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I. Einleitung

Krankheit, Unfall oder Alter konnen zu einem Verlust der Selbstversorgungsfahigkeit bzw. einem zusatzlichen
Versorgungsbedarf (Betreuung, Pflege, hauswirtschaftlicher Mehraufwand, Uberwachung usw.) fiihren. Die
gesundheitsbedingt notwendig werdenden Versorgungsleistungen werden nicht nur von zugelassenen bzw.
professionellen Hilfskraften, sondern auch und zu einem wesentlichen Teil von Angehdrigen der
versorgungsbediirftigen Personen erbracht. Die pflegenden Angehdrigen sind im Vergleich zu den ambulanten
Pflegedienstleistungserbringern versorgungsrelevanter.

Der Anteil der unentgeltlich erbrachten Pflegeleistungen ist im ambulanten Bereich héher als der Anteil der
professionellen Pflege. Im Jahr 2017 haben 29,5% (Frauen) bzw. 15,6% (Manner) der liber 80-Jdhrigen von
Angehdrigen informelle Hilfe erhalten. Im selben Jahr nahm dieselbe Bevdélkerungsgruppe im Umfang von 20,9%
(Frauen) bzw. 13,3% (Manner) regelmdssig oder voriibergehend Spitexdienstleistungen in Anspruch. Aber auch in
anderen Altersgruppen dominiert die informelle Pflege.’

Je nach dem Ausmass der von den Angehdrigen erbrachten Versorgungsleistungen entsteht bei diesen ein
Erwerbsausfall, weil sie eine Erwerbstatigkeit vollstandig oder zumindest teilweise aufgeben, um familiare
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Versorgungsleistungen zu erbringen, oder eine Erwerbstatigkeit nicht oder zumindest nicht in dem Ausmass
aufnehmen kdnnen, wie es der Fall ware, wenn die fraglichen Versorgungsleistungen nicht erbracht wiirden. In
all diesen Féllen eines Erwerbsausfalls stellt sich die zentrale Frage, ob und in welchem Umfang und von wem die
versorgenden Angehdrigen, insbesondere pflegende Angehdrige, fiir den erlittenen Erwerbsausfall eine
Entschadigung geltend machen kdnnen.

Il. Entschadigungsanspruch gegeniiber dem versorgten
Familienmitglied

A. Vertraglicher Entschadigungsanspruch

Die versorgende Angehdrigenperson und das von ihr versorgte Familienmitglied konnen aufgrund der
Vertragsfreiheit jederzeit einen entgeltlichen Dienstleistungsvertrag abschliessen und haben dabei die Wahl
zwischen einem Arbeitsvertrag oder einem Auftrag. Die Abgrenzung zwischen dem Arbeitsvertrag und einem
Auftrag hat aufgrund der konkreten Umstande des jeweiligen Einzelfalls zu erfolgen.
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Massgeblich ist primér, ob eine rechtliche Subordination besteht oder nicht.? Das Kriterium der Entgeltlichkeit
eignet sich nicht zur Abgrenzung, da ein Auftrag sowahl entgeltlich als auch unentgeltlich erfolgen kann.?
Ebenso eignet sich das zeitliche Element nicht in jedem Fall zur Abgrenzung, da sowohl der Auftrag als auch der
Arbeitsvertrag zeitlich befristet sein kénnen.*

Das Vorliegen einer Entgeltlichkeitsabrede ist mitunter fiir die sozialversicherungsrechtliche Leistungspflicht von
Bedeutung. Insbesondere bei der Beurteilung, ob ein Vermdgensverzicht durch die (riickwirkende) Bezahlung
einer Versorgungsentschadigung vorliegt oder nicht, ist der Nachweis einer echtzeitlichen
Entgeltlichkeitsabrede von zentraler Bedeutung. Fehlt eine derartige Vereinbarung, ist in der Regel von einem
Verzichtsvermégen auszugehen.”

Eine Entgeltlichkeitsabrede liegt immer dann vor, wenn sich Angehdrigenperson und die versorgte Person -
gegebenenfalls stillschweigend - bewusst geeinigt haben, dass die zu erbringenden Versorgungsleistungen von
einer Gegenleistung abhingen.® Eine Entgeltlichkeitsabrede liegt auch dann vor, wenn die versorgte Person
festgehalten hat, dass die erbrachten Versorgungsleistungen (spatestens) bei ihrem Tod angemessen
abgegolten werden sollen.”

B. Gesetzlicher Entschadigungsanspruch

1. Gefilligkeit und Geschaftsfiihrung ohne Auftrag

Wourde kein (entgeltlicher) Versorgungsvertrag vereinbart, ist klarungsbediirftig, ob die Versorgungsleistungen
aus Gefalligkeit oder im Rahmen einer Geschaftsfiihrung ohne Auftrag erbracht worden sind. Die Gefilligkeit ist
im Unterschied zum Vertrag unentgeltlich und uneigenniitzig und erfolgt bei Gelegenheit, chne dass eine
rechtsgeschiftliche Verpflichtung zur Leistungserbringung besteht.?

Die Person, welche aus Gefilligkeit eine Leistung erbringt, haftet aus unerlaubter Handlung,’ wihrend die
Person, die Nutzen aus der Gefilligkeit zieht, nach den Regeln liber die Geschaftsfiihrung ohne Auftrag
einzustehen hat."’ Ist von einer Geschiftsfiihrung ohne Auftrag auszugehen," ist der Geschiftsherr (versorgte
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Person) nicht - wie beim Vorliegen eines Arbeitsvertrages oder eines Auftrages - per se verpflichtet, den
Erwerbsausfall des Geschaftsfiihrers (versorgende Angehdrigenperson) zu vergiiten. Der Erwerbsausfall des
Geschaftsfiihrers ist als Teil des «anderen Schadens» lediglich nach Ermessen des Richters
entschidigungspflichtig.””

Versorgungsleistungen konnen Gefilligkeitshandlungen darstellen. So wurde beispielsweise das Hiiten von
Kindern als Gefilligkeit qualifiziert.” Sobald die fragliche Versorgungsleistung in Erfiillung einer gesetzlichen
oder vertraglichen Verpflichtung erfolgt, liegt weder eine Gefilligkeitshandlung noch eine Geschaftsfiihrung
ochne Auftrag vor. Im Hinblick auf die familidre Fiirsorgepflicht, die sich unterschiedlich als Beistands-, Unterhalts-
oder Unterstiitzungspflicht manifestieren kann, stellt nicht jede vertragslos bzw. unentgeltlich erbrachte
Versorgungsleistung eine Gefalligkeit bzw. Geschaftsfiihrung ohne Auftrag dar.

2. Familidre Fiirsorgepflicht

Es muss im Einzelfall anhand der konkreten Umstande entschieden werden, ob die Versorgungsleistung
«freiwillig», in Erflillung einer vertraglichen Verpflichtung oder in Erfiillung einer gesetzlichen Verpflichtung
erbracht wird. Das Bundesgericht verlangt mitunter von den Angehdrigen unter dem Titel der gesetzlichen
«Schadenminderungspflicht» eine Mithilfe, wobei es den Umfang davon abhangig macht, wie sich eine
«verniinftige Familiengemeinschaft» einrichten wiirde, sofern keine Versicherungsleistungen zu erwarten
waren.'

Die gesetzlichen Konkretisierungen der familienrechtlichen Fiirsorgepflicht werden in der Regel nicht
beanstandet, sofern die Mithilfe im Einzelfall objektiv tatsdachlich méglich und zumutbar ist. Insbesondere ist die
Kiirzung des Assistenzbeitrages bzw. die Verpflichtung der im selben Haushalt lebenden Angehdrigen, die
Assistenzleistungen wahrend eines
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Monats pro Jahr zu iibernehmen, grundsitzlich nicht zu beanstanden.”

Bis anhin hat sich die Rechtsprechung noch nicht dazu gedussert, ob und inwieweit die beistandsverpflichteten
Angehdrigen einen Teil der obligatorisch versicherten Pflegeleistungen zu libernehmen haben. Die Bundesrichter
haben lediglich im Kontext mit der Anstellung von pflegenden Angehdrigen auf die gesetzliche Beistandspflicht
hingewiesen, ohne aber daraus einen konkreten Schadenminderungsabzug abzuleiten.'®

Eine Aufhebung des Versicherungsobligatoriums unter Hinweis auf die familidre Flirsorgepflicht ware nach der
vorliegend vertretenen Auffassung verfehlt bzw. hdtte zur Folge, dass samtliche zugelassenen Leistungserbringer
die obligatorisch versicherten Leistungen fiir nahe Angehdrige unentgeltlich zu erbringen hatten und das
Naturalleistungsprinzip bzw. die Pflegekostenbeteiligungsgrenze gemass Art. 25a Abs. 5 KVG verletzt wiirde.
Entsprechend ist die familidre Flirsorgepflicht im Kontext mit der Beurteilung, ob eine Gefilligkeit, eine

gesetzliche Verpflichtung oder eine vertragliche Verpflichtung vorliegt, von untergeordneter Bedeutung, soweit
obligatorisch versicherte Versorgungsleistungen, insbesondere Pflegeleistungen, betroffen sind. Die Frage stellt
sich insoweit nur fiir die nicht obligatorisch versicherten Versorgungsleistungen.

3. Faktisches Arbeitsvertragsverhiltnis

Im Hinblick auf Art. 320 Abs. 2 OR wird die Abgrenzung der vertragslos erbrachten von den vertraglichen
Versorgungsleistungen insoweit erschwert, als im Hinblick auf die gesetzliche Fiktion eines Arbeitsvertrages zu
entscheiden ist, ob die Versorgungsleistungen iiblicherweise nur gegen Lohn, mithin entgeltlich, ausgefiihrt
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werden. Die Rechtsprechung wendet Art. 320 Abs. 2 OR nicht nur bei familienfremden Versorgern, insbesondere

auch bei Auslidndern ohne Aufenthaltsbewilligung,'”” sondern auch im Zusammenhang mit familidren
Versorgungsleistungen an. Art. 320 Abs. 2 OR ist nur dann nicht anwendbar, wenn die Lidlohnregelung (Art.
334/334°s ZGB) anwendbar ist.”® Es spielt dabei keine Rolle, ob die versorgende bzw. versorgte Person miindig
oder unmiindig bzw. urteilsfahig oder urteilsunfahig ist. Schliesst eine handlungsunfihige Person einen
ungiiltigen Pflegearbeitsvertrag, erfolgt ebenfalls eine Vertragsabwicklung gemdss den Grundsdtzen eines
faktischen Arbeitsvertrages.”

Die gerechtfertigte Lohnerwartung ist aus der Perspektive eines hypothetischen Dritten zu beurteilen.
Entsprechend ist davon auszugehen, dass Versorgungsleistungen, welche wahrend einer langeren Zeit erbracht
werden bzw. ein zeitliches Ausmass annehmen, das nicht mehr eine Gefalligkeit oder Freiwilligenarbeit nahelegt,
ein faktisches Arbeitsvertragsverhiltnis begriinden. Ublich sind etwa Betreuungs- und Pflegeleistungen des
Sohnes fiir die Mutter wihrend 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 Jahren.”* Ebenso
sind Pflegeleistungen des Konkubinatspartners wihrend insgesamt 3% Jahren zu entléhnen.?
Versorgungsleistungen eines Sohnes wihrend fiinf Jahren von tiglich zwei Stunden und sieben Wochentagen®®
oder die Pflege der dementen Mutter durch den Sohn im Jahre 2010 bis Ende Juli 2017% erfiillen die
Voraussetzungen eines faktischen Arbeitsvertragsverhiltnisses.’®

Liegt ein vereinbartes oder faktisches Arbeitsvertragsverhaltnis vor, sind die gesetzlichen
Sozialversicherungsbeitrige abzufiihren’® und Einkommenssteuern geschuldet.*° Eine von der
Erbengemeinschaft gewdhrte Entschadigung an eine Erbin fiir dem Erblasser geleistete Dienste (Haushalt,
Pflege) stellt ebenfalls Lohn dar und ist entsprechend zu verabgaben.’' Wird der Koordinationsabzug
Uberschritten, sind auch Beitrage fiir die berufliche Vorsorge zu bezahlen und hat ein zwangsweiser Anschluss
des Pflegebediirftigen, gegebenenfalls des Nachlasses, an
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die Auffangeinrichtung zu erfolgen.*” Erhilt der pflegende Angehérige fiir mehrere Kalenderjahre eine
Einmalabfindung, ist diese auf die Anzahl der betroffenen Jahre aufzuteilen. Uberschreitet das pro Kalenderjahr
fillige Pflegeentgelt den Koordinationsabzug nicht, besteht keine Anschlusspflicht.**

lll. Entschadigungsanspruch gegeniiber dem Haftpflichtigen

A. Tatsachliche Versorgungskosten

Versorgungsleistungen, die durch ein haftungsbegriindendes Ereignis verursacht worden sind, sind prinzipiell zu
entschddigen. Die tatsdachlich nachgewiesenen Versorgungskosten sind zu vergiiten, sofern die fraglichen Kosten
zumutbarerweise nicht hatten verhindert werden kénnen. Als Folge der Schadenminderungspflicht ist die
versorgte Person nicht verpflichtet, die billigste Versorgungsform zu wahlen. Die versorgte Person ist als Folge
der verfassungsmassigen Grundrechte und gestiitzt auf ihr Persdnlichkeitsrecht berechtigt, liber die Art der
Betreuung und Pflege zu entscheiden. Sie ist deshalb nicht verpflichtet, ausnahmslos die glinstigste
Versorgungsform zu wahlen. Die Hauspflege durch Angehdrige ist auch dann zu entschadigen, wenn diese zwei
bis zweieinhalb Mal so viel wie eine Heimversorgung kostet.**
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Doppelt anfallende Versorgungskosten - beispielsweise weiterlaufende Heimkosten und Versorgungskosten
wahrend externen Aufenthalten bei tempordr versorgenden Angehdrigen - sind zu vergiiten, sofern sich diese
nachvollziehbar begriinden lassen.>* Befindet sich die geschidigte Person in Spital- oder Heimpflege, kénnen
Betreuungs- und Pflegeleistungen von besuchenden Angehdrigen nicht zusatzlich zu den Aufenthaltskosten
beriicksichtigt werden. Eine Ersatzpflicht besteht nur dann, wenn sich die Aufenthaltskosten wegen der
Angehérigenleistungen reduzieren.*®

Die Schadenminderungspflicht verlangt sodann von der versorgten Person nicht, dass sie sich im Ausland, wo
gegebenenfalls tiefere Versorgungskosten anfallen wiirden, betreuen und pflegen lisst.*” Das Bundesgericht hat
bei einem Geschadigten, der als fiinfjdhriger Knabe anldsslich eines Verkehrsunfalles ein schweres Schadel-Hirn-
Trauma mit Tetraspastizitat erlitt und als 20-Jahriger zusammen mit seinen Eltern nach Norditalien umzog,
festgestellt, dass die tieferen Lebenshaltungskosten in Italien nicht als Vorteil beim Erwerbsausfallschaden in
Abzug gebracht werden diirfen.*® Bei den Betreuungs- und Pflegekosten demgegeniiber beanstandete das
Bundesgericht nicht, dass die Vorinstanz die mutmasslichen tieferen Fremdbetreuungskosten in Italien
herangezogen hat.**

Ebenso ist eine versorgte Person, welche sich im Zeitpunkt des haftungsbegriindenden Ereignisses im Ausland
befunden hat, grundsatzlich berechtigt, sich in die Schweiz zu begeben, auch wenn héhere Versorgungskosten
anfallen. Kann die geschadigte Person jederzeit in die Schweiz zuriickkehren, ist im jeweiligen Einzelfall
abzuschadtzen, ab welchem Zeitpunkt die (mutmasslich héheren) Betreuungs- und Pflegekosten in der Schweiz
zu beriicksichtigen sind. Trotz eines (voriibergehenden) Aufenthalts im Ausland sind nicht die dortigen tieferen
Betreuungs- und Pflegekosten, sondern die mutmasslichen schweizerischen Kosten zu entschadigen, wenn die
geschddigte Person seit dem Eintritt des haftungsbegriindenden Ereignisses in der Schweiz ihren Wohnsitz
gehabt hat.*°

B. Eingesparte Versorgungskosten

Die Rechtsprechung anerkennt sodann, dass auch unentgeltlich erbrachte Versorgungsleistungen (vom
Angehdrigen) zu entschddigen sind. Die familienrechtliche Beistands-, Unterhalts- und Unterstiitzungspflicht
stellt keine Liberalitat fiir die ersatzpflichtige Person dar. Das Bundesgericht hat auf diesen Umstand in jlingster
Zeit mehrfach hingewiesen,*' sich zu diesem Grundsatz aber bereits 1895 bekannt, als es die hiusliche Pflege
durch die Ehefrau als ersatzfihig bezeichnet hat.*?

Es ist dabei auf die tatsachlichen Kosten abzustellen, die eine entgeltliche Versorgung verursachen wiirde. Als
Marktwert werden dabei die eingesparten Arbeitskosten (Lohnkosten und Sozialversicherungsbeitrdge) einer
geeigneten Person herangezo-

Pflegerecht 1/2024 |S.20-29 24 1

gen.”? Hinsichtlich der Héhe des Stundenansatzes differenziert die Praxis dahingehend, ob es sich um eigentliche
Pflegeleistungen oder blosse Betreuungsleistungen handelt. Fiir Pflegeleistungen und anspruchsvolle
Betreuungsleistungen sind die Lohnansdtze heranzuziehen, welche einer diplomierten Pflegefachperson, welche
in den Beruf einsteigt, zu bezahlen wiren.** Gewéhnliche Betreuungsleistungen und hauswirtschaftliche
Verrichtungen, welche die geschadigte Person als Folge der gesundheitlichen Beeintrachtigung bendétigt, sind
mit dem {iblichen Haushaltstundenansatz zu bewerten.*®

Ob ein dariiber hinausgehender Erwerbsausfall der unentgeltlich titigen Angehdrigenperson ebenfalls und bis
zu welcher Grenze zu entschidigen ist, ist unklar.*® Das Bundesgericht hat viel- und gleichermassen nichtssagend
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festgehalten, dass ein iiber die eingesparten Lohnkosten hinausgehender Erwerbsausfall des pflegenden
Angehdrigen «in der Regel» nicht zu ersetzen sei, ohne aber festzuhalten, welche Umstdnde eine Ausnahme
erlauben wiirden.*’

IV. Entschadigungsanspruch gegeniiber dem
Sozialversicherungstrager

A. Allgemeines

Das geltende Sozialversicherungsrecht kennt keine einheitliche Regelung hinsichtlich der Entschddigung von
tatsdchlichen/eingesparten Versorgungskosten bzw. eines Erwerbsausfalls der versorgenden Angehdrigen. Diese
Frage der Entschadigung von Angehdrigenversorgungsleistungen ist «neutral» zu beantworten. Der Umstand,
Eltern oder Familienangehdrige zu haben, die Hilfe-, Pflege- oder Betreuungsleistungen erbringen kénnen, oder
nicht, stellt kein nach Art. 8 Abs. 2 BV verpéntes Kriterium dar.*®

Entsprechend ist die versorgungsbediirftige Person so zu stellen, wie wenn sie keine Angehdrigen hatte bzw. die
von ihr bendtigten Versorgungsleistungen nicht von Angehdrigen erbracht wiirden. Es besteht aber
grundsitzlich kein verfassungsmassiger Anspruch auf Ubernahme siamtlicher behinderungsbedingter Kosten
durch die Sozialversicherung und damit auch des Erwerbsausfalls der versorgenden Angehérigen.*® Die
Verneinung einer Leistungspflicht bei der daheim erfolgenden Krankenpflege stellt gemass Bundesgericht
ebenfalls keine unzuldssige Diskriminierung dar, weil sie auf einer sachlich begriindeten Unterscheidung
beruhe.*®

Die verschiedenen Sozialversicherungssysteme nehmen vielfdltig Bezug auf familiare Versorgungsleistungen und
statuieren nicht aufeinander abgestimmte Versicherungsleistungen. Dazu zdhlen insbesondere die
Hilflosenentschadigung, der Intensivpflegezuschlag bei minderjahrigen Versicherten, der Assistenzbeitrag, die
Betreuungsgutschriften, der Betreuungsurlaub, die Pflegeentschadigung sowie die Vergiitung fiir Krankheits-
und Behinderungskosten.

Je nach der gesetzlichen Konzeption handelt es sich dabei um eine pauschale Geldleistung (so etwa im Fall der
Hilflosenentschadigung und des Intensivpflegezuschlags), um eine Abgeltung von tatsdchlichen Lohnkosten (so
beispielsweise beim Assistenzbeitrag) oder um eine (teilweise) Verglitung des Erwerbsausfalls (so unter anderem
beim Betreuungsurlaub). In den anderen Fillen werden eingesparte Versorgungskosten®' oder ein
(hypothetischer) Erwerbsausfall der versorgenden Angehdrigen (teilweise) vergiitet. Letzteres ist der Fall, wenn
im Rahmen von Art. 14 ELG der Erwerbsausfall von versorgenden Angehdrigen als vergiitungsfahige
Behinderungskosten anerkannt wird.
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B. Anstellung von pflegenden Angehorigen

1. Allgemeines

Angehdrige, welche versicherte Pflegeleistungen erbringen, sind nicht berechtigt, vom Sozialversicherungstrager
die gesetzliche Entschadigung zu fordern. Insbesondere ist der Krankenversicherungstrager nicht verpflichtet,
Angehdrigen den gesetzlichen Pflegebeitrag zu gewdhren, wenn diese versicherte Pflegeleistungen im Sinne von
Art. 7 Abs. 2 KLV erbringen.>?
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Selbst wenn die Angehdrigenperson lber ein Pflegefachdiplom verfiigt und als zugelassene
Pflegeleistungserbringerin zulasten der Heilungskostenversicherung abrechnen kdnnte, aber (noch) nicht iiber
eine formelle Zulassung verfiigt, besteht keine Leistungspflicht des Krankenversicherungstragers. Auch gestiitzt
auf den Grundsatz der Austauschbefugnis kann eine fingierte Zulassung nicht angenommen werden.>* Bei
pflegenden Angehdrigenpersonen mit Pflegefachdiplom und formeller Zulassung verlangt das Bundesgericht
zudem die tatsichliche Abrechnung von Sozialversicherungsbeitrigen als Selbststindigerwerbende.”*

2. Zuldssigkeit der Anstellung von grundpflegenden Angehérigen

Das Bundesgericht hat 2006 die Zuldssigkeit der Anstellung von pflegenden Angehdrigen durch zugelassene

Spitex-Organisationen bestitigt>®

und danach prazisiert, dass die Anstellung eine hinreichende Instruktion und
Uberwachung durch diplomierte Pflegefachpersonen voraussetzt>® und zudem nur fiir Grundpflegeleistungen,
nicht aber andere gemiss Art. 7 Abs. 2 KLV versicherte Pflegeleistungen zulissig ist.”’ Eine Anstellung von
Angehdrigen, die psychiatrische Grundpflege ausfiihren, setzt voraus, dass die angestellten Angehdrigen von
diplomierten Pflegefachpersonen mit hinreichender Erfahrung in der Psychiatriepflege instruiert und liberwacht

werden.”®

Ungeklart ist, ob die Anstellung von grundpflegenden Angehdrigen auch im Geltungsbereich der obligatorischen
Unfallversicherung zulassig ist. In der Praxis machen die Unfallversicherer geltend, dass die versicherten
Pflegeleistungen, welche von Angehdrigen der versicherten Person ausgefiihrt werden, lediglich gemdss Art. 18
Abs. 2 UVV vergiitet werden kénnten, obwohl gemdss Art. 18 Abs. 1 UVV die Zulassungsvorschriften der

Krankenversicherung auch im Geltungsbereich der obligatorischen Unfallversicherung anwendbar sind. Im Sinne
einer einheitlichen Rechtsordnung ist davon auszugehen, dass auch im Geltungsbereich der obligatorischen
Unfall- und Militarversicherung eine Anstellung von grundpflegenden Angehdrigen zuldssig ist.

3. Zul3ssigkeit der Privilegierung von grundpflegenden Angehorigen?

Die Zuldssigkeit der Anstellung von grundpflegenden Angehdrigen hat zur Folge, dass zumindest diese
Kategorie von versorgenden Angehdrigen eine (teilweise) Entschddigung fiir ihren Erwerbsausfall erhadlt. Ob die
Privilegierung der grundpflegenden Angehdrigen im Vergleich zu den anderen versorgenden Angehdrigen
gerechtfertigt ist, ist zu bezweifeln. Es ist nicht nachvollziehbar, weshalb Angehdrige, die andere versicherte
Pflegeleistungen bzw. Versorgungsleistungen ohne Pflegecharakter erbringen, keine
Erwerbsausfallentschdadigung bzw. nur Betreuungsgutschriften erhalten, wenn sie im selben zeitlichen Ausmass
tatig sind.

Immerhin besteht fiir eine bestimmte Kategorie von Angehdrigen die Mdglichkeit, dass sie vom versorgten
Familienmitglied als Assistenzperson angestellt werden. Diese Mdglichkeit steht aber nur versicherten Personen
bis zum Erreichen des ordentlichen Rentenalters offen, da versorgungsbediirftige Personen nach Erreichen des
ordentlichen Rentenalters nur einen bereits vorher erhaltenen Assistenzbeitrag beanspruchen kénnen.>® Zudem
lasst die derzeitige Regelung keine Anstellung von versorgenden Angehdrigen zu, welche in gerader Linie
verwandt oder Ehegatte/Lebenspartner der versicherten Person sind.?® Sowaohl der Ausschluss der
Anspruchsberechtigung im Rentenalter als auch das Anstellungsverbot von nahen Angehdrigen sind
verfassungsrechtlich suspekt, auch wenn das Bundesgericht anderer Auffassung ist.®’

Nach der Auffassung des Verfassers dieses Beitrages ware es deshalb angezeigt, dass der Gesetzgeber eine
rechtsgleiche Entschadigungspflicht fiir den Erwerbsausfall von Angehdrigen, welche erhebliche
Versorgungsleistungen fiir versicherte Personen erbringen, vorsehen wiirde. Gemass Art. 41 Abs. 1BV haben
Bund und Kantone sicherzustellen, dass jede Person die fiir ihnre Gesundheit notwendige Pflege
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erhdlt. Die Kantone sind dabei insbesondere verpflichtet, fiir die Hilfe und Pflege von Betagten und Behinderten
zu Hause zu sorgen.®’

Ergdnzt werden diese verfassungsmassigen Vorgaben durch die staatsvertraglichen Verpflichtungen der BRK.
Die Schweiz wurde diesbeziiglich unlangst angemahnt, Art. 19 BRK unzureichend umzusetzen. Der UNO-
Ausschuss fiir die Rechte von Menschen mit Behinderungen stellt in seinem Bericht vom 25. Mérz 2022% «mit
Besorgnis» fest, dass in der Schweiz ein umfassendes System zur Bereitstellung von individueller Unterstiitzung
und persénlicher Hilfe fiir ein unabhingiges Leben in der Gemeinschaft fehlt.®*

Da es sich sowohl bei den verfassungsmassigen Vorgaben als auch bei den staatsvertraglichen Verpflichtungen
der BRK grundsitzlich nicht um individuell durchsetzbare Menschenrechtsgarantien handelt,®® kénnen weder die
versorgenden Angehdrigen noch die versorgten Personen individuelle Entschadigungsanspriiche gestiitzt auf
das Staatshaftungsrecht wegen Verletzung der gesetzlichen Versorgungspflicht geltend machen. Der
Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat aber in einem Entscheid aus dem Jahr 2022°¢ eine Verletzung
von Art. 8 EMRK festgestellt. Im fraglichen Fall handelte es sich um einen 1930 geborenen Mann, dem 2015 ein
Bein amputiert wurde und der - auch aufgrund seines Alters - bettldagerig geworden und auf umfassende
Unterstiitzung angewiesen war.

Die rumdnischen Behorden bestdtigten zwar eine mittelschwere Behinderung, verweigerten aber die von der
betroffenen Person bendtigten Hilfeleistungen mit der Begriindung, dass keine schwere Behinderung vorliegen
wiirde. Der Gerichtshof erachtete die Vorenthaltung von Assistenzleistungen als nicht gerechtfertigt. Nach der
Auffassung der Strassburger Richter hatten die rumanischen Behérden Beurteilungen vornehmen sollen, die sich
auf die persénliche Autonomie und Wiirde des Betroffenen ausgewirkt hitten.” Sodann betonte der
Gerichtshof, dass die in den Art. 19, 20 und 28 der BRK enthaltenen Grundsatze fiir den vorliegenden Fall von
besonderer Bedeutung seien. Entsprechend verneinte der Gerichtshof die Rechtmadssigkeit der Vorenthaltung
von persdnlichen Assistenzleistungen.®®

Nicht zuletzt im Hinblick auf den Umstand, dass das Bundesgericht in Bezug auf Sozialversicherungsleistungen
faktische Grundrechtsverletzungen - auch im Zusammenhang mit der Vorenthaltung von
Sozialversicherungsleistungen, welche fiir die Ausiibung grundrechtlicher Aktivitaten bendtigt werden -

anerkennt,®®

stellt sich die berechtigte Frage, ob das derzeitige heterogene Sozialversicherungsrecht,
insbesondere die Ungleichbehandlung hinsichtlich der Entschadigungspflicht des Erwerbsausfall von

versorgenden Angehdrigen, grundrechtswidrig und damit staatshaftungsbegriindend ist.

Diese Frage ist aufgrund der Geltung von verfassungswidrigen Bundesgesetzen primar in Bezug auf das
kantonale Recht, mithin die Umsetzung der Versorgungspflicht, gestellt, entldsst den Bund, der fiir die Regelung
der sozialversicherungsrechtlichen Finanzierung zustandig ist, aber nicht aus der (staatsvertraglichen)
Verantwortung. Von besonderer Bedeutung ist die Problematik insbesondere im Zusammenhang mit der
erganzungsleistungsrechtlichen Entschadigungspflicht gemdss Art. 14 ELG, da diesbeziiglich im Bundesrecht

lediglich Mindestvorgaben bestehen, welche die Kantone sowohl hinsichtlich der Versorgung als auch der
Finanzierung umzusetzen haben.

C. Vergiitung des Erwerbsausfalls von pflegenden Angehorigen durch die
EL

1. Allgemeines

Das Dokument "Erwerbsausfall der pflegenden Angehdrigen - quid iuris?" wurde von Hardy
Landolt, Landolt Rechtsanwalte, Glarus am 21.02.2024 auf der Website
pflegerecht.recht.ch erstellt. | © Staempfli Verlag AG, Bern - 2024



https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1974/2151_2151_2151/de#art_8
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2007/804/de#art_14

Gemdss Art. 14 Abs. 1lit. b ELG vergiiten die Kantone den Beziigern einer jahrlichen Erganzungsleistung unter

anderem die ausgewiesenen Kosten fiir Hilfe, Pflege und Betreuung zu Hause sowie in Tagesstrukturen. Das
Gesetz umschreibt nicht ndher, was unter «Hilfe, Pflege und Betreuung zu Hause oder in Tagesstrukturen» nach
Art. 14 Abs.1lit. b ELG zu verstehen ist. Es besteht zwar keine Deckungsgleichheit mit Leistungen, welche fiir die
Festsetzung des Assistenzbeitrages von Bedeutung sind.”® Gleichwohl fallen darunter alle
Versorgungsleistungen, auch die blosse Prisenz,”’ die behinderungsbedingt bzw. fiir ein selbstbestimmtes Leben
zu Hause notwendig sind.”” Es geniigt aber nicht, pauschal zu behaupten, dass liber den beim Assistenzbeitrag
mittels FAKT2
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festgestellten Gesamtbedarf hinaus rund um die Uhr Hilfeleistungen benétigt wiirden.”>

2. Weitreichende Regelungsbefugnis der Kantone

Die Kantone sind berechtigt, die verglitungsfahigen Versorgungsleistungen bzw. Kosten zu bezeichnen, und
diirfen sich dabei auf eine wirtschaftliche und zweckmassige Leistungserbringung beschrinken.”* Die Kantone
diirfen aber die bundesrechtlichen Mindestbetrige nicht unterschreiten.”” Diese weitreichende Delegation
wurde im Zusammenhang mit dem NFA, welcher am 1.8.2008 in Kraft trat, eingefiihrt.

Die bis dahin geltende ELKV sah in Art. 13b Abs. 1 explizit vor, dass ein langer dauernder und wesentlicher
Erwerbsausfall von Angehdrigen, welche die versicherte Person pflegen und betreuen, als vergiitungsfahige
Kosten im Sinne von Art. 14 Abs. 1lit. b ELG gilt.”° Nach dem Willen des Gesetzgebers soll eine Verschlechterung
der Stellung versicherter Personen vermieden, den Kantonen jedoch auch keine umfangreichere Leistungspflicht
als im bisherigen Rahmen auferlegt werden.”’

Gemdss der seinerzeitigen Rechtsprechung des Bundesgerichts galt ein Erwerbsausfall als dauernd, wenn er
«einige wenige Tage» liberschreitet.”® Ein wesentlicher Erwerbsausfall wurde bei einer Erwerbseinbusse von 10%
t.”” Neben dem durch eine versorgungsbedingte Aufgabe der Arbeitsstelle
nachgewiesenen tatsdchlichen Erwerbsausfall wurde auch der mutmassliche Erwerbsausfall bzw. das durch «die
hypothetische Aufnahme oder die hypothetische Steigerung einer bestehenden Erwerbstatigkeit» weggefallene

oder mehr als erfiillt betrachte

Erwerbseinkommen beriicksichtigt, sofern dessen Realisierung nicht bloss mdglich, sondern {iberwiegend
wabhrscheinlich war.2° Fiir die Bestimmung der mutmasslichen Erwerbstitigkeit massgeblich war, was die
versorgende Angehdrigenperson in erwerblicher Hinsicht tun wiirde, wenn sie die Betreuungsaufgabe nicht
angenommen hatte.

Der Umstand, dass die versorgende Angehdrigenperson vor Antritt der Betreuung glaubhaft einer
Erwerbstatigkeit nachging, ldsst vermuten, dass sie ohne die libernommene Aufgabe zumindest teilweise
erwerbstitig wire.?! Das hypothetische Erwerbseinkommen ist nach den persénlichen, familidren,
wirtschaftlichen und sozialen Verhiltnissen zu beurteilen.?? Aufgrund der Beweisschwierigkeiten, welche
hypothetischen Fragestellungen naturgemdss innewohnen, ist der anspruchsbegriindende Sachverhalt
besonders sorgfiltig zu erheben.®*

Die meisten Kantone haben diese Regelung libernommen, sehen mitunter aber andere Kriterien hinsichtlich der
Dauerhaftigkeit und der Wesentlichkeit des Erwerbsausfalles vor. Vereinzelt wurde die Erwerbsausfallvergiitung
nicht libernommen bzw. spater aufgehoben. Der Kanton Glarus z.B. hat mit Wirkung ab dem 1.1.2023 die friihere
Verordnungsbestimmung aufgehoben mit der Begriindung, dass der mit dem neuen Pflege- und
Betreuungsgesetz eingefiihrte Angehdrigenbeitrag von CHF 500.—- monatlich eine gleichwertige Vergiitung
darstelle.
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Ebenso wird mitunter nicht nur im fraglichen Kanton eine Vergiitung gemadss Art. 14 ELG davon abhéngig
gemacht, ob die versicherte Person einen Assistenzbeitrag erhilt. Besteht ein diesbeziiglicher Anspruch, wird
fingiert, dass keine ungedeckten Kosten fiir Hilfe, Betreuung und Pflege zu Hause anfallen wiirden. Diese
Annahme ist in allgemeiner Weise unzutreffend, da der versicherte Assistenzbedarf (wahrend des Tages)
maximal 420 Stunden pro Monat bzw. 14 Stunden pro Tag umfasst und zudem nahe Angehdrige als
Assistenzpersonen ausgeschlossen werden.

Eine Rechtsunsicherheit besteht auch bei den Kantonen, welche die Vergiitungsfahigkeit des Erwerbsausfalls von
versorgenden Angehdrigen anerkennen, insofern als regelmdssig vom kantonalen Ausfiihrungsrecht nicht
geregelt wird, nach welchen Kriterien der hypothetische Erwerbsausfall ermittelt wird. Unklar ist insbesondere,
ob der statistische Medianlohn oder ein vormalig erzieltes Erwerbseinkommen heranzuziehen, unter welchen
Umstinden bei den meistens weiblichen Angehérigen von einem Teil- oder Vollzeitpensum auszugehen®* und
ob bzw. inwieweit die Versorgungs- mit der Erwerbstatigkeit vereinbar ist, was einen Erwerbsausfall
ausschliesst.®> Im Hinblick auf die statistische Erwerbsquote von 6,9% kann bei den iiber 65-Jahrigen ohne
nihere Abklirungen ein Erwerbsausfall aber nicht verneint werden.®®
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Dass die kantonale Vorinstanz in Anwendung und Auslegung des einschldagigen kantonalen EL-Rechts die friihere
Rechtsprechung zu Art. 13b lit. b der auf Ende 2007 aufgehobenen ELKV sowie analogieweise die
bundesgerichtliche Rechtsprechung zum ehelichen oder nachehelichen Unterhalt zwischen verheirateten oder
geschiedenen Eltern mit Bezug auf den Zeitpunkt der Aufnahme einer vollen Erwerbsarbeit durch den
hauptbetreuenden Elternteil®’ heranzieht, ist jedenfalls nicht bundesrechtswidrig.®®

Unabhdngig davon, wie der hypothetische Erwerbsausfall der versorgenden Angehdrigenperson berechnet wird,
wird die Vergiitungsfahigkeit dadurch eingeschrankt, dass die Kantone regelmassig die bundesrechtlichen
Mindestbetrage als Hochstbetrage verstehen, weshalb maximal ein Erwerbsausfall im Bereich von CHF 25000.-
bis CHF 90000.- vergiitungsfahig ist. Da die Hilflosenentschdadigung vom Mindestbetrag in Abzug gebracht
werden darf/muss,®° reduziert sich die Erwerbsausfallvergiitung gemiss Art. 14 ELG entsprechend.

Der Verfasser des vorliegenden Beitrages ist kein Gegner des Foderalismus, doch entzieht sich ihm die
Sinnhaftigkeit dieser foderalen Spannbreite. Das grundrechtlich abgesicherte Versorgungsbediirfnisses der
betroffenen Person dndert sich grundsatzlich nicht je nach dem schweizerischen Aufenthaltsort. Die
Gesetzgebung des Bundes (hinsichtlich der Finanzierung) und der Kantone (hinsichtlich der Versorgung und
ausnahmsweise der Finanzierung) sollte deshalb (mindestens) so ausgestaltet sein, dass versorgungsbediirftige
Personen unabhdngig von ihrem Alter und der Art ihres Versorgungsbediirfnis (Betreuung, Pflege, Hilfe im
Haushalt) die faktische Mdglichkeit haben, selbstbestimmt zu wohnen und zu Hause versorgt zu werden.

Ob dabei der Erwerbsausfall der versorgenden Angehdrigen vergiitet wird oder stattdessen die hypothetischen
Kosten der notwendigen Versorgung gemadss dem Marktwert der bendtigten Versorgungsleistungen vergiitet
werden, ist irrelevant. Relevant wird die Vergiitungsfahigkeit des Erwerbsausfalls von versorgenden,
insbesondere pflegenden Angehdrigen, wenn die gesetzliche Regelung keine angemessene Kompensation
sicherstellt. Der Gesetzgeber ware deshalb - de lege ferenda — gehalten, nicht nur im Sozialversicherungsrecht,
sondern auch im gesamten Schadenausgleichsrecht - nicht zuletzt auch im Opferhilferecht, welches normative
Versorgungskosten nicht anerkennt -°° eine kohirente Regelung hinsichtlich des Erwerbsausfalls von
versorgenden Angehdrigen vorzusehen. Eine solche Regelung ware auch fiir das Koordinationsrecht geboten.

D. Beriicksichtigung des Erwerbsausfalls bei der
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Uberentschidigungsberechnung

1. Intersystemische Beriicksichtigung des Erwerbsausfalls

Der Erwerbsausfall von versorgenden Angehdrigen wird koordinationsrechtlich ebenfalls unterschiedlich
beriicksichtigt. Im intersystemischen Bereich ist der Erwerbsausfall der versorgenden bzw. pflegenden
Angehdrigen gemadss Art. 69 Abs. 2 ATSG ausgabenseitig zu beriicksichtigen und zusammen mit den
versorgungsbedingten Mehrkosten den mit den Versorgungsleistungen sachlich kongruenten
Versicherungsleistungen gegeniiberzustellen. Ein Erwerbsausfall von Angehdrigen der verunfallten Person kann
aber nur dann beriicksichtigt werden, wenn er darauf zuriickzufiihren ist, dass die angehdrige Person ihre

Erwerbstatigkeit zum Zweck der Erbringung von Betreuungs- oder Pflegeleistungen zugunsten der versicherten

Person aufgegeben oder reduziert hat.”’

2. Innersystemische Nichtberiicksichtigung des Erwerbsausfalls

a. Invalidenversicherung

Innerhalb der jeweiligen Sozialversicherungssysteme besteht demgegeniiber keine einheitliche Regelung. In der
Invalidenversicherung werden von Angehdrigen ausgefiihrte Versorgungsleistungen, welche keinen
therapeutischen Charakter aufweisen, insbesondere auch Grundpflegeleistungen, pauschal mit den beiden
Versicherungsleistungen der Hilflosenentschidigung und des Intensivpflegezuschlages abgegolten.®”

Ubersteigen die Versorgungskosten und der bei den versorgenden Angehérigen eintretende Erwerbsausfall die
beiden Versicherungsleistungen, erfolgt in diesem Umfang keine Kompensation. Das Bundesgericht rechtfertigt
dies mit dem Argument, dass sich die jeweiligen Leistungsbereiche, insbesondere der Invaliden- und der
Krankenversicherung, unterscheiden wiirden und die zugrunde liegende unterschiedliche Zwecksetzung
Abweichungen hinsichtlich der Anspruchsvoraussetzungen rechtfertige.”
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Da die Hilflosenentschadigung und allfdllige Dienstleistungen Dritter zudem beim Assistenzbeitrag in Abzug
gebracht werden,’” kénnen versicherte Personen mit einem dariiberliegenden Assistenzbedarf mit dem im
jeweiligen Einzelfall entsprechend reduzierten Assistenzbeitrag, der ohnehin betraglich plafoniert ist,”® nicht den
Lohn fiir die an sich bendtigten Assistenzpersonen bezahlen und sind diese vor die Alternative gestellt, die
Assistenzleistungen nicht oder dann unentgeltlich zu erbringen.

b. Unfallversicherung

Im Unfallversicherungsrecht besteht seit der am 1.1.2017 in Kraft getretenen Teilrevision die Mdglichkeit, den
versorgenden Angehdrigen, soweit diese nicht von einem zugelassenen Leistungserbringer angestellt sind, im
Rahmen von Art. 18 Abs. 2 UVV einen Beitrag fiir die von ihnen erbrachten Pflegeleistungen und nicht
medizinischen Hilfeleistungen zu gewdhren. Praxisgemass wird der monetdre Wert der von den Angehdérigen
bzw. von nicht zugelassenen Personen erbrachten Versorgungsleistungen, welche von Art. 18 Abs. 2 UVV erfasst
werden, mit Medianléhnen berechnet®® und der nach Abzug der sachlich kongruenten Hilflosenentschidigung -
vermutungsweise 85% bei einer schweren Hilflosigkeit —=*” verbleibende Betrag ausgerichtet. Bei den
Angehdrigen, bei welchen der herangezogene Vergleichslohn tiefer als der tatsdchliche bzw. hypothetische

Erwerbsausfall ist, tritt entsprechend eine Unterdeckung ein.
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