.

53 Vgl. Urteil Bundesgericht 9C_187/2019 vom 18. April
2019 E.3.

54 Vgl. Art. 27 Abs. 11VV,

55 Vgl. Urteile Bundesgericht | 42/03 vom 13. Dezember
2004E.2.3.4,1497/01 vom 12. Novemer 2001 E. 3/b/bb
und [ 407/92 vom 8. November 1993 E. 2c.

56 Vgl. Urteil Bundesgericht 1 733/03 vom 6. April 2004
E.§.2:3.

57 Vgl. z.B. Urteile Bundesgericht 9C_825/2016 vom
10. Juli 2017 E. 4.3, 9C_980/2008 vom 4. Mirz 2009
E. 3.4, 1749/03 vom 26. Mai 2004 E. 3.1 und 1 629/02
vom 2. Mai 2003 E. 4.3.
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reich titig sind bzw. hauswirtschaftliche, betreueri-
sche und pflegerische Aufgaben iibernehmen. Im
Kontext mit einem behinderungsbedingten Mehr-
aufwand, der innerfamilidr regelmassig von weibli-
chen Angehorigen erbracht wird, geht die bundesge-
richtliche Rechtsprechung ebenfalls davon aus, dass
eine blosse Erschwerung bzw. verlangsamte Vornah-
me von Lebensverrichtungen keine anspruchsbe-
grindende Hilflosigkeit begriindet.3® Bendtigt die
versicherte Person fiir die Vornahme einer bestimm-
ten erwerblichen oder nicht erwerblichen Tatigkeit
wegen der gesundheitlichen Beeintrichtigungen
einen erhdhten Zeitaufwand, sollte die Ersatzfahig-
keit nicht von der Art der Versicherungsleistung oder
des Geschlechts einer allenfalls helfenden Person
abhédngig sein.

Als leichte Hilflosigkeit wird nicht nur die Hilfe
von Drittpersonen bei der Ausfithrung von mindes-
tens zwei alltidglichen Lebensverrichtungen, sondern
auch eine aufwendige Pflege qualifiziert.’® Im Kon-
text mit dem Tatbestand der besonders aufwendigen
Pflege stellt sich die Frage, ob lediglich Dritt- oder
auch Selbstpflegeleistungen zu berticksichtigen sind.
Weder die Rechtsprechung noch die Verwaltungspra-
xis dussert sich explizit dazu. Da untibliche Selbst-
versorgungsleistungen im Zusammenhang mit all-
tiglichen Lebensverrichtungen als Hilflosigkeit
anerkannt, sind auch Selbstpflegeleistungen zu be-
riicksichtigen.

Ein tédglicher Pflegeaufwand von mehr als zwei
Stunden ist als besonders aufwendige Pflege zu qua-
lifizieren, wenn erschwerende qualitative Momente
mit zu beriicksichtigen sind. Bei einem taglichen
Pflegeaufwand von mehr als drei Stunden kann eine
Pflege als aufwendig qualifiziert werden, wenn min-
destens ein qualitatives Moment, z. B. eine pflegeri-
sche Hilfeleistung in der Nacht, hinzukommt. Ab
einem tiglichen Pflegeaufwand von vier Stunden
bedarf es keines weiteren qualitativen Moments. Er-
schwerende qualitative Momente stellen beispiels-
weise drztlich angeordnete Bewegungsiibungen, die
Notwendigkeit fiir eine Atemtherapie und Inhalati-
onen, eine hochgradige Spastik, eine tiberaus emp-
findliche Hautpflege sowie pflegerische Hilfeleistun-
gen in der Nacht (22.00-6.00 Uhr) dar.50

58 Vgl. Urteile Bundesgericht 9C_373/2012 vom 22. August
2012E.4.2,8C_912/2008 vom 5. Midrz 2009 E. 10.2und
1 127/00 vom 26. Mirz 2001 E. 3b/dd sowie ZAK 1986
S.481E. 2b.

59 Vgl. Art. 37 Abs. 3 lit. c IVVund Art. 38 Abs. 4lit. cUV'V.

60 Vgl. Urteile Bundesgericht 8C_663/2016 vom 17. Janu-
ar2017E.2.2.3,8C_920/2013vom 17.Juli 2014 E. 4.1f,,
8C_994/2010 vom 20. Juni 2011 E. 7.1, 8C_310/2009
vom 24. August 2009E. 9.1 und 1633/00 vom 7. Novem-
ber 2001 E. 1.
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IV. Haftungsrechtliche Ersatzpflicht
fur Selbstversorgungsleistungen

A. Indirekte Hilfeleistungen von
Drittpersonen

Auch im haftungsrechtlichen Kontext stellt sich die
Frage, ob indirekte Hilfeleistungen, uniibliche oder
nutzlose Selbstversorgungstitigkeiten sowie ein ver-
mehrter Zeitbedarf fiir die Verrichtung von Titigkei-
ten, die im Validitdtsfall ausgefiihrt worden wiren
oder als Folge der Verletzung zusatzlich anfallen,
ersatzfahig sind. Das Bundesgericht bejaht die Ersatz-
fahigkeit nicht nur von entgeltlich, sondern auch
von unentgeltlich erbrachten Hilfeleistungen. Im
ersten Fall sind die tatsachlichen Kosten der als Folge
des haftungsbegriindenden Ereignisses notwendig
gewordenen Hilfs-, Betreuungs- und Pflegeleistun-
gen zu entschddigen. Werden die notwendigen
Dienstleistungen unentgeltlich erbracht, sei es von
Angehorigen oder auf freundschaftlicher Basis, sind
die Kosten bei einer marktgerechten Entlohnung der
dienstleistenden Personen heranzuziehen.5!

Ersatzpflichtig sind auch indirekte Hilfeleistun-
gen, insbesondere Bereitschafts- und Uberwachungs-
leistungen. Vom Haftpflichtigen zu vergiten sind
beispielsweise die «bestindige Uberwachung» nebst
der Pflege eines querschnittgelihmten Geschadigten
durch die Ehefrau,5? die von der Mutter erbrachten
Bereitschafts- und Uberwachungszeiten fiir ihre
hirnverletzte Tochter,% der zusatzlich zum Pflege-
und Betreuungsaufwand notwendige Prasenzauf-
wand der Lebenspartnerin bei einem Geschiadigten,
der an einem schweren Schéddel-Hirn-Trauma mit
Hirnstammkontusion sowie initialem Hirnodem,
Wirbelverletzungen und diverse Frakturen leidet,64
oder der Bereitschaftsaufwand der Tochter einer
86-jahrigen Frau, die anlasslich eines Unfalls verletzt
wurde (Fusskndchelbruch, Binderriss sowie Kontu-
sion des linken Knies).63

61 Vgl. Urteil Bundesgericht 4A_500/2009 vom 25. Mai
2010 E. 3.2 und 4C.276/2001 vom 26. Mirz 2002 E.
11/6/b/dd.

62 Vgl. BGE2811200E. 5.

63 Vgl. Urteil Handelsgericht des Kantons Ziirich E01/0/
HG950440 vom 12. Juni 2001 = pladoyer 2001/6, S. 66
und 2002/1, 5. 67 = ZR 2002 Nr. 94 = ZBJV 2003, S. 394
E.V.5.10ff. und V.2.5. 19 (4,5 Stunden pro Tag).

64 Vgl. Urteil Obergericht des Kantons Luzern 11 04 163
vom 27. September 2006 = HAVE 2007, S. 35 ff. E. 8.2 so-
wie ferner LANDOLT H., Prisenzzeitaufwandschaden bei
Angehorigenpflege, Urteil OGer Luzern vom 27.9.2006
(1104 163), in: HAVE 2007, S. 35 ff.

65 Vgl. Urteil Obergericht des Kantons Luzern 11 03 117
vom 13. Oktober 2004 E. 4.3.
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Hardy Landolt, Ersatzpflicht fiir den Selbstversorgungsmehraufwand

Es bestehen zwar noch Unklarheiten, in welchem
Umfang die Ohnehinanwesenheit von Angehdorigen
im Rahmen der Vorteilsanrechnung zu beriicksich-
tigen ist und ob die arbeitsrechtlichen Grundsitze
zur Entschadigung des Bereitschaftsdienstes von Ar-
beitnehmern analog angewendet werden,%¢ gleich-
wohlist anerkannt, dass auch indirekte Hilfeleistun-
gen, insbesondere die blosse Anwesenheit bzw.
Uberwachung oder die Instruktion der geschidigten
Person, genauso wie Dienstleistungen an oder fiir die
geschiddigte Person zu entschiddigen sind. Es besteht
kein Grund, die arbeitsvertraglichen Entschadi-
gungsgrundsidtze nicht analog anzuwenden. Ent-
sprechend sind Bereitschaftszeiten, welche die Hilfs-
person bei sich zu Hause verbringt, um bei Bedarf
einspringen zu konnen, bloss angemessen zu vergti-
ten, wahrend Bereitschaftszeiten der Hilfsperson in
der Wohnung der geschiddigten Person vollumfang-
lich entléhnt werden miissen.®’

B. Selbstversorgungsleistungen

1. Hauswirtschaftliche Selbstversorgungs-
leistungen

Im Gegensatz zur sozialversicherungsrechtlichen
Praxis qualifiziert das Bundesgericht einen erhéhten
Zeitaufwand im Zusammenhang mit der Erbringung
von hauswirtschaftlichen Titigkeiten als ersatzfahig.
Der Schaden aus eingeschriankter oder entfallener
Arbeitsfahigkeit zur Fithrung des Haushalts wird
nicht bloss ersetzt, wenn konkret Kosten fiir Haus-
halthilfen erwachsen, die wegen des Ausfalls der
Haushalt fithrenden Person beigezogen werden; aus-
zugleichen ist vielmehr auch der wirtschaftliche
Wertverlust, der durch die Beeintrichtigung der Ar-
beitsfihigkeit im Haushalt entstanden ist, und zwar
unabhingig davon, ob dieser Wertverlust zur Anstel-
lung einer Ersatzkraft, zu vermehrtem Aufwand der
Teilinvaliden, zu zuséatzlicher Beanspruchung der
Angehorigen oder zur Hinnahme von Qualititsver-
lusten fiihrt.68 Zusdtzlich zum erhohten Zeitaufwand
fiir die Erbringung der hauswirtschaftlichen Versor-
gungsleistungen, die ohne Eintritt des haftungsbe-
griindenden Ereignissen ohnehin erbracht worden
wiren, ist der Zeitaufwand fiir verletzungsbedingt
notwendige hauswirtschaftliche Verrichtungen,

66 Weiterfiihrend LANDOLT H./RUGGLI S., Der Bereit-
schafts-(Prasenz-) und Uberwachungsschaden, in: Haft-
pflichtrecht Versicherungsrecht. Band 1, Ziirich 2010,
S. 99 ff.

67 Vgl.BGE 124111 249E.3.

68 Vgl. BGE 127 111 403 E. 4b.

ﬁ Stampfli Verlag

etwa einen erhohten Wischebedarf oder Reinigungs-
aufwand, zu vergiiten.®?

2. Pflegerische Selbstversorgungsleistungen
Nach der Auffassung des Handelsgerichts des Kan-
tons Zirich sind demgegentiber weder der erhéhte
Zeitaufwand im Zusammenhang mit alltdglichen
Lebensverrichtungen noch der zusétzliche Zeitaut-
wand fiir Pflegeleistungen, welche die geschidigte
Person selber ausfiihrt, ersatzfahig.”® Die Ziircher
Richter begriinden die Ungleichbehandlung damit,
dass zwischen dem Pflege- und dem Haushaltscha-
den erhebliche Unterschiede besttinden und sich im
Zusammenhang mit der Ersatzfihigkeit des Selbst-
pflegeschadens heikle Abgrenzungsfragen stellen
wiirden.”

Esist zwar zutreffend, dass mit dem Haushaltscha-
den in der Regel die weggefallene oder zumindest
eingeschriankte Arbeitskraft, hauswirtschaftliche
Verrichtungen erbringen zu kénnen, entschadigt
wird und insoweit der Haushaltschadenersatz die
Funktion eines Einkommensausfallsersatzes hat. Da
das Bundesgericht aber auch die Ersatzfiahigkeit ei-
nes erhéhten Zeitaufwandes fiir die Fiithrung des
bisherigen Validenhaushaltes als ersatztihig quali-
fiziert und das Handelsgericht des Kantons Ziirich
ebenfalls von der Ersatzfihigkeit des pflegebeding-
ten Haushaltmehraufwandes ausgeht, ist es unzu-
treffend, den pflegebedingten Selbstversorgungs-
mehraufwand nicht als grundsitzlich ersatzfihig zu
betrachten.

Es gibt keinen stichhaltigen Grund, den erhohten
Zeitaufwand fiir die Erbringung von Ohnehinleis-
tungen, nicht aber den Zeitaufwand fiir die Erbrin-
gung von verletzungsbedingt notwendig werdenden
Zusatzleistungen als ersatzfahig zu qualifizieren. Es
kommt hinzu, dass dasselbe Gericht in vergleichba-
ren Fédllen eine Querschnittlahmung bzw. Paraple-
gie die Zweckmaissigkeit und Angemessenheit der
vollstandigen Pflege und Betreuung durch den Le-
benspartner und der nebenan wohnenden Tochter
nicht verneint.”2 Es sollte nicht der Zufall entschei-
dend sein, ob die geschadigte Person Angehorige hat,
die bereit sind, die notwendigen Hilfeleistungen zu
erbringen bzw. diese erbringen, obwohl die geschi-
digte Person vereinzelte Verrichtungen - mit er-

69 Vgl. Urteil Handelsgericht des Kantons Ziirich
HG080251 vom 20. November 2018 E. 6.1.1, 5. 29.

70 Vgl. Urteil Handelsgericht des Kantons Ziirich
HGO080251 vom 20. November 2018 E. 6.1.1, 5. 29 ff.

71 Ibid.S. 31.

72 Vgl. Urteil Handelsgericht des Kantons Zirich
HG030230 vom 23. Juni 2008 = SG 2010 Nr. 1634
E. 6.4/d/bb
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hohtem Zeitaufwand - selbststindig vornehmen
konnte.”s

Es wire deshalb angebracht, den gesamten verlet-
zungsbedingten Hilfs-, Betreuungs- und Pflegebedarf
als ersatzfahig zu betrachten. Dem Umstand, dass die
verletzte Person Ohnehinleistungen mit erhéhtem
Zeitaufwand oder verletzungsbedingt notwendige
Zusatzleistungen mit oder ohne erhohten Zeitauf-
wand selber erbringt, ist erst im Rahmen der Vorteils-
anrechnung Rechnung zu tragen. Von der geschidig-
ten Person kann verlangt werden, dass sie die Zeit, die
unter dem Titel weggefallene oder eingeschrankte
Arbeitskraft als Haushaltschaden oder Einkommen-
sausfall vergiitet wird, fiir die Kompensation eines er-
hohten oder zusatzlichen Zeitaufwandes verwendet.

73 Siehe dazu ferner BGE 35 11 216 E. 5 und Urteil KGer VS
i.S. Hennemuth c. Luftseilbahn Betten-Bettmeralp AG
und Schweizer Union vom 2. Mirz/6. September 1979 =
5G 1979 Nr. 136 E. 5a/bb und 5Sb/bb.
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In jedem Fall ist bei der Berechnung des zukiinfti-
gen Schadens zu beriicksichtigen, dass die Fihigkeit
zur Selbstversorgung mit zunehmendem Alter oder
wegen verletzungsbedingter Spitfolgen wegfillt
bzw.sich verringert. Das Handelsgericht des Kantons
Zirich geht davon aus, dass ab Alter 60 gewisse
Selbstpflegehandlungen nicht mehr maoglich sind,
weshalb sich der Fremdpflegeaufwand ab diesem Al-
ter erhoht.” Ab einem Alter von 75 Jahren ist bei
querschnittgelihmten Personen von einem liberwie-
gend wahrscheinlichen Heimeintritt auszugehen,
weshalb ab diesem Zeitpunkt keine Selbstversor-
gungsfihigkeit mehr besteht.”s

74 Vgl. Urteil Handelsgericht des Kantons Ziirich
HGO080251 vom 20. November 2018 E. 6.2.7.3, 5. 61 (Er-
héhung um 2 Stunden pro Tag).

75 Vgl. Urteil Handelsgericht des Kantons Ziirich
HGO030230 vom 23. Juni 2008 =SG 2010 Nr. 1634 E. 6.8
c/bb.

ﬁ Stampfli Verlag




