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Miissen die sozialrechtlichen Rahmenbedingungen geindert werden?

Miissen die gesetzlichen Rahmenbedingungen fiir
Verbraucherschutz im Sozialrecht geiindert werden?

Prof. Dr. Andreas Hianlein (Universitidt Kassel)

I. Einfiihrung

~ In den vergangenen Jahren ist es modern geworden, sozialleistungsberechtigte Personen als
Kunden oder Vetbraucher zu bezeichnen. Es biirgert sich damit im &ffentlich-rechtlich ge-
pragten Sozialrecht eine Begrifflichkeit ein, die betriebswirtschaftlichem und wirtschafts-
rechtlichem Denken entstammt. Im privaten Wirtschaftsrecht ist der Begriff des Verbrau-
chers ein Schliissel, der den Weg zur Anwendung der zahlreichen Mechanismen des Ver-
braucherschutzrechts erdffnet. Die Rede vom Verbraucher im sozialrechtlichen Kontext
weckt entsprechende Assoziationen und schirft die Sensibilitdt fiir die Schutzbediirftigkeit
der mit dieser Rollenbezeichnung belegten Personen.' Aus wissenschaftlicher Sicht stellt
sich die Frage, ob die Begriffe des ,,Verbrauchers® und des ,,Verbraucherschutzes® im Sozi-
alrecht nutzbringend als Kategorien eingesetzt werden kdnnen. Diese Frage ist m. E. zu be-
jahen, soweit man auf die Wahrung der Konturen dieser Begrifflichkeit achtet.

Die Begriffe ,,Verbraucher” und ,,Verbraucherschutzrecht konnen bei der ordnenden Be-
schreibung des geltenden Sozialrechts als Kategorien mit analytischer Funktion dienen. Es
lassen sich im Sozialrecht eine ganze Reihe rechtlicher Instrumente identifizieren, die den
Schutz von Sozialleistungsberechtigten intendieren und die dabei explizit oder der Sache
nach von privatrechtlichem Verbraucherschutzdenken inspiriert sind. Umgekehrt kann man
herausarbeiten, dass andere Instrumente auf spezifisch 6ffentlich-rechtliche Weise die Inter-
essen von Sozialleistungsberechtigten befordern solien und dabei vom Erscheinungsbild des
Verbraucherschutzrechts weit entfernt sind. Manche 6ffentlich-rechtlichen Instrumente mo-
gen allerdings verbraucherschutzrechtlichen Instrumenten durchaus funktional dquivalent er-
scheinen. Der analytische Wert der Kategorie geht freilich verloren, wenn jegliche Rege-
lung, die einen sozialrechtlichen ,,Nutzer schiitzen will, als verbraucherschiitzend charakte-
risiert wird. Es hat deshalb einen guten Grund, die Uberschrift ,,Verbraucherschutz* in An-
fithrungszeichen zu setzen, wenn etwa die Entwicklung nutzerfreundlicher Regelungen zur
Kldrung von Zustindkeitsproblemen angemahnt wird.”

Die Begriffe Verbraucher und Verbraucherschutz kénnen im Sozialrecht auch eine heuristi-
sche Funktion haben, wenn man nidmiich gestaltungsorientiert iiber mogliche Verbesserun-
gen des geltenden Rechts nachdenkt. So gesehen lisst sich die Frage aufwerfen, ob die aus
dem privatrechtlichen Verbraucherschutzrecht bekannten Mechanismen auch in Konstella-
tionen zur Verbesserung der rechtlichen Stellung der Leistungsberechtigen eingesetzt wer-
den konnten, wo dies in der lex lata bisher nicht geschehen ist.

Dieser Beitrag soll zum einen die Leitidee des Verbraucherschutzrechts sowie wesentliche
seiner Instrumente rekapitulieren, um sodann zanichst abstrakt Felder des Sozialrechts be-

1 Vgl etwa den Beitrag von Séllner in diesem Band, S. 119.
2 So der Beitrag von Séllner in diesem Band, S. 119.
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nennen, in denen die Kategorie des Verbrauchers die Rolle des Sozialleistungsberechtigten
addquat beschreibt (s. unter IT). Zum anderen soll iiber mogliche weitere Konstellationen ref-
lektiert werden, in denen die Verwendung verbraucherschutzrechlich inspirierter Instrumente
naheliegt oder geboten erscheint; dabei wird der Blick zum einen auf Instrumente gerichtet,
die auf individuellen Verbraucherschutz zielen (s. unter IIT); zum anderen soll es um Instru-

mente gehen, die dem kollektiven Verbraucherschutz und der dafiir erforderlichen Infrast-
ruktur verpflichtet sind (s. unter IV).

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass der Begriff des Sozialrechts groBziigig weit verstanden
werden soll, denn es soll vorwiegend um rechtliche Beziehungen zwischen Leistungserbrin-
gern und Leistungsberechtigten gehen. Diese Flanke des so genannten sozialrechtlichen
Dreiecksverhiltnisses ist in aller Regel zivilrechtlich ausgestaltet. Man st&Bt dort jedoch auf
ein so stark sozialrechtlich eingefarbtes Zivilrecht, dass es legitim erscheint, dieses unter ei-
ner sozialrechtlichen Uberschrift zu thematisieren.

II. Verbraucherschutz als Leitvorstellung fiir das
Sozialrecht ?

1. Verbraucher und Verbraucherschutz aus Sicht des Zivilrechts

a. Verbraucherbegriff und Verbraucherleitbild im Recht des
Verbraucherschutzes

Verbraucher ist der Kunde eines Unternehmens, der private Zwecke verfolgt. Kunde ist, wer
ein Produkt gegen Entgelt erwirbt. Dabei kann unter ,,Produkt™ sehr vieles verstanden wer-
den, insbesondere bewegliche Sachen und Dienstleistungen. Unter Kunden stellt man sich
Personen vor, die auf wettbewerblich gepriigten Mirkten agieren und die sich auf dem Markt
umsehen, bevor sie sich fiir das Angebot eines bestimmten Unternehmens entscheiden.

Die inzwischen in unserem Kontext entscheidend vom europiischen Recht geprigte Zivil-
rechtsordnung’ sieht Verbraucher vielfach als schutzbediirftig an. Diese Vorstellung schlzgt
sich nieder in den zahlreichen Schutzvorkehrungen des Verbraucherschutzrechts.

Verbraucherschutzrecht intendiert den Schutz der privaten, der rechtsgeschiftlichen Selbst-
bestimmung.* Wo die Freiheit selbstbestimmter Gestaltung von Rechtsverhiltnissen, mithin
die Freiheit eines jeden, den je subjektiv richtigen Geschéftspartner zu wihlen und sich mit
diesem auf den je subjektiv richtigen Inhalt eines Geschifts zu verstédndigen, wo diese Frei-
heit bedroht ist, setzten die Regeln des Verbraucherschutzrechts an. Sie bemithen sich um
die Relativierung oder Kompensation von Gefihrdungen der ,wirtschaftlichen” Selbstbe-
stimmung, die sich einstellen kénnen, wenn professionelle Geschiftspartner auf Kunden
treffen, die Geschifte zu Zwecken privater Lebensfithrung abschliefSen.

Die Schutzbediirftigkeit des Verbrauchers ergibt sich nicht aus einem besonderen personalen
Status und auch nicht abstrakt aus der Rolle als Verbraucher. Vorstellungen von einem sol-
chermaBen begriindeten sozialen Verbraucherschutz erscheinen heute iiberholt.” Modernes

3 Zum Einfluss des europdischen Rechts vgl. Fuchs in diesem Band, S. 11 f.

Auf die zweite S#ule des Verbraucherschutzrechts, das Verbrauchersicherheits- und Haftungsrecht wird
hier nicht eingegangen; vgl. dazu bereits den Beitrag von Fuchs in diesem Band, S. 18 £.

5 Vgl Neuner, Privatrecht und Sozialstaat, 1999, S. 276 ff. m. w. N.
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Verbraucherschutzrecht geht vielmehr von der Vorstellung aus, dass es spezifische Situatio-
nen und spezifische Geschifte gibt, die fiir jemanden ,,gefdhrlich® sind, der sich in Ge-
schiftsbeziehungen mit einem Profi begibt, wihrend er selbst private Zwecke verfolgt, also
typischerweise nicht seinerseits als Profi handelt. Verbraucherschutz kann also situations-
oder geschiftsbezogen begriindet werden. Gefdhrliche Situationen, um die sich das Verbrau-
cherschutzrecht kiimmert, sind etwa der Geschiéftsabschluss an der Haustiir oder am Compu-
ter; als gefahrentrichtige Geschifte werden insbesondere die Massengeschéfte des tdglichen
Lebens angesehen, etwa der Verbrauchsgiiterkauf oder die Buchung einer Pauschalreise.

Unter dem Einfluss des europdischen Rechts nimmt das Verbraucherschutzrecht einen
.Durchschnittsverbrauchers, der angemessen gut unterrichtet und angemessen aufmerksam
und kritisch ist“,6 als MaBstab.” Wenn sich allerdings ein Unternehmen an eine Gruppe von
Verbraucher richtet, die ,,aufgrund bestimmter Eigenschaften wie Alter, geistige oder kor-
perliche Gebrechen oder Leichtgliubigkeit besonders fiir eine Geschéftspraxis oder das ihr
zugrunde liegende Produkt anfillig sind“? muss' das gebotene Schutzniveau am Durch-
schnittsmitglied der jeweiligen Gruppe ausgerichtet werden. Das europiische Verbraucher-
leitbild erweist sich demnach gerade auch fiir solche Personengruppen als offen, die als Ver-
braucher sozialer Leistungen fiir die unterschiedlichen denkbaren Gruppen von ,,Sozialver-
brauchern® in Betracht kommen. ’

Die Rechtstechniken des zivilrechtlichen Verbraucherschutzrechts, an die im Folgenden
erinnert werden soll, setzen weithin an den individuellen Rechten des einzelnen Verbrau- -
chers an (b). Dieser individuelle Verbraucherschutz wird flankiert von Instrumenten kollek-
tiven Verbraucherschutzes (c), die wiederum nur dann greifen ktnnen, wenn eine verbrau-
cherschutzbezogene Infrastruktur existiert (d).

b. Techniken individuellen Verbraucherschutzes

Uberwiegend sind die Rechtstechniken des Verbraucherschutzrechts darauf ausgerichtet, die
individuellen Rechte der Verbraucher angesichts der erwihnten situations- und geschiftsbe-
zogenen Gefahren zu verbessern. Diese Instrumente lassen sich wie folgt systematisieren:

aa. Verbrauchervertrag

Die meisten materiellrechtlichen Ausprigungen des Verbraucherschutzrechts setzen am Ver-
trag des Verbrauchers mit dem Unternehmer an. Dass die Beziehung zwischen Verbraucher
und Unternehmer eine vertragliche Beziehung ist, stellt aus zivilrechtlicher Sicht eine
Selbstverstandlichkeit dar. Rechte des Verbrauchers gegen den Unternehmer griinden ebenso
im Vertrag, daher im informiert und iiberlegt eingegangenen Konsens der Parteien wie der
Pflicht des Verbrauchers, als Gegenleistung in aller Regel ein Entgelt zu entrichten.

Die typischen verbraucherschutzrechtlichen Instrumente beziehen sich auf die verschiedenen
Phasen im ,,Leben‘ eines Verbrauchervertrags.9

6  So Begriindungserwigung 18 der Richtlinie 2005/29/EG vom 11.5.2005, ABL. EG Nr. L 149, S. 22 (Rich-
tlinie tiber unlautere Geschéftspraktiken).

7 Vgl zur Diskussion um das ,,Verbraucherleitbild“ Riesenhuber, Europiisches Vertragsrecht, 2. Aufl.,
2006, S. 99 ff., Rn. 211 - 216.

So Begriindungserwigung 19 der Richtlinie 2005/29/EG.

Vgl. etwa die Ubersicht iiber die Instrumente des privatrechtlichen Verbraucherschutzes bei Gsell, in:
Staudinger, Eckpfeiler des Zivilrechts, 2005, S. 454 1f.
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bb. Vertragsanbahnung

Im Vorfeld von Geschiftsabschliissen wird der Verbraucher vor irrefithrenden Informationen
und anderen Beeintrdchtigungen seiner Willensbildung geschiitzt. Vor allem fiir die Phase

der Vertragsanbahnung sind Informationspflichten von Bedeutung, die sich auf das konkret
bevorstehende Geschift beziehen.

cc. Vertragsschluss

Kommt es zu einem Vertragsschluss in einer Situation, in der typischerweise voreilig Wil-
lenserklidrungen abgegeben werden, erhilt der Verbraucher die Moglichkeit, sich von dem
betreffenden Geschéift durch Widerruf wieder zu 16sen.

Fiir den Vertragsschluss ist oft eine Form vorgeschrieben, die die Information des Verbrau-
chers iiber komplexe Inhalte des eingegangenen Geschifts intendiert.

dd. Vertragsinhalt

Des Weiteren gibt es unterschiedliche Instrumente zur Kontrolle der Inhalte von Verbrau-
chervertriigen.

Zu nennen ist insoweit zum einen die Inhaltskontrolle vertraglicher Nebenbedingungen, die
in Verbrauchervertriigen unter erleichterten Bedingungen zum Zuge kommt.

Zum anderen gibt es eine Reihe von Verbrauchergeschiften, deren Inhalt gesetzlich typisiert
ist mit der MaBgabe, dass von den gesetzlichen Vorgaben nicht zum Nachteil des Verbrau-
chers abgewichen werden darf. Werden Verbrauchervertrige in dieser Weise als (halbseitig)
zwingend ausgestaltet, geht es dabei meist um die Sicherung von Verbraucherrechten, die
bei Mingeln hinsichtlich der Leistungsqualitit zum Zuge kommen sollen.

ee. Rechtsdurchsetzung

Gelegentlich gibt es schlieflich Mechanismen, die es dem Verbraucher erleichtern sollen,
Probleme aus der Beziehung zum Unternehmer einer Kldrung zuzufithren. Ein interessante
Institution ist insoweit der Versicherungsombudsmann, den die die private Versicherungs-

wirtschaft zur Schlichtung von Streitigkeiten mit Verbrauchern eingerichtet hat (vgl. auch
§ 214 VVG)."

¢. Techniken kollektiven Vérbraucherschutzes

Das Verbraucherschutzrecht reagiert auBerdem auf die Erfahrung, dass es fiir Verbraucher
vielfach schwierig oder unattraktiv ist, die ihnen an sich zustehenden individuellen Rechts-
positionen auch tatsichlich gerichtlich durchzusetzen. Deshalb gibt es zusitzlich Verbrau-
cherschutz, der an den Interessen der Verbraucher als Kollektiv ansetzt. Das hierfiir vorge-
sehene Instrument ist die Verbandsklage, wie sie das UKlaG und das UWG vorsehen.

d. Forderung einer verbraucherschutzfreundlichen
Infrastruktur
Das erwihnte zivilrechtliche/zivilprozessuale Instrumentarium kollektiven Verbraucher-

schutzes kann nur dann Wirkung entfalten, wenn es zivilgesellschaftliche Akteure, insbe-
sondere Verbraucherschutzverbinde, gibt, die in der Lage und willens sind, die Interessen

10 Dazu bereits Fuchs in diesem Band, S. 17.
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der Verbraucher geltend zu machen.'" Es bedarf mithin einer dem Verbraucherschutz ver-
pflichteten Infrastruktur. Eben diese gibt es seit langem in Form unterschiedlicher Verbrau-
cherschutzverbinde, die in erheblichem Umfang 6ffentlich geférdert werden.' Diese Ver-
bénde kiimmern sich vor allem auch um produktbezogene Informationen fiir Verbraucher.
Einen angemessenen Freiraum fiir solche Aktivititen von Verbraucherschutzorganisationen
hat die zivilrechtliche Rechtsprechung seit langem sichergestellt. Zu erinnern ist hier an die
Rechtsprechung zur Frage der Publikation von Testergebnissen durch die Stiftung Waren-~
test, derzufolge bei Beachtung bestimmter Seriositétskriterien keine Unterlassungsanspriiche
nach den Regeln des Deliktsrechts begriindet sind."

2. Verbraucher und Verbraucherschutz im geltenden Sozialrecht
a. Die Vorreiterrolle des Heimrechts

Bevor nun iiber Verbraucherschutz im geltenden Sozialrecht systematisch nachgedacht wird,
soll zundchst darauf aufmerksam gemacht werden, dass es mit dem Heimvertrag bzw. dem
Wohn- und Betreuungsvertrag eine sozialrechtlich determinierte Vertragsbeziehung gibt, die
das Gesetz ausdriicklich als Verbrauchervertrag einordnet.'*

Dabei geht es um Vertriige, die insbesondere stark pflegebediirftige Personen mit einer sta-
tiondiren Pflegeeinrichtung eingehen, wobei sich die stationire Pflege zum Teil als soziale
Dienstleistung darstellt, die von den Pflegekassen bereitgestellt und finanziert wird. Der da-
neben anfallende Selbstkostenanteil wird iiberdies vielfach ganz oder teilweise vom Triger
der Sozialhilfe finanziert. Die sozialrechtliche Ausgestaltung des Pflegegeschehens liegt auf
der Hand. Der Vertragstyp des Wohn- und Betreuungsvertrages ist seit 2009 im Wohn- und
Betreuungsvertragsgesetz geregelt.”” Dieses Gesetz ist anzuwenden ,,auf einen Vertrag zwi-
schen einem Unternehmer und einem volljihrigen Verbraucher, in dem sich der Unterneh-
mer zur Uberlassung von Wohnraum und zur Erbringung von Pflege- oder Betreuungsleis-
tungen verpflichtet, die der Bewiltigung eines durch Alter, Pflegebedtirftigkeit oder Behin-
derung bedingten Hilfebedarfs dienen™ (§ 1 Abs. 1 S. 1 WBVG). Damit ist von Gesetzes
wegen unmissverstindlich vorgegeben, dass es um Verbraucherschutz geht, dass insbeson-
dere der Heimbewohner als Verbraucher und der Betreiber als Unternehmer gesehen wird.'®

Zugleich besagt der soeben zitierte § 1 WBVG, dass die Grundlage der rechtlichen Bezie-
hungen bei stationérer Pflege- und Betreuung ein privatrechtlicher Vertrag ist; das ist in An-

11 Vgl etwa Kemper, Verbraucherschutzinstrumente, 1994, § 5 betreffend die ,,Organisationen von Ver-
braucherinteressen in Vereinigung und Verbanden®, S. 66 ff.

12 Dazu Kemper, Verbraucherschutzinstrumente, 1994, § 6: ,Staatliche Verbraucheraufklirung und Ver-
brauchererziehung®, S. 98 ff.

13 BGH 3.11.1975, T ZR 67/73, BGHZ 65, 230, 235 ff.; ferner z.B. BGH 11.3.2008, VI ZR 7/07, NJW
2008, 2110: Zulissige Bezeichnung von Milchprodukten als ,,Gen-Milch“ durch Greenpeace; weitere
Nachw. bei Palandt/Sprau, BGB, 70. Aufl., 2011, § 823, Rn. 129.

14 Vgl hiezu in diesem Band Ig/, S. 95 f, und Welti, S. 31 £, 41.

15 Gesetz zur Regelung von Vertrdgen itber Wohnraum mit Pflege- und Betreuungsleistungen (Wohn- und
Betreuungsvertragsgesetz — WBVG) v. 29.7.2009, BGBL I, S. 2319.

16 Vgl. auch zum Heimvertrag nach dem zuvor mafBgeblichen Heimgesetz Hénlein, Diec Rechtsnatur des
Heimvertrags, RsDE 57, 2005, S. 1 {f., insb. S. 7-10.
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betracht der anstaltlichen Traditionen” des Heimwesens keineswegs selbstverstindlich und
darf auf keinen Fall in seiner Bedeutung unterschitzt werden."”

Wenn man die gesetzliche Ausgestaltung dieses Verbrauchervertrags niher analysiert, stoBt
man auf die oben zusammengestellten typischen Instrumente des Verbraucherschutzes: § 3
regelt Informationspflichten vor Vertragsschluss. Der Vertrag ist schriftlich in einer Weise
abzuschliefen, dass Leistungen und Entgelt in einer gesetzlich ndher spezifizierten Weise zu
beschreiben sind (§ 8). Dem Verbraucher ist ein kurzfristiges, unter Umstinden auch ein
sehr kurzfristiges Losungsrecht eingersumt (§ 11). Das Gesetz enthilt zwingende Vorgaben
zum Inhalt des Vertrages (§ 16). Dabei geht es vor allem um die Einhaltung der geschulde-
ten Leistungsqualitdt. Interessanterweise ist sogar ausdriicklich ein Minderungsrecht vorge-
sehen (§ 10), wie es das BGB in Bezug auf personliche Dienstleistungen sonst nicht kennt.
SchlieBlich ist das Wohn- und Betreuungsvertragsgesetz ausdriicklich in den Katalog der
verbraucherschiitzenden Gesetze des § 2 UKlaG aufgenommen, so dass insoweit die Mog-
lichkeit der Verbandsklage bei Verletzung dieser Regeln gegeben ist.

In diesem gesetzlich vertypten Verbrauchervertrag ist sozialrechtlicher Verbraucherschutz
paradigmatisch umgesetzt. Man kann dieses Vorbild fruchtbar machen fiir die nun folgenden
systematischen Uberlegungen zum Verbraucherschutz im Sozialrecht, und man kann sich
auch rechtspraktisch bzw. rechtspolitisch an diesem Vorbild orientieren.

b. Anwendungsfelder fiir Verbraucherschutz im Sozialrecht

Verbraucherschutzrecht intendiert den Schutz der wirtschaftlichen Selbstbestimmung priva-
ter Kunden. Der Einsatz verbraucherschutzrechtlicher Instrumente in diesem Sinne ist nur
dort sinnvoll, wo es Raum zu privater Gestaltung gibt, wo Kunden Geschiftspartner wihlen,
wo Geschifte so oder anders ausgestaltet werden konnen. Die Frage, ob es Verbraucher-
schutz im Sozialrecht geben kann, hingt damit zun#chst von der Beantwortung der Vorfrage
ab, ob es im Offentlichen Sozialrecht ,,Kunden* geben kann, die Auswahl- und Ausgestal-

tungsentscheidungen treffen kénnen, hinsichtlich derer der Schutz der privater Gestaltungs-
freiheit sinnvoll erscheint.

Selbst wenn die Vorfrage bejaht wird, steht freilich ein sozialrechtlicher Bedarf fiir Verbrau-
cherschutzrecht noch nicht fest; vielmehr stellt sich dann die weitere Frage, ob die festges-
tellten Handlungsspielrdume nicht bereits durch andere Mechanismen, die dem &ffentlichen
Recht zuzuordnen sind, angemessen geschiitzt Werden so dass nicht auf prlvatrechthch ver-
wurzelte Mechanismen zugegriffen werden misste.'

Das Sozialrecht erdffnet seinen Adressdten in gewissen spezifischen Kontexten Handlungs-
spielriume und Wahlmoglichkeiten, die nach verbraucherschutzrechtlichen Grundsétzen ge-

schiitzt oder unterstiitzt werden konnten und bisweilen auch bereits de lege lata geschiitzt
und gestiitzt werden.

Die Analyse muss dabei unterschiedliche Sphiren unterscheiden, denn man kann an den Er-
werb prinzipiell unterschiedlicher Produkte denken, mit denen sich das Sozialrecht beschéf-
tigt. Die eine Produktkategorie ist der soziale Schutz als solcher, die andere Kategorie sind
die sozialen Leistungen, also Geld-, Sach- oder Dienstleistungen.

17 Vgl. auch Hinlein, Die Rechtsnatur des Heimvertrags, RsDE 57, 2005, S. 3 f.

18 Betont von Felix in einem Diskussionsbeitrag auf dem Band zu Grunde liegenden Tagung ,,Verbraucher-
schutz im Sozialrecht“ am 25. und 26.11.2010 in Liibeck.
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Von einem Produkt ,,sozialer Schutz®, welches von Verbrauchern erworben wird, kann sinn-
vollerweise nur im Hinblick auf die Sozialversicherung gesprochen werden, denn dort hingt
die Moglichkeit der Entstehung von Leistungsanspriichen grundsitzlich von der Zugehorig-
keit zum jeweiligen Versicherungssystem ab. Aus Sicht der zivilistischen Verbraucherkon-
zeption kann die Ausgestaltung des sozialversicherungsrechtlichen Schutzverhéltnisses mit
verbraucherschutzrechtlichen Instrumenten iiberdies nur dort fiir sinnvoll erachtet werden,
wo die Versicherten tiber die Ausgestaltung des Versicherungsverhiltnisses selbst entschei-
den konnen. Meist, aber nicht immer, ist die Systemzugeh6rigkeit im Sozialversicherungs-
recht jedoch durch zwingende gesetzliche Regeln eindeutig und zwingend festgelegt, ohne
dass den Pflichtversicherten Optionen offen stehen. Wo allerdings Wahlméglichkeiten ein-
gerdumt sind, wie es in der gesetzlichen Krankenversicherung der Fall ist, wo der Gesetzge-
ber den Versicherten als Kunden der Krankenkasse sieht,19 stellt sich die Frage, ob solch ein
Kunde auch in den Genuss von Verbraucherrechten kommt oder kommen sollte.

Wo es im Sozialversicherungsrecht Moglichkeiten der Gestaltung des offentlich-rechtlichen
Versicherungsverhiltnisses gibt, finden sich auch Instrumente, die die Versicherten bei der
Wahl sinnvoller und giinstiger Gestaltungsformen unterstiitzen sollen. Zu erwihnen ist in-
sbesondere die Pflicht der Leistungstriiger, die Betroffenen iiber ihre Gestaltungsmoglichkei-
ten zu informieren” sowie die Sanktionierung der Verletzung dieser Pflicht durch den sozi-
alrechtlichen Herstellungsanspruch. Wihrend diese Instrumente genuin dem offentlichen
Sozialrecht entstammen, liegt bei anderen der Vergleich mit individuell verbraucherschutz-
rechtlichen Ansédtzen ndher, wenn man etwa bedenkt, dass den Versicherten der Krankenkas-
sen der Wechsel von der gewihlten zu einer anderen Kasse einigermafien leicht gemacht
wird. In der Krankenversicherung findet sich iiberdies sogar das Phinomen, dass der Wett-

bewerb der Kassen um die Versicherten Regeln des privaten Wettbewerbsrechts unterworfen
.22l
wird.

Breitere Anwendungsfelder fiir Verbraucherschutz lassen sich im Hinblick auf die Inans-
pruchnahme von Leistungen ausmachen.

Soweit allerdings im Verhéltnis zwischen Sozialleistungsberechtigtem und Leistungstriiger
zu kldren ist, ob Sozialleistungen gewihrt werden oder ob ihre Gewdhrung fortgesetzt wird,
handelt es sich um ein spezifisch ¢ffentlich-rechtlich gepriagtes Feld. Hier wird den Interes-
sen der Sozialleistungsberechtigten insbesondere durch die Instrumente des Verwaltungsver-
fahrensrechts Rechnung getragen. Forderungen, die auf eine Verbesserung der Rechte der
Sozialleistungsberechtigten im Verhéltnis zu den Trigern hinauslaufen, sind eher der Kate-
gorie des ,,Nutzerschutzes™ als derjenigen des Verbraucherschutzes zuzuordnen.

Auch hinsichtlich der Beziehungen zum Tréiger von Sozialleistungen gibt es allerdings in
jiingster Zeit Anleihen aus dem Privatrecht, wie insbesondere das Beispiel der Eingliede-
rungsvereinbarung zwischen dem — von der Bundesagentur als Kunden bezeichneten - Ar-
beitslosen und der Arbeitsverwaltung zeigt.” Ob die Vermischung hoheitlich gepréigter Be-

19 Auf weitere Gestaltungsspielriume hat bereits Fuchs in diesem Band hingewiesen, S. 20 ff.
20 Dazu Fuchs in diesem Band, S. 22.
21 Zur Anwendung des — heute auch verbraucherschutzrechtlich konzipierten — Lauterkeitsrechts auf den

Kassenwettbewerb eingehend Hdnlein, Wettbewerb der Krankenkassen um Mitglieder, in: Bieback
(Hrsg.), Neue Mitgliedschaft in der Sozialversicherung, Miinster, 2010, S. 176 £f., 179.

22 Vgl den Beitrag von Schnitzler in diesem Band, S. 149.
23 Dazu Bieback in diesem Band, S. 136 f.
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ziehungen mit Elementen des Vertragsmodells aus rechtspolitischer oder rechtsstaatlicher
Sicht angemessen ist, bleibt freilich hochst umstritten.”*

Ein breites Feld fiir verbraucherschutzrechtliche Ansitze bietet demgegeniiber, wie das Bei-
spiel des Heimvertrages zeigt, der Bereich der Erbringung sozialer Sach- und vor allem
Dienstleistungen, und zwar insbesondere solcher sozialer Dienstleistungen, die durch Dritte
fiir einen sozialrechtlich verfassten Kostentridger erbracht werden. In derartigen Konstella-
tionen der Leistungserbringung, wenn also soziale Leistungen im Rahmen von sozialrech-
tlich gesteuerten Dreiecksverhdltnissen erbracht werden, liegt es besonders nahe, die Leis-
tungsberechtigten im Verhdltnis zu den Leistungserbringern als Kunden, daher als Verbrau-
cher zu verstehen. Wer stationdrer Pflege bedarf, hat aus rechtlicher Sicht die Wahl, mit wel-
cher Einrichtung er zu welchen Konditionen einen Wohn- und Betreuungsvertrag schlieft,
und &hnlich verhilt es sich auch in Bezug auf sonstige soziale Dienstleistungen. Das Beispiel
des Wohn- und Betreuungsvertrages hat gezeigt, dass hier vielfltig mit typischen Instru-
mentarien individuellen und auch kollektiven Verbraucherschutzes gearbeitet wird. In die-
sem Feld des sozialrechtsnahen Zivilrechts erscheint es dementsprechend lohnend, in Orien-
tierung am Vorbild des Wohn- und Betreuungsvertragsgesetzes nach weiteren Einsatzmog-
lichkeiten fiir verbraucherschutzrechtliche Regeln zu suchen.

Zu erwihnen ist schlieBlich, dass auch im geltenden Sozialrecht Elemente eines infrastruktu-
rellen Verbraucherschutzes ausfindig zu machen sind. Insoweit ist etwa auf die ausdriicklich
auch auf Verbraucherschutzorganisationen ausgerichtete Forderung von Einrichtungen zur
Verbraucher und Patientenberatung und iiberdies auf die Beteiligung der Verbraucherzentra-
le Bundesverband e. V. » an der Steuerung des Leistungserbringungssystems in der gesetzli-
chen Krankenversicherung hinzuweisen.”® An dieser Stelle berithrt sich das Konzept des

Verbraucherschutzes mit demjenigen der Partizipation Betroffener an den fiir sie relevanten
Systementscheidungen.

III. Méglichkeiten der Verbessérung des individuellen
Verbraucherschutzes im Sozialrecht

Im Folgenden soll Moglichkeiten nachgegangen werden, verbraucherschutzrechtliche An-
sdtze im Sozialrecht weiter auszubauen. Da das wesentliche Anwendungsfeld fiir Verbrau-
cherschutz im geltenden Sozialrecht im sozialrechtsnahen Zivilrecht der Erbringung sozialer
Dienstleistungen auszumachen ist, wird dieses Anwendungsfeld auch in den folgenden Aus-
filhrungen eine hervorgehobene Rolle spielen. Dies heifit keineswegs, dass es nicht auch
Verbesserungsmoglichkeiten oder gar -notwendigkeiten des sozialrechtlichen Nutzerschut-
zes im genuin dffentlich-rechtlichen Sozialrecht gibe. Vor allem im Feld der Sozialhilfe wie
auch der Kinder- und Jugendhilfe ist hier durchaus Reformbedarf deutlich geworden.”’

24 Vgl v. a. Spellbrink, Sozialrecht durch Vertrige, NZS 2010, 649.

25 § 2 der Patientenbeteiligungsverordnung v. 19.12.2003, BGBI. 1, 2753; Auch hierzu Felix in diesem
Band, S.55 f.

26 Vgl hierzu den Beitrag von Felix in diesem Band, S. 55 f.
27 Vgl. den Beitrag von Sollner in diesem Band, S. 119.
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ambulanten drztlichen Versorgung auf ,,die Sorgfalt nach den Vorschriften des biirgerlichen
Vertragsrechts* vetpflichtet.

In anderen Segmenten der Versorgung, insbesondere im Verhiltnis zu den Apotheken, ,,gilt“
hingegen noch immer die alte Rechts[;prechung des BSG, die nicht den Versicherten als Ver-
tragspartner des Apothekers ansieht.?

Klarheit konnte eine Ergdnzung im Allgemeinen Teil des SGB schaffen, die vorgibt, dass die
Beziehungen zwischen Sozialleistungsberechtigten und Leistungserbringern grundsétzlich
durch Vertréige des Blirgerlichen Rechts geregelt werden.

b. Vertragsanbahnung und Information

Hinsichtlich der besagten Vertrige {iber soziale Sach- und Dienstleistungen sollten nach dem
Vorbild des § 3 WBVG vorvertragliche Informationspflichten vorgesehen werden. Dass die
Verbraucher nicht unlauter umworben werden diirfen, ist in diesem Zusammenhang eine
Selbstverstindlichkeit, da dritte Leistungserbringer ohne weiteres als Unternehmen im Sinne

des Lauterkeitsrechts anzusehen sind. Insoweit diirfte eine gesetzliche Klarstellung nicht er-
forderlich sein.

c. Vertragsschluss und Ubereilungsschutz

Der Vertragsschluss sollte vor allem bei dauerhaft angelegten Leistungserbringungsbezie-
hungen in dem Sinne der Schriftform unterworfen werden, dass dem Verbraucher ausrei-
chende schriftliche Informationen iiber den Inhalt des Geschifts vorliegen. Die rechtstechni-
sche Ausgestaltung kann man sich in unterschiedlicher Weise vorstellen, wie einerseits § 6
WBVG, andererseits § 120 SGB XI zeigen. Zumindest sollte es einen Anspruch des Ver-
brauchers gegen den Unternehmer auf Nachweis der Vertragsbedingungen geben.

Da sozialrechtsnahe Dienstleistungsvertrige, die auf Dauer angelegt sind, haufig in existen-
ziell schwierigen Situationen abgeschlossen werden, besteht die Gefahr tibereilter Vertrags-
schliisse. Deshalb sollten gesetzliche Lésungsrechte vorgesehen werden, die der Verbraucher
einigermafen kurzfristig ausiiben konnen sollte. Beispiele unterschiedlicher Moglichkeiten
der Ausgestaltung bieten § 11 WBVG oder § 121 Abs. 2 SGB XL

d. Inhaltskontrolle

Wenn man, wie oben vorgeschlagen, mit allgemeiner Geltung vorsieht, dass die Beziehun-
gen zwischen Leistungsberechtigtem und Leistungserbringer auf einer vertraglichen Grund-
lage beruhen, liegt es nahe, nicht nur allgemein von der Geltung des Vertragsrechts zu spre-
chen, sondern mit Blick auf die jeweils spezifischen Beziehungen besondere Vertragstypen
herauszubilden, wie es bei den Vertrigen in der stationédren und ambulanten Pflege der Fall
ist. AuBer der Klarstellung, dass die in Rede stehenden Beziehungen konsensbasierte Bezie-
hungen sind, bringen die einschligigen gesetzlichen Regelungen den weiteren Vorteil mit
sich, dass nunmehr gesetzliche Vertragstypen umschrieben sind, die als Leitbild fiir die
Kontrolle abweichender oder erginzender Vereinbarungen nach den fiir allgemeine Ge-
schiftsbedingungen mafigeblichen Regeln des BGB dienen kénnen.

In Bezug auf die Besonderen Teile des SGB sollte deshalb tiber die Einfithrung weiterer ge-
setzlicher Vertragstypen nachgedacht werden. Beispielsweise konnte man sich jm Hinblick

30 BSG 17.1.1996, 3 RK 26/94, BSGE 77, 194.
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ser Stelle kein Reformbedarf ergibt. Erwigenswert wire allein, den Rechtsweg fiir die lau-
terkeitsrechtlichen Streitigkeiten zu vereinheitlichen.”

2. Verbesserung des kollektiven Verbraucherschutzes mit Blick
auf die Inanspruchnahme von Sach- und Dienstleistungen

a. Verbandsklagerechte

Fiihrt man weitere gesetzlich typisierte Vertrige nach dem Vorbild des Heimvertrages ein,
die auch zwingende Regeln zum Schutz der Verbraucher enthalten, wiirde es naheliegen, den
Katalog der Angelegenheiten entsprechend zu erweitern, bei denen Verbraucherschutzver-
bénde mit dem Instrument der Verbandsklage vorgehen kénnen (§ 2 UKlaG).

b. Kollektive Vertretung von Verbraucherinteressen in
Einrichtungen

Vielfach werden soziale Dienstleistungen in Einrichtungen in Anspruch genommen. Das gilt
insbesondere, aber nicht nur bei stationiren Leistungen. Solche Leistungsverhéltnisse erlan-
gen einen gewissen kollektiven Bezug, der es nahelegt, denjenigen Verbrauchern, die sich in
der jeweiligen Situation befinden, auch eine kollektive Interessenvertretung zu ermoglichen.
Eine Realisierung einer solchen kollektiven Interessenvertretung kannte das Heimgesetz in
Form des Heimbeirats (§ 10 HeimG), eines Instituts, dem man durchaus verbraucherschiit-
zenden Charakter beimessen kann.” Auch das SGB XI geht nach wie vor von der Existenz
kollektiver Interessenvertretungen in diesem Sinne aus (§ 85 Abs. 3 S. 2 SGB XI betr.
Werkstitten fiir behinderte Menschen).** Dieses Vorbild auf andere Dienstleistungssituatio-
nen zu iibertragen, diirfte allerdings vielfach deshalb schwerfallen, weil die Nutzerkollektive
nicht hinreichend dauerhaft angelegt sind. Darauf nehmen manche landesrechtlichen Regeln
zum Krankenhausrecht Riicksicht, indem sie nimlich fiir die Krankenhéuser Patientenfiirs-
precher vorsehen, die eine Interessenvertretung auch dort ermoglichen, wo es an einem
wahlfihigen Kollektiv fehlt.”* Solche Ansitze kénnten weiter ausgebaut werden.

3. Verbesserung verbraucherschutzrechtlicher Infrastrukturen
im Sozialrecht '

Hinsichtlich der Beratungsinfrastruktur war oben die Rede von der Forderung von Einrich-
tungen zur Verbraucher- und Patientenberatung in der gesetzlichen Krankenversicherung.
Fir die Pflege wird derzeit cine Beratungsinfrastruktur in Form der Pflegestiitzpunkte anfge-
baut, die freilich von den Pflege- und Krankenkassen betrieben wird. Hieran wird jedoch un-

32 Vgl auch meinen Vorschlag bei Hinlein, Weitbewerb der Krankenkassen um Mitglieder, in: Bieback
(Hrsg.), Neue Mitgliedschaft in der Sozialversicherung, Miinster, 2010, S. 188.

33 Andere Einordnung (Parallele zum Betriebsrat) noch bei Hiinlein, Die Rechtsnatur des Heimvertrags,
RsDE 57, 2005; zum Heimbeirat auch der Beitrag von Welti in diesem Band, S. 35; ein Beispiel fiir eine
landesrechtliche Nachfolgeregelung bietet § 16 des schleswig-holsteinischen Gesetzes zur Stirkung von
Selbstbestimmung und Schutz von Menschen mit Pflegebedarf oder Behinderung (Selbstbestimmungs-
stirkungsgesetz — SbStG) v. 17.7.2009, GVOBL Schi.-H., S. 402.

34 Auch hierzu Welti in diesem Band, S. 35 .

35 Vgl etwa § 7 des Gesetzes zur Weiterentwicklung des Krankenhauswesens in Hessen (Hessisches Kran-

kenhausgesetz 2002, HKHG, GVBI. 12002, S. 662), wo ein kommunaler Patientenfiirsprecher vorgese-
hen ist.
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