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Vorwort 

Sozialversicherungsrecht ist Verwaltungsrecht. Doch erscheint das Sozial-
versicherungsrecht heute als isoliertes, zur Sezession neigendes Rechtsgebiet. 
Daher überrascht es nicht, daß sich im Sozialversicherungsrecht weitgehend 
unbeachtet eine Vielfalt exekutiver Normsetzungsformen entwickelt hat, die 
ihresgleichen in den übrigen Gebieten des Verwaltungsrechts sucht und die 
herkömmliche Trias von Rechtsverordnung, Satzung und Verwaltungsvor-
schrift sprengt. Der sozialversicherungsrechtliche Reichtum untergesetzlicher 
Rechtsquellen stellt die traditionelle verwaltungsrechtliche Rechtsquellenlehre 
auf den Prüfstand und wirft verfassungsrechtliche Fragen nach Voraussetzun-
gen und Grenzen exekutiver Normsetzung auf. Insoweit kann dem Sozialversi-
cherungsrecht eine Vorreiterrolle für das übrige Verwaltungsrecht zukommen, 
denn auch dort zeigen sich zunehmend Tendenzen, neue Rechtsquellen zu kre-
ieren und das herkömmliche Handlungsinstrumentarium der Exekutive zu er-
weitern. 

Die vorliegende Arbeit ist im Sommersemester 1999 von der Rechts- und 
Staatswissenschaftlichen Fakultät der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Uni-
versität Bonn als Habilitationsschrift angenommen worden. Sie befindet sich 
auf dem Stand des Sommersemesters. 

Herzlich danke ich meinem akademischen Lehrer, Herrn Professor 
Dr. Dr. h. c. Josef Isensee, für die schönen und lehrreichen Jahre an seinem 
Lehrstuhl und die vielfältige Förderung, die ich seit Beginn meiner Studienzeit 
erfahren habe. Ausdrücklichen Dank schulde ich ferner Herrn Professor 
Dr. Meinhard Heinze für das große Interesse, das er der Arbeit entgegen-
gebracht hat, und für die rasche Erstellung des Zweitgutachtens. 

Bonn, im Oktober 1999 Peter Axer 
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Einleitung 

Normsetzung obliegt im Staat des Grundgesetzes nicht allein und nicht aus-
schließlich der Legislative. In quantitativ und qualitativ erheblichem Umfang 
erläßt ebenfalls die Exekutive abstrakt-generelle Regelungen. Rechtsverord-
nung, Satzung und Verwaltungsvorschrift bilden das verfassungsrechtlich aner-
kannte, traditionelle Instrumentarium, mit dem die Exekutive Normen setzt. 
Sind somit von Verfassungs wegen sowohl Legislative als auch Exekutive zum 
Erlaß abstrakt-genereller Regelungen berufen, stellen sich Fragen nach der Ab-
grenzung parlamentarischer und exekutiver Normsetzung, nach den Voraus-
setzungen und nach dem zulässigen Umfang exekutiver Normsetzung. Dies 
um so mehr, als die Zahl exekutiver Normen ständig steigt. 

Das Parlamentsgesetz als „Angelpunkt der Gewaltenteilung"1, als „zentrales 
Bauelement demokratischer Verfassungsstruktur"2 und „Mittel gesellschaftli-
cher Steuerung"3 sieht sich bedrängt durch eine wachsende Zahl exekutiver 
Normen, die für den Bürger bedeutsame Regelungen enthalten, subjektiv öf-
fentliche Rechte begründen und Pflichten festlegen. Der Regelungsbedarf des 
modernen Industrie- und Sozialstaates übersteigt bei weitem die Entschei-
dungskapazitäten des Parlaments. Das Parlament kann den Normenhunger des 
Gemeinwesens allein nicht mehr befriedigen und ermächtigt daher durch Ge-
setz in immer stärkerem Maße die Exekutive, in abstrakt-generellen Regelun-
gen bedeutsame Entscheidungen zu treffen und zentrale Inhalte des jeweiligen 
Sachgebiets zu normieren. Deutlich gelangt diese Entwicklung auch im Sozial-
versicherungsrecht zum Ausdruck, wie das Beispiel der gesetzlichen Kranken-
versicherung zeigt. 

Umfang und Inhalt der zu erbringenden ärztlichen Leistungen im Krank-
heitsfall ergeben sich in weitem Umfang aus untergesetzlichen Regelungswer-
ken, aus Bundesmantelverträgen, aus Gesamtverträgen, aus Richtlinien. Diese 
legen nicht nur die Art und Weise der gegenüber dem Versicherten zu erbrin-
genden Leistungen zwischen Krankenkassen, Ärzten, Krankenhäusern, Apo-

1 Scbmidt-Aßmann, in: HStR I, §24 Rn. 58. Vgl. auch dens., Das allgemeine Verwaltungsrecht 
als Ordnungsidee, S. 160. Dort heißt es weiter: „Im Gesetz finden die Gewährleistungsanliegen 
des Rechtsstaats- und Demokratieprinzips zusammen. Das Gesetz ist Garant rechtsstaatlich ge-
bändigter Sozialgestaltung und Mittler demokratischer Legitimation. Es strukturiert Entschei-
dungsgestaltung und legt Funktionsbereiche fest. Das Gesetz ist Grenze und Auftrag des Ver-
waltungshandelns." 

2 Böckenförde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, S.381. 
3 Scheuner, Das Gesetz als Auftrag der Verwaltung (1969), in: ders., Staatstheorie und Staats-

recht, S. 558. 



2 Einleitung 

thekern sowie sonstigen Leistungserbringern fest, sondern gestalten nach Auf-
fassung der neueren Judikatur des Bundessozialgerichts4 aufgrund des im Sach-
leistungsprinzip begründeten Zusammenhangs von Leistungserbringungs-
und Leistungsrecht zudem den parlamentsgesetzlich normierten Leistungsan-
spruch des Versicherten gegenüber der Krankenkasse aus. Inhalt und Umfang 
des Leistungsanspruchs im Krankheitsfalle ergeben sich dann weitgehend aus 
exekutiven Normen, die von den Krankenkassen zusammen mit den Lei-
stungserbringern erlassen werden. Der Leistungsanspruch des Versicherten 
gründet zwar weiterhin im Parlamentsgesetz5, da sich dieses jedoch auf wenige 
Regelungen beschränkt, die den konkreten Inhalt und Umfang des Anspruchs 
nur „sehr vage" umschreiben6, bedarf es weiterer Ausgestaltung. Das gesetzli-
che Vakuum füllen untergesetzliche Regelwerke, welche die vom Arzt oder 
Krankenhaus zu erbringenden Leistungen im einzelnen festlegen. Ob die Lei-
stungspflicht der Krankenkassen die Akupunktur zur Behandlung bei Neuro-
dermitis7, die „immuno-augmentative Therapie" bei Multipler Sklerose8 oder 
die „Bioresonanztherapie" bei der Duchenne'sehen Muskeldystrophie9 um-
faßt, entscheidet der Bundesausschuß der Ärzte und Krankenkassen durch 
Richtlinien. Das krankenversicherungsrechtliche Beispiel läßt sich verallgemei-
nern. Das Parlamentsgesetz büßt im Sozialversicherungsrecht wie allgemein, 
trotz andererseits beklagter Gesetzesflut10, seine dominierende Funktion als 
Steuerungsinstrument ein11. 

Die zunehmende Bedeutung exekutiver Normen wirft die Frage auf nach 
den verfassungsrechtlichen Grenzen exekutiver Normsetzung. Welche Mate-
rien eines Parlamentsgesetzes bedürfen und welche der Exekutive zur abstrakt-
generellen Regelung überlassen werden können, betrifft Grundfragen der ver-
fassungsstaatlichen Ordnung. Angesprochen sind vor allem das Demokratie-
und das Rechtsstaatsprinzip und in diesem Zusammenhang das Prinzip der Ge-
waltenteilung, des Vorbehalt des Gesetzes und der Parlamentsvorbehalt. Eine 
parzellenscharfe Grenzziehung zwischen den notwendigerweise durch Parla-
mentsgesetz zu regelnden und den durch untergesetzliche Normsetzung regel-

4 BSGE 78, 70 (72ff.); 81, 54 (55ff.); BSG, in: SozR 3-2500 §92 SGB V Nr. 7; BSG, in: MedR 
1998, S.230ff.; BSG, in: NZS 1998, S.518ff. 

5 §§2, 11 ff. SGBV. 
6 BSG, in: SozR 3-2500 § 92 SGB V Nr. 7 (S. 53), im Hinblick auf die Voraussetzungen der Lei-

stungspflicht in der gesetzlichen Krankenversicherung. 
7 BSG, in: MedR 1998, S.230ff. 
8 BSG, in: SozR 3-2500 § 92 SGB V Nr. 7. 
9 BSGE 81, 54 (55ff.). 
10 Für das Sozialrecht stellvertretend: Krasney, in: DRiZ 1992, S. 169ff.; von Maydell, in: FS 

Helmrich, S. 550ff. - Allgemein bereits Scheuner, Die Aufgabe der Gesetzgebung in unserer Zeit 
(1960), in: ders., Staatstheorie und Staatsrecht, S. 501 ff. Siehe auch: Eichenberger, in: W D S t R L 
40 (1981), S. 15f., 21 ff.; Kloepfer, in: W D S t R L 40 (1981), S.68ff.; Novak, in: W D S t R L 40 
(1981), S.42ff. 

11 Ossenbühl, in: NZS 1997, S. 496; ders., in: ZG 1997, S. 305 ff. Vgl. auch Jung, in: SDSRV 40 
(1995), S. 83 f. - Zum Gesetz als Steuerungsinstrument Schuppert, Das Gesetz als zentrales Steue-
rungsinstrument des Rechtsstaats, S. 105ff. 
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baren Gegenständen ist bisher noch nicht gelungen. Diese vermag auch die 
maßgeblich vom Bundesverfassungsgericht geprägte und vom Schrifttum rezi-
pierte „Wesentlichkeitstheorie" nicht zu leisten, nach der der Gesetzgeber ver-
pflichtet ist, „in grundlegenden normativen Bereichen, zumal im Bereich der 
Grundrechtsausübung, soweit diese staatlicher Regelung zugänglich ist, alle 
wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen."12 Rechtsstaatsprinzip und De-
mokratiegebot verlangen danach vom Gesetzgeber, „die für die Grundrechts-
verwirklichung maßgeblichen Regelungen selbst zu treffen und diese nicht dem 
Handeln und der Entscheidungsmacht der Exekutive zu überlassen"13. Wie 
weit allerdings staatliches Handeln eine Regelung durch Parlamentsgesetz ver-
langt, läßt sich auf Grundlage der „Wesentlichkeitstheorie" nur im Blick auf 
den jeweiligen Sachbereich und die Intensität der geplanten oder getroffenen 
Regelungen ermitteln. Die verfassungsrechtlichen Wertungskriterien sollen da-
bei in erster Linie den tragenden Prinzipien des Grundgesetzes, insbesondere 
den vom Grundgesetz anerkannten und verbürgten Grundrechten, zu entneh-
men sein14. Allgemeingültige und praktikable Kriterien für eine Abgrenzung 
von legislativer und exekutiver Normsetzung lassen sich auf dieser Grundlage 
nicht gewinnen15. Unbestimmtheit und Offenheit des „Wesentlichen" überant-
worten es letztlich verfassungsgerichtlicher Dezision, welche Materien in wel-
chem Umfang dem Parlament zur Regelung vorbehalten sind und welche der 
Exekutive zur Normsetzung überlassen werden können. 

Das Grundgesetz trifft nur vereinzelt explizit Aussagen zu Voraussetzungen, 
Umfang und Grenzen exekutiver Normsetzung. Im Zentrum steht dabei die 
Rechtsverordnung, auch wenn diese, gemessen an ihrer praktischen Bedeu-
tung16, eher spärliche Regelung erfährt. Für den Erlaß von Rechtsverordnun-
gen richtet das Grundgesetz vor allem mit der Vorschrift des Art. 80 GG inhalt-
liche Vorgaben auf17, ohne damit allerdings die Fragen nach den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen einer Übertragung normsetzender Gewalt an die 
Exekutive mittels Rechtsverordnung abschließend zu beantworten. Hingewie-
sen sei in diesem Zusammenhang auf das ungeklärte Verhältnis von Bestimmt-
heitsgebot (Art. 80 Abs . l S.2 GG) und Parlamentsvorbehalt. Ob aus dem Be-
stimmtheitsgebot und/oder aus dem Parlamentsvorbehalt die maßgeblichen 
verfassungsrechtlichen Direktiven für den Erlaß von Rechtsverordnungen fol-

12 BVerfGE 49, 89 (126); 61, 260 (275); 77, 170 (230f.); 80, 124 (132); 84, 212 (226); 88, 103 
(116). 

13 BVerfGE 83, 130 (142) mit weiteren Nachweisen. 
14 BVerfGE 49, 89 (127); 95, 267 (307f.); BVerfG, in: NJW 1998, S.2515 (2520). 
15 Kritik an der Wesentlichkeitstheorie etwa bei: Kloepfer, in: JZ 1984, S. 685ff.; Ossenbühl, in: 

HStR III, §62 Rn.44ff.; Schmidt-Aßmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 
S. 166f.; Umbach, in: FS Faller, S. 111 ff. -Isensee ordnet die Wesentlichkeitstheorie dem „Esote-
rik-Sektor der Jurisprudenz" zu (Staatsziel Quäntchen, in: F. A.Z. vom 6.9. 1997, S. 33). 

16 Die Zahl der Rechtsverordnungen übersteigt die Zahl der Gesetze um das Dreifache. Vgl. 
Lücke, in: Sachs, Art. 80 Rn.2; Ossenbühl, in: HStR III, §64 Rn.4; Sommermann, in: JZ 1997, 
S. 436. 

17 Die Rechtsverordnung nennt das Grundgesetz weiterhin in Art.82 Abs. l S.2, Abs.2, 
Art. 109 Abs.4 S.2, 3, 4 und Art. 129 Abs. 1. 
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gen, wird kontrovers diskutiert, unter anderem deshalb, weil schon die verfas-
sungsrechtliche Bedeutung des Bestimmtheitsgebots in wissenschaftlichem 
Dunkel liegt18. 

Während das Grundgesetz zur Rechtsverordnung Regelungen trifft, fehlt es 
an entsprechenden Vorschriften für die Satzung, für die nach allgemeiner An-
sicht die Vorschrift des Art. 80 Abs. 1 G G auch nicht analog gelten soll19. Trotz 
fehlender textlicher Erwähnung steht die verfassungsrechtliche Zulässigkeit der 
Satzung als Form exekutiver Normsetzung jedoch außer Streit20. Das Bundes-
verfassungsgericht konstatiert lapidar im Facharztbeschluß21: „Die Verleihung 
von Satzungsautonomie hat ihren guten Sinn darin, gesellschaftliche Kräfte zu 
aktivieren, den entsprechenden gesellschaftlichen Gruppen die Regelungen, die 
sie selbst betreffen und die sie in überschaubaren Bereichen am sachkundigsten 
beurteilen können, eigenverantwortlich zu überlassen und dadurch den Ab-
stand zwischen Normgeber und Normadressat zu verringern. Zugleich wird 
der Gesetzgeber davon entlastet, sachliche und örtliche Verschiedenheiten be-
rücksichtigen zu müssen, die für ihn oft schwer erkennbar sind und auf deren 
Veränderungen er nicht rasch genug reagieren könnte. Das Bundesverfassungs-
gericht hat es niemals in Zweifel gezogen, daß sich der Autonomiegedanke sinn-
voll in das System der grundgesetzlichen Ordnung einfügt." 

Die Verwaltungsvorschrift schließlich findet als dritte überkommene Form 
exekutiver Normsetzung im Grundgesetz Erwähnung im Regelungskontext 
des bundesstaatlichen Verwaltungsvollzugs22. Explizite Aussagen zu Inhalt 
und Bindungswirkung der Verwaltungsvorschrift trifft das Grundgesetz da-
mit nicht. Die Verwaltungsvorschrift stellt kein eigenständiges Regelungsthe-
ma des Grundgesetzes dar, sondern steht im Zusammenhang mit Vorschriften 
über die Verteilung der Verwaltungskompetenzen. Ebenso wie für Rechtsver-
ordnung und Satzung hält sich das Grundgesetz für die Verwaltungsvor-
schrift zurück mit Aussagen über Inhalt und Zulässigkeit. Angesichts der 
kargen grundgesetzlichen Aussagen zur Übertragung normsetzender Gewalt 
auf die Exekutive verwundert es nicht, daß die verfassungsrechtlichen Vor-
aussetzungen exekutiver Normsetzung in Wissenschaft und Praxis umstritten 
sind. 

Die Probleme, Voraussetzungen und Grenzen untergesetzlicher Normen zu 
bestimmen, hinderten den Gesetzgeber nicht, die herkömmliche Formentrias 
„Rechtsverordnung, Satzung, Verwaltungsvorschrift" aufzuweichen, zu erwei-

18 Statt vieler: Cremer, in: AöR 122 (1997), S.248ff.; Nierhaus, in: FS Stern, S.717ff., jeweils 
mit "weiteren Nachweisen. - Ausführlich unten D III. 

19 Siehe nur: BVerfGE 33,125 (157); 33, 171 (183); Ossenbühl, in: HStR III, §66 Rn.37; Stern, 
Staatsrecht, Bd. I, §20 IV 4 (S. 820), jeweils mit weiteren Nachweisen. 

20 Statt vieler: BVerfGE 10, 89 (102ff.); 12, 319 (321ff.); 33, 125 (156f.); Paul Kirchhof, in: FG 
Bundesverfassungsgericht, Bd. II, S. 85f.; Ossenbühl, in: HStR III, § 66 Rn. 1 ff., 17ff. 

21 BVerfGE 33, 125 (156f.). 
22 Art. 84 Abs. 2, 85 Abs. 2 S. 1, 86 S. 1, 87 Abs. 2 S. 2 Hs. 2,108 Abs. 7 GG. Ferner erwähnt das 

Grundgesetz die Verwaltungsvorschrift im Zusammenhang mit den Regelungen über die Fort-
geltung von Rechtsvorschriften (Art. 129 Abs. 1 GG). 
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tem und in immer größerem Umfang zu untergesetzlicher Normsetzung zu er-
mächtigen. Es entsteht der Eindruck, der Gesetzgeber verfolge letztlich eine 
„umgekehrte Wesentlichkeitstheorie"23, indem er den Regelungsspielraum der 
Exekutive weitet und überdies neue Normsetzungsformen kreiert. Bei der 
Fortentwicklung der Normsetzungsformen beschreitet der Gesetzgeber zwei 
Wege: Zum einen dehnt er die traditionellen Formen, wenn er ihnen einen an-
deren Inhalt und eine andere Funktion beimißt, als sie nach traditionellem Ver-
ständnis besitzen, um damit ihren Anwendungsbereich zu erweitern; zum an-
deren verläßt er - zumindest begrifflich - den überkommenen Formenkanon, 
wenn er die Exekutive zur Normsetzung unter anderem Namen, etwa mittels 
Vertrag, Richtlinie oder Anordnung, ermächtigt. 

Die Abkehr des Gesetzgebers von der traditionellen, vielfach noch auf Otto 
Mayer zurückreichenden Begriffsprägung24 unter Beibehaltung der herkömm-
lichen Bezeichnung als „Rechtsverordnung", „Satzung" oder „Verwaltungs-
vorschrift" zeigt sich deutlich am Beispiel der Verwaltungsvorschrift. Deren 
Anwendungsbereich dehnte der Gesetzgeber aus und näherte ihn der Rechts-
verordnung stark an durch parlamentsgesetzliche Ermächtigungen zum Erlaß 
von Verwaltungsvorschriften, die zum Teil auch das Erlaßverfahren regeln25. 
Oftmals ermächtigt ein Parlamentsgesetz die Exekutive sowohl zum Erlaß von 
Rechtsverordnungen als auch von Verwaltungsvorschriften für ein und densel-
ben Regelungsgegenstand26. Die Verwaltungsvorschrift zeigt sich dann nicht 
mehr nur als eine kraft Organisations- und Geschäftsleitungsgewalt ergangene 
allgemeine Weisung mit Bindungswirkung gegenüber nachgeordneten Dienst-
stellen und Bediensteten, sondern als eine der Rechtsverordnung vergleichbare 
Form der Normsetzung. Verfahrensrechtlich und funktionell angeglichen, er-
scheinen Rechtsverordnung und Verwaltungsvorschrift gleichrangig und aus-
tauschbar. Offen bleibt allerdings gerade im Hinblick auf die nach traditionel-
lem Verständnis abgeschwächte Bindungswirkung der Verwaltungsvorschrift, 
ob der Gesetzgeber diese beibehalten oder die Bindungswirkung durch die ge-
setzliche Ermächtigung anheben will. Für den Bürger ist der Erlaß von Verwal-
tungsvorschriften mit Rechtsunsicherheit verbunden. In der Verwaltungspra-
xis an die Inhalte der Verwaltungsvorschrift gebunden, sollen sie rechtlich ihm 
gegenüber keine unmittelbare Verbindlichkeit zeitigen. Doch wird andererseits 
einer bestimmten Gruppe von Verwaltungsvorschriften, den normkonkretisie-

23 Der Begriff stammt von Salzwedel (zit. nach Wahl, in: VB1BW 1988, S. 391 mit Fn. 40). Salz-
wedel bezieht diese Beobachtung auf das Umweltrecht, jedoch besitzt sie allgemein Gültigkeit.-
Jüngst zur „umgekehrten Wesentlichkeitstheorie" im Umweltrecht mit Hinweisen darauf, daß 
sich in der gesetzlichen Krankenversicherung ebenfalls „Grauzonen untergesetzlicher Rechts-
konkretisierung" in weitem Umfange finden: Ossenbühl, in: DVB1. 1999, S. 1, 3. 

24 Deutsches Verwaltungsrecht, Erster Band, S. 81 ff. 
25 Siehe etwa: § 2 0 U V P G ; §48 BImSchG; § 12 Abs. 2 KrW-/AbfG; § 10 Abs. 2,. 3 StrVG; §36b 

Abs. 7 W H G ; § 26 BNatSchG; § 30 Abs. 5 GenTG; § 353 SGB III; § 28p Abs. 7 SGBIV; § 79 Abs. 2 
SGB IV; § 274 Abs. 3 SGB V; § 20 Abs. 1 S. 3, Abs. 3 , 4 SGB VII; § 115 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 S. 2 SGB 
VII. 

26 Vgl. etwa §§ 7, 48 BImSchG; § 7a W H G ; §§ 7, 30 Abs. 1-3, Abs. 5 GenTG. 
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renden Verwaltungsvorschriften, rechtlich höhere Bindungswirkung zuer-
kannt. In Ausübung eines der Verwaltung zugestandenen Beurteilungsspiel-
raums sollen normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften gerichtlich nur 
beschränkt überprüfbar sein27 und somit gegenüber sonstigen Verwaltungsvor-
schriften eine höhere Bindungswirkung besitzen. Obwohl die wissenschaftli-
chen Bemühungen um die normkonkretisierende Verwaltungsvorschrift zahl-
reich sind, blieb ihr in der Rechtsprechung allgemeine Anerkennung, trotz ein-
zelner zustimmender Judikate, versagt28, ohne daß damit die Diskussion ver-
stummte, geschweige denn Klarheit eintrat. Die Schwierigkeiten in der deut-
schen Praxis und Wissenschaft, die Bindungswirkung von Verwaltungsvor-
schriften exakt anzugeben, veranlaßten dann auch den Europäischen Gerichts-
hof, die Umsetzung von europäischen Richtlinien mittels Verwaltungsvor-
schrift europarechtlich als unzureichend anzusehen29. 

Den Eindruck, der Gesetzgeber verbreite im Bereich der exekutiven 
Normsetzung in jüngerer Zeit eher Ungewißheit und Verwirrung als Sicher-
heit und Klarheit, bestätigt ein Blick auf die Formen, zu denen im Sozialversi-
cherungsrecht unter einem anderem, von der herkömmlichen Terminologie 
abweichendem Namen ermächtigt wird. Neben die traditionellen Rechtsquel-
len „Rechtsverordnung, Satzung und Verwaltungsvorschrift" treten neue 
Formen, die ihnen Gesellschaft und Konkurrenz leisten. Richtlinien, Anord-
nungen, Bundesmantelverträge, Bewertungsmaßstäbe, Empfehlungen oder 
Rahmenempfehlungen sind nur einige wenige Beispiele des gesetzgeberischen 
Ideenreichtums. Die rechtliche Qualifizierung dieser unter anderem Namen 
firmierenden Steuerungsinstrumente stößt schon deshalb auf Schwierigkeiten, 
weil unklar ist, ob es sich letztlich nur um Spielarten der traditionellen exeku-
tiven Rechtsquellen handelt, um alten Wein in neuen Schläuchen, oder um 
völlig neue Formen der Normsetzung. Anhand der Richtlinien im Kranken-
versicherungsrecht, die von den Bundesausschüssen zur Regelung einer aus-
reichenden, zweckmäßigen und wirtschaftlichen Versorgung der Versicherten 
erlassen werden30, läßt sich dies illustrieren. Die Richtlinien werden zum Teil 

27 Dazu insbesondere: BVerwGE 72, 300 (320) - Wyhl-Urteil; Di Fabio, in: DVB1. 1992, 
S. 1338ff.; ders., Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, S. 354ff.; Gerhardt, in: NJW 1989, 
S.2233ff.; Hill, in: NVwZ 1989, S.401ff.; Wallerath, in: NWVB1.1989, S. 153ff., jeweils mit wei-
teren Nachweisen. 

28 Das Bundesverfassungsgericht zeigt sich gegenüber der Anerkennung „normkonkretisie-
render Verwaltungsvorschriften" mit erhöhter Bindungswirkung reserviert. Es spricht in der in-
soweit maßgeblichen Wyhl-Entscheidung von einem „Sonderfall der atomrechtlichen Genehmi-
gung" (E 78,214 (226)); an anderer Stelle läßt es offen, ob diese Lehre verfassungsrechtlich haltbar 
ist, weil es für den konkreten Fall keiner Entscheidung bedurfte (E 80,257 (265)). 

29 EuGH, Rs C-131, Slg. 1991 I-825ff. - Grundwasserrichtlinie; Rs C-361/88, Slg. 1991 I-
2567ff. - Schwefeldioxid/Schwefelstaubrichtlinie; Rs C-59/89, Slg. 1991 I-2607ff. - Bleigehalts-
richtlinie Rs C-58/89, Slg. 1991 1-4983ff.-Trinkwasserrichtlinie;RsC-262/95, Slg. 1996I-5733f. 
- Ableitung gefährlicher Stoffe. Zur Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs und zu den 
Konsequenzen für die Umsetzung von Richtlinien im deutschen Recht: von Danwitz, in: Verw-
Arch 84 (1993), S. 73ff.; Everling, in: Jahrbuch des Instituts für Umwelt- und Technikrecht 1992, 
S.3ff.; Hoppe/Otting, in: NuR 1998, S.61ff.; Reinhardt, in: DÖV 1992, S. 102ff. 
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als Verwaltungsvorschrift oder Satzung qualifiziert und damit den klassischen 
Formen zugerechnet, zum Teil aber auch als Rechtsquelle eigener Art angese-
hen31. Somit erscheinen sie einerseits als Varianten der traditionellen Rechts-
quellen, andererseits als neue Rechtsquelle, als Rechtsnormen sui generis. Die 
Qualifizierung als Rechtsnorm sui generis evoziert dann die Frage, ob das 
Grundgesetz überhaupt „neue" Normsetzungsformen jenseits von Rechts-
verordnung, Satzung und Verwaltungsvorschrift zuläßt oder ob nicht ein nu-
merus clausus der Rechtsquellen gesetzgeberischem Einfallsreichtum bei der 
Kreation neuer Steuerungsinstrumente entgegensteht. Selbst wenn es sich bei 
Richtlinien aber nur um eine Variation einer überkommenen Rechtsquelle 
handeln sollte, bleibt die Frage nach dem verfassungsrechtlich zulässigen 
Umfang solcher Modifikation. 

Die Tendenz, in immer stärkerem Maße und in immer vielfältigeren Formen 
die Exekutive zur Normsetzung zu ermächtigen, zeigt sich nahezu auf allen Ge-
bieten des Verwaltungsrechts, im Umweltrecht wie im technischen Sicherheits-
recht, im Wirtschaftsverwaltungsrecht wie im Planungsrecht32. Die traditionel-
len Formen exekutiver Normsetzung genügen in ihrer herkömmlichen Begriff-
lichkeit dem Steuerungsbedarf des modernen Industrie- und Sozialstaates nicht 
mehr33. Sie gelten als schwerfällige Regelungsmechanismen, die einer raschen 
und effektiven Umsetzung neuer Erkenntnisse durch die sachkundige Exekuti-
ve im Wege stehen. Effektives rechtsstaatliches Handeln können sie anschei-
nend nicht mehr gewährleisten. Daher bedarf es nicht nur nach Ansicht des Ge-
setzgebers neuer Instrumente zur Übertragung von Normsetzungsbefugnis-
sen. Die Forderung nach neuen „Konzepten", „Instrumenten", „Koopera-
tionsformen" oder „Modellvorhaben" zur Steuerung34 gehört inzwischen zum 

30 §92 S G B V. 
31 Siehe dazu: B S G E 78, 70 (72ff.); Ebsen, in: Schulin, Handbuch des Sozialversicherungs-

rechts, Bd. 1, §7 Rn. 157ff.; Tempel-Kromminga, Richtlinien der Bundesausschüsse, S. 67ff., je-
weils mit weiteren Nachweisen. - Bei Schnapp, in: FS Krasney, S.443, heißt es lapidar: „Richtli-
nien sind Richtlinien". Di Fabio, in: N Z S 1998, S.450ff., bezeichnet die Richtlinien als „Norm-
zwischenschicht". 

32 Beispiele bei Di Fabio, in: N Z S 1998, S.450. 
33 Im Hinblick auf die Rechtsetzungsformen Gesetz und Rechtsverordnung bemerkt Ossen-

bühl, in: DVBl. 1999, S. 2: „Daß diese Rechtsetzungsformen längst unzureichend geworden sind, 
ist inzwischen ein offenkundiger Tatbestand." 

34 Zur Steuerung durch Recht: König/Dose (Hg.), Instrumente und Formen staatlichen Han-
delns; Ernst-Hasso Ritter, in: Grimm, Wachsende Staatsaufgaben - sinkende Steuerungsfähigkeit 
des Rechts, S.69ff. ; Schmidt-Aßmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 
S. 19ff.; ders., in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann, Verwaltungsorganisationsrecht als Steue-
rungsressource, S. 14ff.; Schuppert, in: Grimm, Wachsende Staatsaufgaben - sinkende Steue-
rungsfähigkeit des Rechts, S.231 ff.; ders., in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Schuppert, 
Reform des Verwaltungsrechts, S. 68 ff. 
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Standardvokabular im öffentlichen Recht, im Wirtschaftsverwaltungsrecht35 

ebenso wie im Umweltrecht36 oder im Technikrecht37. 
Stehen heute insbesondere das Umwelt-, Sicherheits- und Technikrecht im 

Mittelpunkt der Überlegungen zur rechtlichen Zulässigkeit exekutiver Steue-
rungsinstrumente, so wird damit übersehen, daß das Sozialversicherungsrecht 
schon kräftige Vorarbeit geleistet hat. Auf dem Feld der Sozialversicherung, vor 
allem für die gesetzliche Krankenversicherung, entwickelte der Gesetzgeber 
bereits einen Formenreichtum untergesetzlicher Normen, der seinesgleichen 
im übrigen Verwaltungsrecht sucht. Kooperative Steuerungsinstrumente kann-
te das Recht der gesetzlichen Krankenversicherung bereits in der Weimarer 
Zeit, damit lange bevor im sonstigen Verwaltungsrecht die Diskussion über die 
Zulässigkeit kooperativer Rechtsetzung begann. Jedoch fand und findet exeku-
tive Normsetzung im Sozialversicherungsrecht, obwohl dieses zum Verwal-
tungsrecht zählt38, kaum wissenschaftliche Aufmerksamkeit von seiten des öf-
fentlichen Rechts. Nahezu unbemerkt entstand dort eine Vielfalt exekutiver 
Normen, deren systematische Ordnung, dogmatische Kategorisierung und 
verfassungsrechtliche Uberprüfung weitgehend unterblieb. 

Am Beispiel der wissenschaftlichen Behandlung exekutiver Normsetzung in 
der Sozialversicherung zeigt sich ein allgemeines Problem des Sozialversiche-
rungsrechts. Das Sozialversicherungsrecht hat sich als „Praktikerrecht" entwik-
kelt, während die wissenschaftliche Beachtung im Vergleich zu anderen Rechts-
gebieten eher gering blieb39. Die sozialversicherungsrechtliche Praxis aber hat 
sich mit der stetig wachsenden Zahl von Normen, Normsetzungsorganen und 
Regelungsstrukturen weitgehend arrangiert, ohne sie, vom konkreten Einzel-
fall abgesehen, zu hinterfragen. Wissenschaftlich erfährt das Sozialversiche-
rungsrecht, insbesondere von Seiten der Staatsrechtswissenschaft, im Vergleich 
zu den übrigen Gebieten des Verwaltungsrechts wenig Aufmerksamkeit. Es er-
weist sich als verfassungs- und verwaltungsrechtlicher Spätentwickler40. 

35 Allgemein zum Bereich des Lebensmittelsrechts Schmidt-Preuß, in: ZLR 1997, S. 249ff. 
36 Vgl. den Entwurf eines Umweltgesetzbuches durch die Unabhängige Sachverständigen-

kommission beim Bundesministerium für Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit, der mit 
den Regelungen in §§ 34ff. Umweltgesetzbuch rechtliches Neuland betritt und neue Handlungs-
formen der Recht- und Regelsetzung zur Verfügung stellt (Begründung S. 506). - Zur exekutiven 
Normsetzung im Umweltrecht und den vielfältigen Formen der Mitwirkung Privater: Dennin-
ger, Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Normsetzung im Umwelt- und Technikrecht, 
S.54ff. 

37 Vgl. allgemein dazu die Beiträge von Becher, Benz, Dose, Endres/Querner, Hennecke und 
Kloepfer, in: König/Dose, Instrumente und Formen staatlichen Handelns. 

38 Bley/Kreikebohm, Sozialrecht, Rn. 5; Eichenhofer, Sozialrecht, Rn.6, 138; Gitter, Sozial-
recht, S.38f.; Pitschas, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann, Verwaltungsorganisationsrecht 
als Steuerungsressource, S. 165; Schnapp, Sozialversicherungsrecht, S.811: „... mit der Mehrzahl 
seiner Regelungen Teil des besonderen Verwaltungsrechts." 

39 Zu dieser Entwicklung des Sozialrechts allgemein: von Maydell, in: FS Berliner juristische 
Gesellschaft, S. 408ff.; ders., in: FS Helmrich, S. 555ff. Speziell für die untergesetzliche Normset-
zung in der Sozialversicherung Schnapp, in: ders., Probleme der Rechtsquellen im Sozialversi-
cherungsrecht, Teil I, S. 12. 

40 So für das Sozialrecht allgemein mit der Aufforderung nach dogmatischer Durchforstung: 
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D a s geringe wissenschaft l iche Interesse am Sozialversicherungsrecht steht im 
Gegensatz zur tatsächlichen und rechtl ichen Bedeutung der Sozialversiche-
rung. D i e Sozialversicherung 4 1 bildet den K e r n des Systems sozialer Sicherheit 
in der Bundesrepubl ik Deutschland. Als öf fent l ich-recht l iche Pf l ichtvers iche-
rung konzipiert , dient sie dem Schutz bei Krankhei t , Pf legebedürft igkeit , B e -
rufsunfällen, Arbei ts losigkei t und im Alter. Beschränkte sie sich in ihren A n f ä n -
gen gegen E n d e des 19. Jahrhunderts n o c h auf den Schutz v o n Arbe i tern , wei te-
te sie sich in der F o l g e aus gleichsam zu einer A r t „Volksvers icherung" 4 2 : knapp 
9 0 % der Bevölkerung gehören heute der gesetzl ichen Krankenvers icherung 
an 4 3 , ungefähr 8 0 % der erwerbstät igen Bevölkerung sind Mitgl ied der gesetzli-
chen Rentenvers icherung 4 4 und die Pf legeversicherung erfaßt nahezu die ge-
samte Bevölkerung. A m E n d e des 20 . Jahrhunderts tendiert die Sozialversiche-
rung zur Universal i tät durch E inbez iehung aller Bevölkerungsschichten , aber 
auch durch Auswei tung des Kreises der versicherten Ris iken und Erwei terung 
des Leistungskatalogs 4 5 . D a m i t k o m m t ihr nicht nur für die soziale S icherung 
des E inze lnen herausragende Bedeutung zu, sondern ebenso für die ö k o n o m i -

Winfried Haiig, in: NJW1966, S. 379; Schnapp, in: MedR 1996, S. 418, unter Hinweis auf Werten-
bruch, in: DÖV 1969, S.593. 

41 Die Arbeit versteht „Sozialversicherung" in einem umfassenden Sinn unter Einschluß der 
Arbeitslosenversicherung. Unberücksichtigt bleiben hingegen die Versorgungswerke der freien 
Berufe, die betriebliche Altersversorgung, die Beamtenversorgung und die Zusatzversorgung im 
öffentlichen Dienst, da sich diese Versorgungssysteme institutionell, in ihrer Funktion und dem 
Kreis der Versicherten von den klassischen Sozialversicherungszweigen unterscheiden. Speziell 
zu den berufsständischen Versorgungswerken: Boecken, in: von Maydell/Ruland, Sozialrechts-
handbuch, §18 Rn. 1 ff.; ders., Pflichtaltersversorgung der Verkammerten freien Berufe. - „So-
zialversicherung" ist kein feststehender, sondern ein mehrdeutiger Begriff, dessen Definitionen 
teilweise erheblich voneinander abweichen und je nach Regelungszusammenhang unterschiedli-
chen Inhalt annehmen können. Eine allumfassende präzise Definition existiert nicht. Das Bun-
desverfassungsgericht bezeichnet den Begriff der „Sozialversicherung" als weitgefaßten „verfas-
sungsrechtlichen Gattungsbegriff", der alles umfasse, was sich der Sache nach als Sozialversiche-
rung darstelle. Ausgangspunkt für die Beurteilung, ob ein Sachverhalt als Sozialversicherung zu 
qualifizieren sei, bilde das klassische Bild der Sozialversicherung, wie es der Grundgesetzgeber 
vorgefunden habe. Kennzeichen der Sozialversicherung sei jedenfalls die gemeinsame Deckung 
eines möglichen, in seiner Gesamtheit schätzbaren Bedarfs durch Verteilung auf eine organisierte 
Vielheit, nicht hingegen die Beschränkung auf Arbeitnehmer und auf eine soziale Notlage. Prä-
gend für den Begriff sei neben dem sozialen Bedürfnis nach Ausgleich besonderer Lasten die Art 
und Weise der organisatorischen Bewältigung durch Anstalten oder Körperschaften des öffentli-
chen Rechts, die ihre Mittel durch Beiträge der „Beteiligten" aufbringen (BVerfGE 11, 105 
(111 ff.); 63,1 (35); 75,108 (146); 89,365 (377)). Kritisch zur Definition des Bundesverfassungsge-
richts: von Pestalozza, in: von Mangoldt/Klein/von Pestalozza, Art. 74 Abs. 1 Nr. 12, Rn. 832ff.; 
Schnapp, in: VSSR 1995, S. 107ff. - Grundlegend zu Begriff und Wesen der Sozialversicherung: 
Kaskel/Sitzler, Grundriß des sozialen Versicherungsrechts, S. 37ff.; Richter, Sozialversiche-
rungsrecht, S.4; Wannagat, Lehrbuch des Sozialversicherungsrechts, S. 11. 

42 Dazu bereits im Jahre 1973 der Beitrag von Wannagat, in: FS Fechner, S.207ff., mit dem Ti-
tel „Auf dem Wege zur Volks Versicherung." 

43 Gitter, Sozialrecht, S. 69; Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzli-
chen Krankenversicherung, S. 323 ff. 

44 Ruland, in: von Maydell/Ruland, Sozialrechtshandbuch, § 16 Rn. 1. 
45 Zur Expansion des Sozialsystems allgemein Heinze, in: Isensee, Solidarität in Knappheit, 

S. 810ff. 
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sehe und soziale Entwicklung des Gemeinwesens insgesamt: Wirtschaftlicher 
Wohlstand und soziale Wohlfahrt hängen in hohem Maße ab von einer effizien-
ten Sozialversicherung46. 

Eine effiziente Sozialversicherung verlangt Anpassung an sich ändernde 
wirtschaftliche, demographische, soziale und finanzielle Verhältnisse47. Daher 
unterliegt die Sozialversicherung umfangreichen rechtlichen Regelungen, die 
häufig in kurzen Zeitabständen gravierende Änderungen erfahren. Diese haben 
ihren Grund aber nicht nur in den sich wandelnden gesellschaftlichen Verhält-
nissen. Oftmals beruhen sie allein auf - zumeist kurzsichtigen - (tages)politi-
schen Interessen. Gesetzgeberischer Aktionismus zur Verwirklichung sozial-
politischer Vorstellungen, meist als grundlegende Reform tituliert, kurze Zeit 
später aber schon ergänzungs- und korrekturbedürftig, kennzeichnet das So-
zialversicherungsrecht48. Verwiesen sei in diesem Zusammenhang nur auf die 
zahlreichen gesetzlichen Änderungen in der gesetzlichen Krankenversicherung 
seit 1989, die mit den Gesetzen zur Neuordnung von Selbstverwaltung und Ei-
genverantwortung in der gesetzlichen Krankenversicherung im Jahre 199749 

und dem Gesetz zur Stärkung der Solidarität in der gesetzlichen Krankenversi-
cherung im Jahre 199850 keinen Schlußpunkt finden51. Die Fülle von Einzelge-
setzen52, mit denen der Gesetzgeber auf neue Situationen reagiert und, davon 
unabhängig, politische Versprechungen verwirklichen und sozialpolitische 
Wohltaten verteilen will, konterkariert das inzwischen über zwanzigjährige Be-
mühen, durch Kodifikation in einem Sozialgesetzbuch das Sozialversiche-
rungsrecht transparent zu regeln und für den Bürger übersichtlich und ver-
ständlich zu gestalten53. Das Sozialversicherungsrecht stellt sich heute dar als 

46 Zu den ökonomischen Grundlagen sozialer Sicherheit allgemein: Eichenhofer, Sozialrecht, 
Rn. 57f.; Schmähl, in: von Maydell/Ruland, Sozialrechtshandbuch, §4 Rn. 1 ff.; speziell zur ge-
setzlichen Krankenversicherung Adam/Henke, in: Schulin, Handbuch des Sozialversicherungs-
rechts, Bd. 1, §4 Rn.3ff. 

47 Vgl. dazu Tegtmeier, in: von Maydell/Ruland, Sozialrechtshandbuch, §5 Rn.31ff. 
48 Allgemein zu dieser Problematik Hufen, Uber Grundlagengesetze, S. 11 ff. 
49 1. GKV-Neuordnungsgesetz (BGBl. I S. 1518); 2. GKV-Neuordungsgesetz (BGBl. I 

S. 1520). - Zu diesen Gesetzen: Krasney, in: NJW 1998, S. 1737ff. 
50 BGBl. IS.3853. 
51 In der Begründung zum Gesetz zur Stärkung der Solidarität in der gesetzlichen Kranken-

versicherung heißt es, daß es sich nur um ein „Vorschaltgesetz" handele und zum 1. Januar 2000 
eine „Strukturreform der Krankenversicherung" erfolgen solle (BT-Drucks. 14/24, S. 13f.). 

52 Weitere Gesetze, die das SGB V in den Jahren 1997/98 änderten: Gesetz zur Stärkung der 
Finanzgrundlagen der gesetzlichen Krankenversicherung in den neuen Ländern (GKV - Finanz-
stärkungsgesetz - GKVFG) vom 24.3. 1998 (BGBl. I S.526); dazu Ballesteros, in: SozVers 1998, 
S. 141 ff.; Gesetz zur sozialrechtlichen Absicherung flexibler Arbeitszeitregelungen vom 6.4. 
1998 (BGBl. I S. 688); Neuntes Gesetz zur Änderung des Fünften Buches Sozialgesetzbuch 
(Neuntes SGB V - Änderungsgesetz - 9. SGB V-ÄndG) vom 8.5. 1998 (BGBl. I S. 907) und das 
Gesetz über die Berufe des Psychologischen Psychotherapeuten und des Kinder- und Jugendli-
chenpsychotherapeuten, zur Änderung des Fünften Buches Sozialgesetzbuch und anderer Ge-
setze vom 16.6. 1998 (BGBl. I S. 1311); dazu: Schirmer, in: MedR 1998, S.435ff.; Spellbrink, in: 
NZS 1999, S. 1 ff.; Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung der Ar-
beitnehmerrechte vom 19.12. 1998 (BGBl. I S.3843). 

53 Zur Kodifikation und deren Zielen: Köhl, in: FS Zacher, S. 389ff.; RUfner, in: HStR III, § 80 
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