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Abstract

Der Bundesgesetzgeber ist befugt, ein Berufsgesetz iiber die Pflegehilfe- bzw. Pflegeassistenz-
ausbildung einschlieflich einer Finanzierungsregelung zu verabschieden. Die Zustindigkeit
fiir die berufs- und ausbildungsbezogenen Regelungen folgt aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG (Ar-
beitsrecht) und Nr. 19 (Zulassung zu Heilhilfsberufen), diejenige fiir die Finanzierung der Aus-
bildungskosten aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG (dffentliche Fiirsorge), Nr. 19a (wirtschaftliche
Sicherung der Krankenhduser), ggf. i.V.m. Nr. 11 (privatrechtliches Versicherungswesen) und
Nr. 12 (Sozialversicherung); die Finanzierungsregelung ist erforderlich zur Wahrung der Wirt-

schaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse i.S.d. Art. 72 Abs. 2 GG.

Die Pflegehilfe bzw. Pflegeassistenz kann als Heil(hilfs)beruf i.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG
ausgestaltet werden. Hierfiir ist entscheidend, dass der Gesetzgeber ein konkretes, hinreichend
spezifisches Berufsbild entwickelt, dessen qualitativer Schwerpunkt auf medizinisch-pflegeri-
schen Tétigkeiten (im Gegensatz zu sozial-pflegerischen Tatigkeiten) mit Gesundheitsrelevanz
(Gefahrlichkeit) liegt und das auf fundierten Fachkenntnissen beruht. Das Pflegekonzept des
§ 5 PfIBG bietet Orientierung. Dabei muss die Berufsausiibung durch eine gewisse Eigenstén-
digkeit gekennzeichnet sein, was von der Aufgabenverteilung zwischen Pflegefach- und Pfle-
geassistenzkraft abhiingt und namentlich aus der Uberantwortung eigenverantwortlich wahrzu-
nehmender Bereiche folgen kann (Durchfiihrungsverantwortung der Pflegeassistenz). Der
Bund ist gemél Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG zu einer Regelung der Zulassung zu Heil(hilfs)beru-
fen befugt, worunter die Berechtigung zur Berufsausiibung, die Definition von Vorbehaltsbe-
reichen, der Zugang zur Ausbildungsstitte und die Ausbildung selbst (Ausbildungsziele und
Mindeststandards fiir das Ausbildungswesen) einschlieBlich der Priifung fallen. Dariiber hinaus
erlaubt die konkurrierende Zustiandigkeit flir das Arbeitsrecht (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG) eine
Regelung der arbeitsrechtlichen Aspekte des Ausbildungsverhéltnisses. Die genannten Kom-

petenztitel unterliegen nicht der Erforderlichkeits-Klausel des Art. 72 Abs. 2 GG.

Eine am Modell der §§ 26 ff. PfIBG orientierte Regelung der Finanzierung der Ausbildungs-
kosten stellt keine Steuer 1.S.d. Art. 105 GG dar, so dass sich die Gesetzgebungszustandigkeit
nach den Sachkompetenzen bemisst. Sie folgt, soweit die Finanzierung der praktischen Ausbil-
dung infrage steht, aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG (Altenpflegeeinrichtungen) bzw. Nr. 19a (Kran-
kenhduser); noch erfasst von diesen Kompetenztiteln ist auch die Finanzierung der von diesen
Einrichtungen getragenen Pflegeschulen. Kompetentiell kritischer ist die Finanzierung sonsti-

ger Pflegeschulen, wobei sich eine Kompetenz kraft Sachzusammenhangs bejahen ldsst. Eine
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Kompetenz zur Regelung der Ausbildungstinanzierung impliziert festzulegen, wer zahlungs-
verpflichtet ist. Forderte man dariiber hinausgehend eine eigenstindige Kompetenzgrundlage
fiir den Zugriff, so folgt diese fiir die Beitragspflicht von Krankenhdusern aus Art. 74 Abs. 1
Nr. 19a GG und von Pflegeeinrichtungen aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG, fiir die Beteiligung der
Lander aus der Sachkompetenz fiir die Ausgabe (Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 und Nr. 19a GG) und fiir
die Einbeziehung der gesetzlichen und privaten Pflege-Pflichtversicherung aus Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 bzw. Nr. 12 GG. Eine bundesgesetzliche Finanzierungsregelung erweist sich als zur
Wahrung der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse erforderlich (Art. 72 Abs. 2
GG).

Hinweis: Am Ende des Gutachtens findet sich eine ausfiihrliche Zusammenfassung in Thesen.
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I. Hintergrund und Gegenstand des Gutachtens

1. Hintergrund des Gutachtens

Der Koalitionsvertrag der die aktuelle Bundesregierung tragenden Parteien formuliert das An-
liegen, die Ausbildungen im Pflege- und Gesundheitsbereich u.a. durch ein bundeseinheitliches

Berufsgesetz fiir die Pflegeassistenz zu harmonisieren,
siche Koalitionsvertrag 2021-2025, S. 82.

Dieser Ansatz entspricht dem aktuellen Rechtsrahmen fiir Pflegefachkréfte, wie thn das iiber-

wiegend am 1. Januar 2020 in Kraft getretene Pflegeberufegesetz regelt,

siche Gesetz iiber die Pflegeberufe (Pflegeberufegesetz — PfIBG) vom 17. Juli 2017
(BGBI. 1, S. 2581), zuletzt gedndert durch Artikel 9a des Gesetzes vom 11. Juli 2021
(BGBI. I, S. 2754).

Im Uberblick zu Genese, Hintergrund und Inhalt dieses Gesetzes J. Bérdner, GuP 2017,
S. 201; B. Dangel/J. Korporal, GuS 2016, S. 8; G. Dielmann, Pflegeberufegesetz, Ein-
leitung; G. Igl, MedR 2017, S.859 ff.; P. Kostorz, NZS 2016, S. 241 ft;
A. Leuxner/M. von Schwanenfliigel, NZS 2018, S. 201 ft.; M. Kreutz/B. Opolony, Pfle-
geberufegesetz-Kommentar, Einleitung, Rn. 1 ff. Zum noch weitergehenden Vorhaben
eines allgemeinen Heilberufegesetzes G. Ig/, in: Festschrift fiir Eberhard Eichenhofer,

2015, S. 226 (242 {f.); ders., SGb 2023, S. 1.

Das Pflegeberufegesetz normiert den Beruf der ,,Pflegefachfrau* bzw. des ,,Pflegefachmanns®.
Hierzu enthélt es u.a. Regelungen zur Erlaubnis zum Fiihren der Berufsbezeichnung (§ 1 ff.
PfIBG), zu Erlaubnisinhaber(innen) vorbehaltenen Tatigkeiten (§ 4 PfIBG) und zur beruflichen
Ausbildung in der Pflege (§§ 5 ff. PfIBG) einschlieBlich Regelungen zum Ausbildungsverhilt-
nis (§§ 16 ff. PfIBG) und zur Finanzierung der beruflichen Ausbildung in der Pflege (§§ 26 ff.

PfIBG). Der im Gesetzentwurf enthaltene generalistische Ansatz,

[d]ie bisherigen drei Ausbildungen in der Altenpflege, der Gesundheits- und Kranken-
pflege und der Gesundheits- und Kinderkrankenpflege [...] zu einem einheitlichen Be-
rufsbild zusammen[zufithren und damit] die bestehende Dreigliederung der Pflegebe-

rufe [aufzuheben],

[Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 9. Mérz 2016 — Entwurf eines Gesetzes zur
Reform der Pflegeberufe (Pflegeberufereformgesetz — PfIBRefG), BT-Drs. 18/7823,
S.11],
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hat mit der verabschiedeten Gesetzesfassung insofern eine Ausdifferenzierung erfahren, als ne-
ben der generalistischen Pflegefachkraft auch die Berufe des Gesundheits- und Kinderkranken-
pflegers sowie der Altenpflegerin geregelt werden (§§ 58 ff. PfIBG); hierbei handelt es sich um
eine Vertiefung im letzten Ausbildungsdrittel anstelle einer generalistischen Ausbildung in die-

sem.

Siehe hierzu M. Kreutz/B. Opolony, Pflegeberufegesetz-Kommentar, Einleitung,
Rn. 11; § 5, Rn. 8.

Demgegeniiber ist die Pflegehilfe- bzw. Pflegeassistenzausbildung bislang landesrechtlich ge-
regelt, wobei eine erhebliche Vielfalt zu verzeichnen ist, namentlich hinsichtlich Berufsbe-

zeichnung sowie Ausrichtung, Dauer, Inhalt und Ort der Ausbildung,

sieche die Darstellung bei 4. Jiirgensen, Pflegehilfe und Pflegeassistenz, 2019, S. 12 ff.
(eine aktualisierte zweite Auflage liegt als Entwurf vor); ebd., S. 9 ff., findet sich auch
ein Abriss der Entwicklung der Pflegeberufe; zur Entwicklung in der Altenpflege iiber-

dies A. Hense, BayVBI. 2001, S. 353 (353 ff.).
Dabei ist eine begrenzte Harmonisierung durch eine Koordinierung der Lénder erfolgt,

siche die Ergebnisse der Landesarbeitsgruppe Pflegehilfe-/assistenz — Konsens der Lan-
der zur Ausgestaltung der beruflichen Pflegeausbildung und zur Finanzierung vom

8. April 2022
und zuvor die

Bekanntmachung der von der 89. Arbeits- und Sozialministerkonferenz 2012 und der
86. Gesundheitsministerkonferenz 2013 als Mindestanforderungen beschlossenen
,Eckpunkte fiir die in Landerzusténdigkeit liegenden Ausbildungen zu Assistenz- und

Helferberufen in der Pflege* vom 29. Januar 2016, BAnz AT 17.02.2016 B3.

Vor diesem Hintergrund strebt der Bundesgesetzgeber, in Umsetzung des Koalitionsvertrags,
eine weitergehende Harmonisierung durch die Verabschiedung eines bundeseinheitlichen Be-
rufsgesetzes iiber die Pflegehilfe- bzw. Pflegeassistenzausbildung an. Zum Regelungsbedarf
und zum Regelungsanliegen hélt die diesem Gutachten zugrunde liegende Leistungsbeschrei-

bung fest:

Aufgrund des demografischen Wandels dndern sich die Anforderungen an die gesund-
heitliche und pflegerische Versorgung sowie an das Pflegepersonal. Die Zahl der Men-
schen mit Pflegebedarf wird bis 2055 um rund 1,8 auf dann 6,8 Millionen steigen. Es

ist daher eine der wesentlichen gesellschaftspolitischen Aufgaben der nichsten Jahre,
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eine gute und professionelle pflegerische Versorgung zu sichern. Zu den Rahmenbedin-
gungen einer guten Pflege gehort eine qualitativ und quantitativ am Versorgungsbedarf
der Pflegebediirftigen ausgerichtete Personalausstattung der Pflegeeinrichtungen. Diese
wird zukiinftig nicht allein durch eine weitere Steigerung der Zahl der vorhandenen
Pflegefachkrifte sichergestellt werden konnen. Es bedarf vielmehr auch eines neuen
Personalmixes mit einer zielgenauen Aufgabenverteilung, insbesondere zwischen Per-
sonen mit einer Pflegehilfe- bzw. Pflegeassistenzausbildung und Pflegefachkriften. Mit
dem Pflegeberufegesetz hat der Bund die berufliche Ausbildung zur Pflegefachkraft
grundlegend neu geregelt und ergénzend ein primirqualifizierendes, generalistisches
Pflegestudium eingefiihrt. Die Pflegehilfe- bzw. Pflegeassistenzausbildung ist hingegen
bislang unter verschiedenen Bezeichnungen landesrechtlich sehr unterschiedlich gere-
gelt. Die Einfithrung einer generalistischen Pflegeassistenzausbildung trifft auf die lan-
desrechtlich nicht zu 16sende Problematik einer die Versorgungssektoren iibergreifen-

den Finanzierung.

Im Prozess zur Einfiihrung eines wissenschaftlich fundierten Verfahrens zur einheitli-
chen Bemessung des Personalbedarfs in Pflegeeinrichtungen nach qualitativen und
quantitativen Maf3stdben nach § 113¢c SGB XI a. F. wurde fiir die stationdre Langzeit-
pflege festgestellt, dass eine gute professionelle Pflege neben mehr Pflegefachkréften
zukiinftig insbesondere auch deutlich mehr Personen mit einer mindestens einjdhrigen
Pflegehilfe- oder Pflegeassistenzausbildung (QN 3) benétigt. § 113¢c SGB XI n. F. hat
als zweite Einflihrungsstufe zum 1. Juli 2023 bundeseinheitliche Personalanhaltszahlen
fiir drei Qualifikationsstufen (u.a. fiir QN 3) eingefiihrt. Die zusétzlichen Personen ste-
hen in dem bendtigten Umfang am Arbeitsmarkt gegenwirtig nicht in allen Qualifikati-
onsstufen uneingeschrinkt zur Verfiigung. Im Modellprogramm nach § 8 Absatz 3b
SGB XI wird zudem die flichendeckende Einfiihrung des neuen Aufgaben- und Perso-
nalmixes in den Pflegeeinrichtungen vorbereitet. Auch im Bereich der Krankenhausver-
sorgung ist die Ausgestaltung eines bedarfsgerechten Personalmixes in der Pflege im
Rahmen der geplanten Einfithrung eines Personalbemessungsinstrumentes hoch rele-

vant.

Es ist daher zum einen erforderlich, die Ausbildungskapazititen fiir die Pflegehilfe-
bzw. Pflegeassistenzausbildung bundesweit deutlich zu steigern und gleichzeitig eine
attraktive Ausbildung zu schaffen. Die Attraktivitdt wiirde unter anderem durch ein klar

definiertes Kompetenz- und Aufgabenprofil, die Moglichkeit zu bundesweiter Mobilitét
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und klare Entwicklungspfade z. B. fiir eine autbauende Qualifizierung zur Pflegefach-
frau oder zum Pflegefachmann nach dem Pflegeberufegesetz verbessert. Eine generalis-
tische Ausrichtung wiirde den Absolventinnen und Absolventen dariiber hinaus, wie bei
der generalistischen Fachkraftausbildung, den Zugang zu allen Versorgungsbereichen
in der Pflege er6ffnen. Zum anderen setzen die Bestimmung eines bedarfsgerechten
Qualifikationsmixes und die Anwendung eines Personalbemessungsinstrumentes so-
wohl im Krankenhausbereich als auch in der (vollstationdren) Langzeitpflege ein klares

und einheitliches Profil der einbezogenen Berufe voraus.

Die Schaffung eines entsprechend definierten Berufsbildes der Pflegehilfe bzw. Pfle-
geassistenz, das die bisher landesrechtlich sehr unterschiedlich geregelten Ausbildun-
gen ablost, kann dazu ebenso beitragen wie eine Neuregelung der Ausbildungsfinanzie-
rung unter Uberwindung der Sektorengrenzen von SGB V und SGB XI. Der Koalitions-
vertrag fiir die 20. Legislaturperiode sieht dafiir die Schaffung eines bundeseinheitlichen

Berufsgesetzes fiir die Pflegeassistenzausbildung vor.
[Leistungsbeschreibung, S. 1 f.]

Dartiber hinaus erachtet der Bundesgesetzgeber, wie ebenfalls in der diesem Gutachten zu-
grunde liegenden Leistungsbeschreibung ausgefiihrt, eine Harmonisierung der Ausbildungsfi-
nanzierung fiir erforderlich, wie dies auch im Kontext der Ausbildung zur Pflegefachkraft der

Fall ist (siehe §§ 26 ff. PfIBG):

Parallel zur bundeseinheitlichen Ausbildung der Pflegehilfe bzw. Pflegeassistenz soll
auch eine bundesrechtlich geregelte, einheitliche Finanzierungsbasis geschaffen wer-
den. Es ist naheliegend, die Ausbildung iiber die bestehenden Landesausgleichsfonds
der Pflegeausbildung nach §§ 26 ff. PfIBG zu finanzieren. Die einheitliche Finanzierung
iiber Landesausgleichsfonds verfolgt — parallel zur Einfithrung fiir die Pflegeausbildung
im Jahr 2020 — auch fiir die Pflegehilfe- bzw. Pflegeassistenzausbildung das Ziel, bun-
desweit eine wohnortnahe qualitdtsgesicherte Ausbildung sicherzustellen, eine ausrei-
chende Zahl qualifizierter Pflegehilfskrifte auszubilden, Nachteile im Wettbewerb zwi-
schen ausbildenden und nicht ausbildenden Einrichtungen zu vermeiden, die Ausbil-
dung in kleineren und mittleren Einrichtungen zu stirken und wirtschaftliche Ausbil-

dungsstrukturen zu gewahrleisten.

Vor dem Hintergrund der Ausweitung des Umlageverfahrens soll mitbetrachtet werden,
dass, wihrend ein bundesweiter Pflegefachkriftemangel umfassend belegt ist und be-

dingt durch die demografische Entwicklung absehbar fortbestehen wird, derzeit durch
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die Statistiken der Bundesagentur fiir Arbeit (BA) in der professionellen Pflege noch
kein bundesweiter Mangel an Personen mit einer Pflegehilfe- bzw. Pflegeassistenzaus-
bildung differenziert ausgewiesen wird. Dies liegt darin begriindet, dass die Statistiken
der BA nicht zwischen Pflegehilfe mit mindestens einjdhriger Berufsausbildung (sog.
QN 3) und ohne mindestens einjihrige Berufsausbildung (sog. QN 1 bzw. 2) unterschei-
den. Von letzteren sind am Arbeitsmarkt derzeit ausreichend Krifte verfiigbar, von ers-

teren nicht im gegenwiértig und zukiinftig bendtigten Umfang.

Im Projekt zur Entwicklung und Erprobung eines wissenschaftlich fundierten Verfah-
rens zur einheitlichen Bemessung des Personalbedarfs in Pflegeeinrichtungen nach qua-
litativen und quantitativen MafBstiben wurde allein fiir die vollstationire Langzeitpflege
ein Mehrbedarf von bis zu 100.000 Vollzeitdquivalenten mit einer Pflegehilfe- bzw.
Pflegeassistenzausbildung ermittelt. Die Umsetzung der durch das Gesundheitsversor-
gungs- und Pflegeverbesserungsgesetz (GPVGQG) bereits seit 2021 ermdglichten Refinan-
zierung von bis zu 20.000 zusdtzlichen Pflegehilfskriften aller Qualifikationsniveaus
verlauft insbesondere deshalb nur langsam, weil das benotigte Personal auf dem Ar-
beitsmarkt nicht verfligbar ist. Fiir die am 1. Juli 2023 in Kraft getretene zweite Perso-
nalausbaustufe zur Umsetzung des Personalbemessungsverfahrens werden insbeson-
dere weitere Pflegehilfskréfte mit mindestens einjéhriger Pflegehilfe- bzw. Pflegeassis-
tenzausbildung benoétigt. In dem Gutachten soll dieser zukiinftige Bedarf in Bezug auf
die Kompetenz des Bundes, fiir die Finanzierung der Pflegeassistenzausbildung ein Um-

lageverfahren zu regeln, berticksichtigt werden.

[Leistungsbeschreibung, S. 4 f.]

2. Gegenstand des Gutachtens

Das Vorhaben des Bundesgesetzgebers, ein bundeseinheitliches Berufsgesetz iiber die Pflege-
hilfe- bzw. Pflegeassistenzausbildung einschlieflich einer Finanzierungsregelung zu verab-
schieden, wirft u.a. die Frage nach einer entsprechenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes
auf. Hierfiir kommt eine Vielzahl von Kompetenztiteln in Betracht, namentlich die konkurrie-

renden Zustindigkeiten flir

o die offentliche Fiirsorge (Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG),

e das Recht der Wirtschaft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG),
e das Arbeitsrecht (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG),

e die Sozialversicherung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG),
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e die Zulassung zu arztlichen und anderen Heilberufen und zum Heilgewerbe (Art. 74
Abs. 1 Nr. 19 GG) und

e die wirtschaftliche Sicherung der Krankenhiuser und die Regelung der Krankenhaus-
pflegesitze (Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG).

Zu beriicksichtigen ist freilich, dass dem Bund fiir das Gesundheitswesen nur beschrinkte Zu-
standigkeiten zustehen, das Heimrecht seit Inkrafttreten der Foderalismusreform I zum 1. Sep-
tember 2006 aus dem Kompetenztitel der 6ffentlichen Fiirsorge ausgeklammert und der aus-
schlieBlichen Landeszustdandigkeit iiberantwortet wurde und das Bundesverfassungsgericht in
seinem Altenpflege-Urteil vom 24. Oktober 2002 eine Bundeskompetenz fiir die im fritheren
Altenpflegegesetz,

Gesetz iiber die Berufe in der Altenpflege (Altenpflegegesetz — AltPfG) sowie zur An-
derung des Krankenpflegegesetzes vom 17. November 2000 (BGBI. I, S. 1513), neuge-
fasst durch Bekanntmachung vom 25. August 2003 (BGBL. I, S. 1690), aufgehoben
durch Artikel 15 des Gesetzes iiber die Pflegeberufe (Pflegeberufegesetz — PfIBG) vom
17. Juli 2017 (BGBL. 1, S. 2581), zu diesem im Uberblick G. Schneider, NJW 2001,
S. 3226,

vorgesehene Berufsregelung der Altenpflegehilfe, anders als fiir die Altenpflege, verneint hat.
Uberdies unterliegen einige der aufgelisteten Kompetenztitel (nimlich die Nr. 7, 11 und 19a
des Art. 74 Abs. 1 GG) der Erforderlichkeits-Klausel des Art. 72 Abs. 2 GG, nach der ein
Gesetzgebungsrecht des Bundes nur besteht, ,,wenn und soweit die Herstellung gleichwertiger
Lebensverhiltnisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im

gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich macht.*

Vor diesem Hintergrund soll das Gutachten die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir die
Schaffung und Ausgestaltung eines bundeseinheitlichen Berufsgesetzes der Pflegeassistenz

klaren. Im Detail soll untersucht werden,

auf welche Kompetenzgrundlagen der Bundesgesetzgeber die Schaffung eines Berufs-
gesetzes zur Regelung der Pflegehilfe- oder Pflegeassistenzausbildung einschlieflich
der Regelung der Ausbildungsfinanzierung stiitzen kann und welchen Gestaltungsspiel-
raum er dabei hat. Das Gutachten soll dazu eine mogliche konkurrierende Gesetzge-
bungskompetenz nach Artikel 74 Absatz 1 Nummer 19 des Grundgesetzes (GG), aber
auch mogliche weitere Kompetenztitel umfassend betrachten. Zugrunde zu legen sind
dem Gutachten insbesondere die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, ein-

schldgige Literatur, ggf. eine aktualisierte Auswertung der aktuellen landesrechtlichen
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Pflegehilfe- und Pflegeassistenzausbildungen des Bundesinstituts fiir Berufsbildung so-
wie die bereits vorliegenden Ergebnisse des Prozesses zur Einfithrung eines wissen-
schaftlich fundierten Verfahrens zur einheitlichen Bemessung des Personalbedarfs in

Pflegeeinrichtungen nach qualitativen und quantitativen MaBstédben.

Es liegt auf der Hand, dass im jetzigen Stadium vor Vorliegen eines Gesetzentwurfs primér

Rahmenvorgaben aufgezeigt werden konnen.

3. Gang der Untersuchung

Nach einer Darlegung der Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen im deutschen Bundes-
staat (II.) erortert das Gutachten, ob und inwieweit eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes
fiir ein bundeseinheitliches Berufsgesetz iiber die Pflegehilfe- bzw. Pflegeassistenzausbildung
besteht (III.) einschlieBlich einer eine bundeseinheitlichen Finanzierungsregelung (IV.) besteht.

Eine Zusammenfassung in Thesen rundet die Untersuchung ab (V.).
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II. Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen im deutschen Bundesstaat

Nach der Systematik der grundgesetzlichen Kompetenzordnung liegt die Gesetzgebungszustian-

digkeit bei den Landern, so das Grundgesetz nicht eine Bundeskompetenz begriindet.
Art. 70 GG bestimmt insoweit:

(1) Die Lander haben das Recht der Gesetzgebung, soweit dieses Grundgesetz nicht dem

Bunde Gesetzgebungsbefugnisse verleiht.

(2) Die Abgrenzung der Zustdndigkeit zwischen Bund und Léndern bemif3t sich nach
den Vorschriften dieses Grundgesetzes iiber die ausschlieliche und die konkurrierende

Gesetzgebung.

Eine Bundeskompetenz kann demnach zundchst aus den geschrieben Kompetenztiteln der

Art. 73 (ausschlieBliche Gesetzgebung) und Art. 74 GG (konkurrierende Gesetzgebung) folgen.

Dartiber hinaus kommen ungeschriebene Bundeskompetenzen in Betracht, im hier interessie-
renden Zusammenhang namentlich eine Annexkompetenz und eine Kompetenz kraft Sachzu-

sammenhangs. Letztere liegt vor,

wenn eine Materie verstindiger Weise nicht geregelt werden kann, ohne dass zugleich
eine dem Bund nicht ausdriicklich zugewiesene andere Materie mitgeregelt wird, wenn
also das Ubergreifen in die Gesetzgebungskompetenz der Linder unerlissliche Voraus-

setzung fiir die Regelung der in Rede stehenden Materie ist [...].
[BVerfGE 137, 108 (170, Rn. 145)]

Eine Annexkompetenz kniipft wie die Kompetenz kraft Sachzusammenhangs an einen dem
Bund zugewiesenen Kompetenztitel an, flihrt aber, anders als jene, nicht ,,zu einer Kompe-
tenzausdehnung auf einen dem Bund nicht ausdriicklich zugewiesenen materiellen Kompetenz-
gegenstand®, sondern erstreckt die Bundeszustindigkeit ,,auf die Stadien der Vorbereitung und
Durchfiihrung eines dem Bund ausdriicklich zugewiesenen Kompetenzgegenstandes |[...]. In
diesem Sinne geht die Kompetenz kraft Sachzusammenhangs in die Breite, die Kompetenz kraft

Annexes hingegen in die Tiefe.*

So 4. Uhle, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 70, Rn. 65 (Stand: 53. EL Oktober 2008),
unter Betonung der Notwendigkeit einer Differenzierung. Vielfach wird die Annexkom-
petenz aber auch als Unterfall der Kompetenz kraft Sachzusammenhangs verstanden
und hierfiir u.a. auf eine fehlende Differenzierung in (einigen) jiingeren Judikaten des

Bundesverfassungsgerichts verwiesen, siche nur Jarass/Pieroth, GG, Art. 70, Rn. 12.
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Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts konnen ,,[u]ngeschriebene Gesetzge-

bungskompetenzen des Bundes [...] nur in duBerst engen Grenzen anerkannt™ werden,
siche BVerfGE 98, 265 (299).

Keinesfalls gentigt ,,[d]as Bediirfnis nach einer bundeseinheitlichen Regelung®,
so wiederum BVerfGE 98, 265 (299).

Vielmehr muss ,,das Ubergreifen in die Gesetzgebungskompetenz der Linder unerlissliche Vo-
raussetzung fiir die Regelung der in Rede stehenden Materie* sein und ist ,,[d]ie umfassende

Regelung eines den Landern vorbehaltenen Bereichs [...] dem Bund in keinem Fall eroffnet,

siche BVerfGE 137, 108 (169 f., Rn. 145); ferner BVerfGE 98, 265 (299 f.); E 106, 62
(115).

Das Vorliegen dieser Voraussetzungen ,,bedarf [ ...] strenger Priifung®,
so BVerfGE 132, 1 (6, Rn. 19).

Zulidssig sind lediglich ,,Einzelregelungen® bzw. die ,,punktuell[e] Inanspruchnahme einer Lan-

deskompetenz®,
siche BVerfGE 98, 265 (300); E 106, 62 (115).

In prozeduraler Hinsicht darf ,,auf eine gemeinsame Regelung der Lander nicht gewartet wer-

den* konnen,
so BVerfGE 98, 265 (302).

Dabei bestimmt sich der zuldssige Kompetenziibergriff nach den ,,Besonderheiten des jeweili-

gen Regelungsgegenstandes®,
so BVerfGE 98, 265 (300); E 106, 62 (115).

SchlieBlich sei aus kompetentieller Warte vorweggeschickt, dass eine kumulative Heranzie-
hung von Kompetenztiteln zur Begriindung einer Bundeskompetenz moglich ist (,,Mosaikkom-

petenz‘),

siche F. Wollenschldger, in: BK-GG, Art. 72, Rn. 161 (Stand: 192. AL August 2018).
Zum Begriff der Mosaikkompetenz C. Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 72, Rn. 9a.

Eine getrennte Betrachtung findet indes nicht statt, wenn ein Schwerpunkt der Regelung vor-

liegt. So
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gehoren Teilregelungen, die derart eng mit dem Schwerpunkt der Gesamtregelung ,,ver-
zahnt® sind, dass sie als Teil derselben erscheinen, zum Kompetenzbereich der Gesam-
tregelung [...]. Sind Teilregelungen eines Gesetzes hingegen kompetenzrechtlich eigen-
stindig zu beurteilen oder ist das Gesetz nach seinem objektiven Regelungsgehalt auf
mehrere gleichrangige Zwecke ausgerichtet, kann es mehreren Kompetenztiteln zuzu-

ordnen sein [...].

[BVerfGE 161, 63 (93, Rn. 58)]



Prof. Dr. Ferdinand Wollenschldger, Gutachten — Gesetzgebungskompetenz Pflegehilfe/Pflegeassistenz 22

III. Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir ein bundeseinheitliches Berufsgesetz iiber

die Pflegehilfe- bzw. Pflegeassistenzausbildung

Dieser Abschnitt erdrtert, ob und inwieweit eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir ein
bundeseinheitliches Berufsgesetz liber die Pflegehilfe- bzw. Pflegeassistenzausbildung besteht.
Zunichst richtet sich der Blick auf die in Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG verankerte konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir die Zulassung zu drztlichen und anderen Heilberufen
und zum Heilgewerbe (1.). Trigt diese Grundlage nicht, kommen weitere Kompetenztitel in
Betracht (2.). In beiden Fillen kann die Kompetenz zur Regelung des Arbeitsrechts (Art. 74
Abs. 1 Nr. 12 GG) arrondierend herangezogen werden (3.). Nachdem einige der im Raum ste-
henden Kompetenztitel der Erforderlichkeits-Klausel (Art. 72 Abs. 2 GG) unterliegen, sind

auch deren Anforderungen zu analysieren (4.).

1. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG (Zulassung zu drztlichen und anderen Heilberufen und zum
Heilgewerbe) als Kompetenzgrundlage

Eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir ein bundeseinheitliches Berufsgesetz iiber die
Pflegehilfe- bzw. Pflegeassistenzausbildung koénnte zunédchst aus der in Art. 74 Abs. 1
Nr. 19 GG verankerten konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir die Zulas-
sung zu drztlichen und anderen Heilberufen und zum Heilgewerbe folgen. Allein in Betracht
kommt die Variante ,,Zulassung zu [...] anderen Heilberufen®. Zentral ist damit die Frage, ob
und unter welchen Voraussetzungen eine Tatigkeit im Bereich der Pflegehilfe bzw. Pflegeas-
sistenz als anderer Heilberuf qualifiziert werden kann (a). Uberdies ist zu erdrtern, welche Re-

gelungsgegenstinde der Begriff der ,,Zulassung® erfasst (b).

a) Heilberufi.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG

Die Leitentscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu den hier zu untersuchenden Fragen
stellt das Altenpflege-Urteil vom 24. Oktober 2002 dar. In diesem hat das Bundesverfassungs-
gericht allgemeine Grundsitze flir die Qualifikation von (pflegerischen) Tétigkeiten als Heil-

beruf entfaltet und eine Bundeskompetenz fiir die streitgegenstindliche Regelung des Berufs
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der Altenpflegerin und des Altenpflegers bejaht, eine Gesetzgebungskompetenz fiir die im Al-
tenpflegegesetz enthaltenen Regelungen zur Berufsausbildung der Altenpflegehelferin und des

Altenpflegehelfers demgegeniiber verneint,
siche BVerfGE 106, 62 (104 ff.).

Im Schrifttum ist das grundsitzlich weite, auch die Altenpflege einbeziehende Verstindnis des

Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG auf Zustimmung gestof3en,

so bei P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19, Rn. 17 (Stand: 151. AL April 2011);
M. Brenner, JuS 2003, S. 852 (853); R. Broemel, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 74,
Rn. 72; K. Fafsbender, JZ 2003, S. 332 (333 f.); G. Igl, Regulierung der Pflegeberufe,
2008, S. 129 ft.; Jarass/Pieroth, GG, Art. 74, Rn. 51; H.-W. Rengeling, Gesetzgebungs-
zustdandigkeit, in: HStR VI, § 135, Rn. 267; R. Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hof-
mann/Henneke, GG, Art. 74, Rn. 244; C. Seiler, in: BeckOK GG, Art. 74, Rn. 71.1;
F. Wittreck, in: Dreier, GG, Art. 74, Rn. 88.

Hinsichtlich der (verneinten) Qualifikation der Altenpflegehilfe als Heil(hilfs)beruf i.S.d. Art.
74 Abs. 1 Nr. 19 GG ist das Schrifttum gespalten. Teile stimmen der Einschidtzung des Bun-

desverfassungsgerichts zu,

so P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19, Rn. 17 (Stand: 151. AL April 2011);
M. Brenner, JuS 2003, S. 852 (853); R. Broemel, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 74,
Rn. 72 Fn. 374; K. Dinter, Die Entwicklung des Heimrechts auf der Ebene des Bundes
und der Bundeslidnder, 2015, S. 124; K. Fafbender, JZ 2003, S. 332 (333 f.) — mit Blick
auf das mangelnde Berufsbild; Jarass/Pieroth, GG, Art. 74, Rn. 51; F. Wittreck, in:
Dreier, GG>, Art. 74, Rn. 88.

Andere treten dem entgegen und qualifizieren auch die Altenpflegehilfe als Heilberuf,
so J. Schnitzler, Das Recht der Heilberufe, 2004, S. 168 ff., insb. S. 183.

Vor dem Altenpflege-Urteil war das Schrifttum hinsichtlich der Qualifikation der Altenpflege
als Heil(hilfs)berufi.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG gespalten.

Befiirwortend: G. Ig/, Offentlich-rechtliche Grundlagen fiir das Berufsfeld Pflege,
1998, S. 21 f; ders./F. Welti, VSSR 1999, S. 21 (33); H. Maier, DVBI. 1991, S. 249
(252 ff.); M. Plantholz, Pflegekammer, 1994, S. 21 ff.; ders., RsDE 40 (1998), S. 19
(21); R. Rofsbruch, PflegeRecht 2001, S. 221; ders., PflegeRecht 2001, S. 235; W. Riif-
ner, Bundeskompetenz zur Regelung der Berufe in der Altenpflege, 1991, S. 7 ff.;
D. C. Umbach/T. Clemens, in: MAK-GG, Art. 74, Rn. 115; ferner K. H. Friauf, Zur
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Frage der Zuldssigkeit einer auf das Berufsbildungsgesetz gestiitzten bundesrechtlichen
Regelung iiber die Schaffung von Ausbildungsberufen fiir die Pflege, 1996, S. 14 ff.
(zumindest offen), S. 25, 43 (bekriftigt). Ablehnend: B. Behmenburg, Kompetenzver-
teilung bei der Berufsausbildung, 2003, S. 157 ff.; C. Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 74,
Rn. 86 (,wohl nicht mehr); H.-U. Gallwas, DOV 1993, S.17ff; A. Hense,
BayVBI. 2001, S. 353 (357 ft.); C. Graf von Pestalozza, Bundeskompetenz fiir die Re-
gelung der Ausbildung in Pflegeberufen?, 2000, S. 24 ff. (dort, S. 11 ff., auch zum Mei-
nungsspektrum) — offen indes fiir eine generalistische Grundausbildung (S. 119
Fn. 373); O. Rademacker, RsDE 12 (1991), S. 19 (43 ff). Im Uberblick m.w.N.
A. Hense, BayVBI. 2001, S. 353 (358 m. Fn. 65); J. Schnitzler, Das Recht der Heilbe-
rufe, 2004, S. 175 ff. Eine Kompetenz noch (pauschal) verneinend Antwort der Bundes-
regierung auf die Gro3e Anfrage zu Lebenssituation und Zukunftsperspektiven dlterer
Menschen (Drs. 10/1660), BT-Drs. 10/2784, S. 38. Offen (je nach Ausgestaltung), aber
fiir den Entwurf des Jahres 1990 verneinend C. Graf von Pestalozza, in: v. Man-

goldt/Klein, GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19, Rn. 1318.

Auf der Basis des Altenpflege-Urteils wird in der Rechtsprechung und im Schrifttum fiir die
berufsrechtliche Regelung des im Jahr 2017 verabschiedeten Pflegeberufegesetzes eine Bun-

deskompetenz gemél Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG bejaht,

siche VG Frankfurt, Urt. v. 27.6.2023, 6 K 3848/19.F, Umdruck, S. 9 (verweisend auf
Art. 74 Abs. 1 Nr. 7, 12, 19 und 19a GG); G. Dielmann, Pflegeberufegesetz, § 1 PfIBG,
Rn. 10 ff.; G. Igl, Gesetz iliber die Pflegeberufe, § 1 PIBG, Rn. 1 ff.; P. Kostorz, Aus-
bildungsrecht in der Pflege, 2. Aufl. 2023, S. 20 f.; H. Schilder/J. Griiner, Zur Verfas-
sungsgemaBheit des Pflegeberufegesetzes, 2016, S. 4 ff.; ferner fiir eine Qualifikation
als Heilberuf1.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG M. Kreutz/B. Opolony, Pflegeberufegesetz-

Kommentar, § 1, Rn. 2.

Vor diesem Hintergrund seien im Folgenden auf der Basis einer Analyse des Altenpflege-Ur-
teils (aa) die dort entwickelten Anforderungen an eine Qualifikation einer beruflichen Betéti-
gung als Heilberuf, auch in Auseinandersetzung mit dem Schrifttum, entwickelt (bb). Die Ana-
lyse ergibt, dass eine Qualifikation der Pflegeassistenz als Heil(hilfs)beruf i.S.d. Art. 74 Abs. 1
Nr. 19 GG moglich ist (cc). Lehnte man dies generell oder mit Blick auf die konkrete Ausge-
staltung ab, stellt sich abschlieBend die Frage, ob eine Regelungsbefugnis aufgrund eines kom-
petentiell hinreichenden Sachzusammenhangs mit dem von Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG erfassten

Beruf der Pflegefachkraft hergestellt werden kann (dd).
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aa) Das Altenpflege-Urteil

Im Altenpflege-Urteil hat das Bundesverfassungsgericht den Begriff des Heilberufs allgemein
entfaltet (1) und auf dieser Basis die Altenpflege (2) sowie die Altenpflegehilfe (3) eingeordnet.
Die abgelehnte Zuordnung der letzteren zu Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG darf indes nicht als prin-
zipieller Ausschluss der Qualifikation der Pflegehilfe- bzw. Pflegeassistenz als Heil(hilfs)beruf

missverstanden werden (4).

Der methodische Ansatz des Bundesverfassungsgerichts ist teils auf Kritik gesto3en, so

bei J. Schnitzler, Das Recht der Heilberufe, 2004, S. 173 f.

(1) Allgemeine Grundsitze

Hinsichtlich der Auslegung des Begriffs des Heilberufs hat das Bundesverfassungsgericht zu-

néchst betont, dass

der Grundsatz des Art. 30 GG und der historische Zusammenhang in der deutschen Ge-
setzgebung besondere Aufmerksamkeit [verdienen]; dem Merkmal des ,,Traditionellen*
oder ,,Herkommlichen* kommt dabei wesentliche Bedeutung zu [...]. Aus diesem
Grunde gewinnen Entstehungsgeschichte des Art. 74 GG und Staatspraxis fiir die Aus-

legung besonderes Gewicht [...].
[BVerfGE 106, 62 (105)]
Dies ist aber nicht mit einer Versteinerung der Kompetenzbestimmung gleichzusetzen:

Diese Regeln zur Auslegung des Art. 74 GG fiihren allerdings nicht dazu, den Begriff
des Heilberufs als im Berufsbild unabinderlich festgelegt anzusehen. Er umschlie3t
nicht nur die Berufe, die bereits bei Erlass des Grundgesetzes als Heilberufe galten oder
die seither zu Heilberufen geworden sind [...]. Vielmehr kann der Bundesgesetzgeber
auch neue Heilberufe schaffen oder die Entwicklung bestehender Berufe zu Heilberufen
aufnehmen, solange er sich innerhalb der Vorgaben des Kompetenztitels des Art. 74

Abs. 1 Nr. 19 GG hilt.
[BVerfGE 106, 62 (105)]

Hinsichtlich der Genese hat das Bundesverfassungsgericht entscheidend auf das im Heilprakti-
kergesetz zum Ausdruck kommende Begriffsverstandnis einschlieBlich seiner Fortentwicklung
in der Judikatur abgestellt und insoweit die folgenden verallgemeinerungsfahigen Aspekte her-

ausprépariert:
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e Heilkunde als ,,jede berufs- oder gewerbsméaBig vorgenommene Tatigkeit zur Fest-
stellung, Heilung oder Linderung von Krankheiten, Leiden oder Korperschdden bei
Menschen, auch wenn sie im Dienste von anderen ausgelibt wird.*

e Anliegen der ,,Abwehr von Gefahren, die vor allem von fachlich ungeeigneten Per-
sonen fiir die Gesundheit der Patienten ausgehen®.

e Ausnahme einer Behandlung, die ,,keine Fachkenntnisse voraussetzt [...] oder kei-
nen Schaden anrichten kann [...], mithin keine Gefahr fiir den Patienten bedeutet*.

¢ Einbeziehung einer ,,gefdhrliche[n] Behandlung an sich gesunder Menschen®.

e Gebot einer dynamischen und nicht statischen Auslegung des Begriffs der Heil-
kunde, um ,,dem Gesetzeszweck, moglichen Gesundheitsgefahren vorzubeugen®,

Rechnung zu tragen.
[siche BVerfGE 106, 62 (105 ff.)]

Siehe hierzu auch C. Grafvon Pestalozza, Bundeskompetenz flir die Regelung der Aus-

bildung in Pflegeberufen?, 2000, S. 29 ff.
Demnach ist

[d]er Heilberufsbegriff|...], den fortentwickelten Definitionen des Bundesverwaltungs-
gerichts folgend, weit auszulegen. Sinn und Zweck des Heilpraktikergesetzes war und

ist es, moglichst jede nicht-drztliche Téatigkeit auf dem Gebiet der Heilkunde zu erfassen
[...]
[BVerfGE 106, 62 (107)]

Die Wortlautanalyse

bestétigt das aus der historischen Betrachtung gewonnene Ergebnis. ,,Heilberufe* wer-
den sowohl umgangssprachlich [...] als auch fachsprachlich [...] nicht reduziert auf die
»Heilung® von , Krankheiten“, sondern erfassen zudem die helfende Betreuung von
Menschen mit gesundheitlichen Problemen, seien diese restitutionsfdhig oder nicht, sei

also die Behandlung oder Betreuung nur pflegender, lindernder Natur.
[BVerfGE 106, 62 (108)]

Eine systematische Betrachtung der grundgesetzlichen Kompetenzbestimmungen ergibt, dass
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG ,,zwar keine Globalermachtigung des Bundes fiir den Bereich des
Gesundheitswesens [darstellt], sondern [...] enumerativ und spezifisch Felder auf[fiihrt], bei

denen der Bund normierungsbefugt ist*,
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siche BVerfGE 106, 62 (108),

diesem aber als gemeinsamer Nenner zugrunde liegt, dass die aufgefiihrten Materien ,,den
Schutz der Bevdlkerung vor Gesundheitsgefahren betreffen [...]. Diese Gefahren drohen in al-
len drei Bereichen in schwer wiegender Weise und machen vor den Grenzen eines einzelnen
Landes nicht Halt; deshalb soll zu ihrer Einddmmung, Beherrschung und Kontrolle eine bun-

deseinheitliche Regelung ermdglicht werden®,

so BVerfGE 106, 62 (108 f.). Kritisch B. Schmidt am Busch, Die Gesundheitssicherung
im Mehrebenensystem, 2007, S. 206 f.

Den ,,Sinn und Zweck des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG* hat das Bundesverfassungsgericht darin
gesehen, ,,dem Bund insgesamt die Gesetzgebungskompetenz fiir die Zulassung zu Heilberufen

zu eroffnen,
siche BVerfGE 106, 62 (109).

Fiir die Qualifikation eines Berufs als Heilberuf kommt es schlieflich auf eine Gesamtbetrach-

tung an,

siche BVerfGE 106, 62 (109).

(2) Qualifikation der Altenpflege

Vor diesem Hintergrund hat das Bundesverfassungsgericht die gesetzliche Ausgestaltung des
Berufsbilds der Altenpflege analysiert und diese auf der Basis einer Gesamtbetrachtung den

Heilberufen zugeordnet:

Das Berufsbild der Altenpflege hat sich in den fachlichen Anforderungen und den prak-
tischen Voraussetzungen inzwischen so weit denjenigen der Heilberufe angendhert, dass
der Gesetzgeber diese Entwicklung mit einfachgesetzlichen Vorgaben weiterfiihren
durfte, indem er dem Berufsbild der Altenpflege einen klaren heilkundlichen Schwer-
punkt verleiht. Es wird nicht bezweifelt, dass auch pflegende Berufe, soweit sie im
Schwerpunkt eine Ersetzung, Erginzung oder Unterstiitzung der drztlichen Tatigkeit
zum Gegenstand haben (wie z.B. die Berufe in der Krankenpflege), als sog. Heilhilfs-

berufe den Heilberufen unterfallen [...].
Dieser Bereich wird als Behandlungspflege oder medizinische Pflege bezeichnet [...].

Die Altenpflegeberufe konnen sowohl nach den gesetzlichen Vorgaben als auch nach
den Erfahrungen der Praxis den so skizzierten Heilhilfsberufen zugeordnet werden, da

sie einen Schwerpunkt im medizinisch-pflegerischen Bereich haben, der den sozial-
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pflegerischen Anteil aus Griinden des Sachzusammenhangs kompetentiell mit sich
zieht [...].
[BVerfGE 106, 62 (109 f.)]
Demnach unterfallen auch Heilhilfsberufe Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG, mithin Berufe, die die
arztliche Tatigkeit ersetzen, ergdnzen und unterstiitzen. Voraussetzung ist allerdings, dass ein

,»Schwerpunkt im medizinisch-pflegerischen Bereich® besteht, nicht aber im ,,sozial-pflegeri-

schen Bereich®. Dies muss sich in der gesetzlichen Ausgestaltung widerspiegeln,
so BVerfGE 106, 62 (110).
Fiir das Bundesverfassungsgericht waren folgende Aspekte relevant:

e Ausrichtung der Pflege an medizinisch-pflegerischen Erkenntnissen;
e Ausiibung einer medizinisch ausgerichteten Pflege, was entsprechende heilkundli-

che Tétigkeiten belegen, wie Gesundheitsvorsorge und Erndhrungsberatung
[BVerfGE 106, 62 (111 ff.)]
Zur Bestimmung des Charakters des Berufs kann auf die Ausbildungsziele abgestellt werden,
siche BVerfGE 106, 62 (110),
ebenso auf das Tatigkeitsfeld,
siche BVerfGE 106, 62 (114).

Trotz des Schwerpunkts im medizinisch-pflegerischen Bereich, der das streitgegenstédndliche
Berufsbild des Altenpflegers ,,deutlich von dem sozial-pflegerischen Profil, wie es in den An-
fangen der Altenpflege bestand und betont wurde, entfernt®, kennzeichnen das Berufsbild auch
sozial-pflegerische Tatigkeiten von nicht nur untergeordneter Rolle: ,,der Gesetzgeber [hat] ei-

nen ,ganzheitlichen® Ansatz gewéhlt, in dem beiden Teilen Gewicht zukommt.*
So BVerfGE 106, 62 (114).

Aus verfassungsrechtlicher Warte bedarf es gleichwohl, wie das Bundesverfassungsgericht her-

ausgearbeitet hat, einer eindeutigen Zuordnung:

Das Berufsbild, wie es das Altenpflegegesetz entwirft, enthélt danach einerseits Ele-
mente der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG
und andererseits solche der ausschlieBlichen Gesetzgebungskompetenz der Lénder. Die-

ses Zwischenergebnis enthebt das Bundesverfassungsgericht nicht der Notwendigkeit,
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die Materie am Ende entweder dem einen oder dem anderen Kompetenzbereich zuzu-
weisen. Eine ,,Doppelzustindigkeit”, auf deren Grundlage Bund und Lénder ein und
denselben Gegenstand in unterschiedlicher Weise regeln konnten, ist dem System der
verfassungsrechtlichen Kompetenznormen fremd und stiinde mit ihrer Abgrenzungs-

funktion (Art. 70 Abs. 2 GG) nicht im Einklang [...].
[BVerfGE 106, 62 (114)]

Vor diesem Hintergrund hat das Bundesverfassungsgericht eine Kompetenz kraft Sachzusam-

menhangs fiir die Mitregelung der sozial-pflegerischen Tétigkeiten angenommen. So

besteht bei dem im Altenpflegegesetz geschatfenen Berufsbild der Altenpfleger ein un-
trennbarer Zusammenhang zwischen heilkundlichen und sozial-pflegerischen Aufga-

ben:

Der Gesetzgeber beabsichtigt, beide Berufsfelder — Altenkrankenpflege und Altensozi-
alpflege — in einem Beruf zusammenzufassen. Er will den Beruf der Altenpflegerin und
des Altenpflegers auf die umfassende Befahigung zur Pflege alter Menschen auf der
Grundlage von Kenntnissen iiber pathologische, psychologische und soziale Beziige des
Alternsprozesses hin anlegen (vgl. hierzu und zum Folgenden die Gegenduf3erung der
Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrats, BTDrucks 11/8012, S. 23). Dieser
weit ausgreifenden und integrativen Ausrichtung des Berufsbildes entsprechend liegt
die zentrale Aufgabe der Altenpfleger darin, dlteren Menschen zu helfen, ihre korperli-
che, geistige und seelische Gesundheit zu fordern, zu erhalten und — wenn dies méglich
ist — wiederzuerlangen. Im Rahmen dieser Zielsetzung soll die Altenpflege ein breit ge-
fachertes Hilfsangebot personlicher Beratung, Betreuung und Pflege in stationéren, teil-
stationdren und in offenen oder sonstigen Einrichtungen sowie ambulanten Pflegediens-

ten zur Verfligung stellen.
[BVerfGE 106, 62 (114)]

Abgesehen von grundrechtlichen Schranken einer Anpassung des Berufsbilds (Verhdltnismai-
Bigkeitsgrundsatz, Vertrauensschutz) ,,miissen gesetzliche Festlegungen zum Berufsbild dem
Sachverhalt, den sie erfassen sollen, und seinen realen Verdnderungen gerecht werden; sie diir-
fen der Wirklichkeit nicht willkiirlich eine Regelung aufzwingen [...], etwa um die Gesetzge-

bungskompetenz der Lander auszuschlieBen®,

so BVerfGE 106, 62 (116).
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Diese — dogmatisch nicht ganz klar verortete — Grenze hat das Altenpflegegesetz gewahrt, da
die Aktualisierung des Berufsbilds zum einen von Erkenntnissen der Alternsforschung getragen

war und zum anderen

sich die faktische Situation in der Altenpflege verdndert [hat]. Die Anforderungen an
die Tatigkeiten der Altenpfleger sind gerade im medizinischen Bereich aufgrund der
verdnderten Altersstruktur der zu Pflegenden und der Gesundheitsgesetzgebung der
letzten 15 Jahre, insbesondere der Einfiihrung der Pflegeversicherung, stark gewachsen
[...]. Das historische Berufsbild der Altenpflege als einer Tatigkeit mit Schwerpunkt in
Seniorenwohnheimen oder in Altentagesstétten, in denen das Organisieren von Gym-
nastikgruppen, kulturellen Veranstaltungen, Festen und Ausfliigen im Vordergrund
stand, ist iiberholt. Die Berufsbilder der Alten- und Krankenpflege haben sich einander

angendhert und kénnen kaum noch unterschieden werden.

In dieser Situation ist es nicht willkiirlich, sondern sachgerecht, das Berufsbild den ver-
anderten Umstidnden anzupassen, es zu modernisieren, zu konkretisieren und dadurch
aufzuwerten, um kiinftig in ausreichendem MaRe qualifiziertes Personal in allen Tatig-
keitsfeldern zur Verfiigung zu haben. Es wére theoretisch zwar denkbar, den Beruf zu
teilen in einerseits den Bereich der Altenkrankenpflege und andererseits den der Alten-
sozialpflege und nur ersteren in Anlehnung an das Krankenpflegegesetz bundeseinheit-
lich zu regeln [...]. Dies wiirde jedoch nicht nur den von der Wissenschaft heute emp-
fohlenen Standards zuwiderlaufen, sondern auch dem Ziel, in gleicher Weise qualifi-
ziertes Personal fiir alle Bereiche der Altenpflege zu erlangen. Die Ubertragung des
»ganzheitlichen* Ansatzes in der Medizin auf die Ausbildung in der Altenpflege bedeu-
tet zudem eine Flexibilisierung im Einsatz der Arbeitskréfte und tragt dadurch wiederum
zu einer Aufwertung des Berufs bei [...]. Sie dient mithin auch arbeitsmarktpolitischen

Belangen.

Aus systematischen wie teleologischen Griinden ist es verfassungsrechtlich nicht zu be-
anstanden, wenn der Gesetzgeber den neuen Beruf der Altenpflegerin und des Alten-
pflegers als Gesundheitsfachberuf den Heil(hilfs)berufen des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG

zuordnet.
[BVerfGE 106, 62 (117 £.)]

SchlieBlich werde das gefundene Auslegungsergebnis durch ,,[d]ie bisherige Staatspraxis in

anderen neuen Berufsfeldern des Gesundheitswesens bestétigt®,

so BVerfGE 106, 62 (118)
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Entscheidend sei eine qualitative, nicht quantitative Betrachtung:

Allen hier in Rede stehenden Berufsbildern ist ein Schwerpunkt im heil(hilfs)kundli-
chen Bereich eigen, ohne dass dieser quantitativ immer liberwiegt. Die kompetentielle
Zuordnung gleichwohl nach diesem Schwerpunkt vorzunehmen, ist auch sachgerecht.
Auf das quantitative Element abzustellen, wiirde eine einheitliche Regelung von Heil-
berufen, die neben dem heil(hilfs)kundlichen Schwerpunkt weitere Aspekte oder Zu-
satzelemente umfassen, namlich unmdglich machen. Fiir eine derart restriktive Ausle-
gung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG gibt es keinen Grund. Entscheidend ist, dass mit der
Berufsausiibung Gesundheitsgefahren fiir die zu behandelnden Personen einhergehen.
Um hier dieselben Qualifikationsstandards und eine einheitliche Qualititskontrolle ga-
rantieren zu konnen, sind die Berufe bundeseinheitlich geregelt worden. Die Intention
dieser Gesetze deckt sich mit der des Heilpraktikergesetzes und der des Art. 74 Abs. 1
Nr. 19 GG.

[BVerfGE 106, 62 (119)]
Dies treffe auf die Altenpflege zu:

In gleicher Weise wie bei den genannten Berufen birgt auch bei der Altenpflege die
Berufsausiibung erhebliche Risiken fiir die Gesundheit der Pflegebediirftigen in sich
[...]- Anders als in der Krankenpflege, die vorrangig noch als Arzt-Assistenz ausgestal-
tet und darauf angelegt ist, drztliche Anordnungen auszufiihren, sind die Altenpfleger
vielfach auf sich alleine gestellt und miissen eigenverantwortlich und selbststindig me-
dizinisch relevante Entscheidungen auch in Notsituationen féllen [...]. Dies gilt nicht
nur flir die geriatrischen Fachstationen der Krankenhduser, in denen érztliche Hilfe noch
relativ schnell erreichbar ist, sondern vor allem fiir stationédre Einrichtungen der Alten-
pflege (hier sind Arzte in der Regel nur als Konsiliarirzte titig) sowie insbesondere fiir
ambulante Dienste (hier besteht in der Regel lediglich ein nicht sehr dichter Kontakt zu

den behandelnden Hausérzten, [...]).

Die Altenpflege ist in den letzten Jahren immer stirker mit der Behandlungspflege be-
traut worden, die mehr erfordert als die Betreuung und pflegerische Versorgung von
Menschen mit altersbedingten Defiziten [...]. In einem Altenpflegeheim wird heute von
den Pflegenden das gefordert, was frither in postoperativen Phasen, nach Schlaganfil-
len, bei der langfristigen Einstellung von Diabetikern, bei der medikamentdsen Versor-
gung von Langzeitkranken in Krankenhédusern geleistet wurde [...]. Der kostenbedingte

Riickgang der durchschnittlichen Verweildauer in den Krankenhdusern korrespondiert
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mit einem Anstieg der Plétze in stationdren Altenpflegeheimen [...]. Hinzu kommt die
Pflege verwirrter alter Menschen, die fundierte gerontopsychiatrische Kenntnisse erfor-
dert. Die demografischen Verdnderungen und die Umsetzung des Prinzips ,,ambulante
vor stationdrer Pflege* senken die Zahl der in Alten(wohn)heimen lebenden und steigern
die Zahl der in stationdren Pflegeeinrichtungen untergebrachten Pflegebediirftigen. Oft
kommen &ltere Menschen ,,erst zum Sterben hierher [...]; das Durchschnittsalter der

Bewohner bei Eintritt in ein Heim liegt bei etwa 86 Jahren [...].

Beleg fiir die Erforderlichkeit einer medizinischen Ausrichtung der Altenpflege sind
weiterhin die Anforderungen an das Heimpersonal, wie sie in der Heimpersonalverord-
nung niedergelegt sind (§ 6 HeimPersV). Dasselbe belegt § 71 Abs. 3 Satz 1 SGB XI,
wonach fiir die Anerkennung als Pflegefachkraft der Abschluss einer Ausbildung und
eine zweijdhrige praktische Berufserfahrung in den Krankenpflegeberufen oder im Be-
ruf der Altenpflegerin vorgesehen sind, ohne dass fiir letztere eine Einschrankung der
Verwendbarkeit, wie sie fiir Heilerziehungsberufe gilt (§ 71 Abs. 3 Satz 2 SGB XI),
angeordnet wére. Nach § 11 Abs. 1 SGB XI miissen die Leistungen der Pflegeeinrich-
tungen ,,dem allgemein anerkannten Stand medizinisch-pflegerischer Erkenntnisse*

entsprechen.

Im ambulanten Bereich sind die Altenpflegerinnen und Altenpfleger vollig auf sich ge-
stellt und miissen ad hoc entscheiden, welche medizinischen Mafinahmen zu ergreifen
sind und ob sie selber hierzu kompetent sind oder umgehend arztliche Hilfe holen miis-
sen. Eine Trennung von Kranken- und Altenpflege wére hier mit wachsenden Proble-
men verkniipft. Das Ziel der hduslichen Pflege besteht darin, Unterbringungen im Kran-
kenhaus zu verkiirzen oder einen Aufenthalt im Altenpflegeheim zu vermeiden. Die
Pflegebediirftigen sind subjektiv wie objektiv mit oft lebensbedrohlichen Situationen,
Krankheit, Leid und Tod konfrontiert [...]. Ambulante Pflege ist daher durch eine Viel-

falt von Aufgaben medizinischer Art gekennzeichnet.

Dieser Befund wird noch dadurch verdeutlicht, dass der Anteil der Pflegekréfte mit einer
Krankenpflegeausbildung in den ambulanten Pflegeeinrichtungen deutlich iiberwiegt
(41,1 v.H. gegeniiber 29,5 v.H. Altenpflegern; [...]; allerdings ist der Anteil der Kran-
kenpflegekrifte seit 1996, wo er noch 65 v.H. ausmachte, stark zuriickgegangen, und
der Anteil der Altenpflegekrifte ist entsprechend gestiegen [...]. Vor diesem Hinter-
grund verfolgt das Gesetz gerade den Zweck, die Dominanz der Krankenpflegeberufe

gegeniiber den Altenpflegeberufen zu mildern und letzteren als ,,Spezialkraften die
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Chance zu geben, in allen Bereichen der Altenpflege gleichermallen — auch auf der Fiih-

rungsebene — titig zu werden.

Das Ziel einer Verzahnung der unterschiedlichen Gebiete innerhalb des Berufs der Al-
tenpflegerin und des Altenpflegers — gleichgiiltig, um welchen Bereich der Altenpflege
es geht — verleiht dem Bund mithin die Kompetenz, die nach seinem ,,ganzheitlichen*
Konzept unerlédsslichen Regelungen zu treffen. Diese Kompetenz steht ihm kraft Sach-
zusammenhangs zu, weil er die ihm obliegende Aufgabe nicht hétte erfiillen konnen,

ohne zugleich die Zustindigkeit der Lander in Anspruch zu nehmen.

[BVerfGE 106, 62 (119 ff.)]

(3) Qualifikation der Altenpflegehilfe

Den Beruf der Altenpflegehelferin und des Altenpflegehelfers hat das Bundesverfassungsge-
richt demgegeniiber nicht als Heilberuf i.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG qualifiziert. So liel3 die
gesetzliche Ausgestaltung einschlielich der Gesetzesbegriindung keinen heilberuflichen Cha-

rakter erkennen:

Das Altenpflegegesetz gibt in § 10 als Ausbildungsziel lediglich vor, es sollten ,,die
Kenntnisse, Fahigkeiten und Fertigkeiten vermittelt werden, die fiir eine qualifizierte
Betreuung und Pflege alter Menschen unter Anleitung einer Pflegefachkraft erforderlich

sind.*

Der Bundesgesetzgeber hat im Weiteren nur einen Rahmen gezogen: Die Regelung der
Zugangsvoraussetzungen, der Mindestanforderungen an die Ausbildung, der konkreten
Ausbildungsdauer (Anrechnungsméglichkeiten), der Anerkennung der Schulen fiir die
Altenpflegehilfeausbildung und die Bestimmung der Trager der praktischen Ausbildung
bleiben den Landern iiberlassen (§ 12 AltPflG). Es wird den Léndern nicht einmal ver-
bindlich vorgeschrieben, diesen Beruf iiberhaupt zu regeln (§ 12, 1. Halbsatz: ,,Die Lén-
der konnen das Nihere ... regeln®). Inhaltliche Vorgaben {iber die Ausrichtung der Aus-
bildung fehlen. So ist insbesondere nicht festgelegt, was unter einer ,,qualifizierten Be-
treuung und Pflege* zu verstehen ist; anders als bei der Regelung der Ausbildungsziele
fiir den Beruf der Altenpflegerin und des Altenpflegers fehlt jegliche Konkretisierung
eines Berufsbilds fiir die Altenpflegehelfer. Weder im Gesetz selbst noch im Gesetzge-
bungsverfahren ist dargetan, worin das ,,Heilberufliche* bei dem Beruf der Altenpfle-
gehelfer liegen soll (vgl. die Begriindung des Gesetzentwurfs, BTDrucks 14/1578, S. 16
zu § 10 AItPfIG).
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Allein der Umstand, dass die Altenpflegehelfer ,,unter Anleitung einer Pflegefachkraft*
titig werden sollen, bedeutet noch nicht die Ubertragung heilkundlicher Aufgaben. Ni-
her liegt eine Verschiebung im Bereich der sozial- und grundpflegerischen Tétigkeiten
von der Altenpflege auf die Altenpflegehilfe (vgl. Stellungnahme des Deutschen Cari-
tasverbandes e.V., in der von ,,Alltagshilfen und hauswirtschaftlichen Tétigkeiten* ge-
sprochen wird; in dieselbe Richtung geht die Stellungnahme des DBVA, in der ausge-
fiihrt wird, die Altenpflegehelfer konnten grundpflegerische Téatigkeiten unter Leitung
einer examinierten Altenpflegerin in den Bereichen Korperpflege, Nahrungsaufnahme

und psychosoziale Betreuung durchfiihren).
[BVerfGE 106, 62 (122 1.)]

Ebenfalls problematisiert hat das Bundesverfassungsgericht die nur assistierende Tatigkeit der

Altenpflegehelferin bzw. des Altenpflegehelfers:

Zudem kann die zur Altenpflege entwickelte Argumentation nicht auf die Altenpflege-
hilfe iibertragen werden: Dass die Altenpfleger wegen der Anderungen der Anforderun-
gen und ihres Berufsbilds, anders als in der Vergangenheit, zunehmend selbststindig
und eigenverantwortlich gerade im Bereich der Behandlungspflege tdtig werden und
damit iiber eine hohere Qualifikation auf medizinischem Gebiet verfiigen miissen, um
keine Gefahr fiir die zu Pflegenden darzustellen, trifft fiir die Altenpflegehelfer nicht zu.
Schon nach dem Gesetzeswortlaut, ebenso wie nach der Entwurfsbegriindung, sollen sie
ausdriicklich nur assistierend tédtig werden (BTDrucks 14/1578, S. 16 zu § 11). Daraus

lasst sich der erforderliche heilkundliche Schwerpunkt nicht herleiten.
[BVerfGE 106, 62 (123)]

Damit schied eine Qualifikation als Heilberuf aus, abgelehnt hat das Bundesverfassungsgericht
iiberdies einen hinreichenden Sachzusammenhang zur Regelung des Berufs der Altenpflegerin

bzw. des Altenpflegers:

Des Weiteren steht die Altenpflegehilfe nicht in einem kompetenzbegriindenden Sach-
zusammenhang mit einer anderen Regelung, die Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG zuzuordnen
wére. Zwar kniipft § 10 AItPflG an § 3 Satz 2 Nr. 7 AItPfIG an: Fachkraft, der die Al-
tenpflegehelfer zuarbeiten sollen, sind in erster Linie die Altenpflegerin oder der Alten-
pfleger. Die Bedingungen fiir einen kompetentiellen Sachzusammenhang sind gleich-
wohl nicht erfiillt. Dies setzte voraus, dass der Bund die Zulassung zu den Altenpflege-

berufen verstidndigerweise nicht regeln konnte, ohne zugleich auch die Zulassung zu den
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Berufen der Altenpflegehilfe zu regeln; diese Regelung miisste unerldssliche Voraus-

setzung fiir jene sein [...].

Die Antragstellerin weist zu Recht darauf hin, dass es eine derartige Konstellation hier
nicht gibt, selbst nicht nach der Begriindung des Gesetzentwurfs (BTDrucks 14/1578,
S. 16 zu § 11):

»Sachlich handelt es sich bei der Altenpflegehilfeausbildung um eine eigenstindige Be-
rufsausbildung. Die Trennung der beiden Ausbildungsgénge ist geboten, um den Eigen-
heiten der jeweiligen Berufe Rechnung tragen zu konnen. Die Altenpflegeausbildung

hat eine andere Zielsetzung und Qualitét als die Helferausbildung.*

Dass die Berufe in der Altenpflege und der Altenpflegehilfe nicht sachnotwendig zu-
sammengehdren, ergibt sich im Ubrigen schon daraus, dass letztere mit dem Altenpfle-
gegesetz nicht zwingend bundesweit eingefiihrt werden, dass diese Entscheidung viel-
mehr ebenso wie die Ausgestaltung der Ausbildung weiterhin den Landern iiberlassen

bleibt.

[BVerfGE 106, 62 (123 £.)]

(4) Kein prinzipieller Ausschluss der Qualifikation der Pflegehilfe- bzw. Pflegeassistenz als
Heilhilfsberuf aufgrund des Altenpflege-Urteils

Trotz der verneinten Qualifikation der Altenpflegehilfe als Heilberuf i.S.d. Art. 74 Abs. 1

Nr. 19 GG schlie3t das Altenpflege-Urteil eine Qualifikation der Tatigkeit in der Pflegehilfe

bzw. Pflegeassistenz als Heilberuf i.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG nicht generell aus. Geschei-

tert ist eine entsprechende Qualifikation in jenem Urteil ndmlich insbesondere an der seinerzei-

tigen, den Anforderungen nicht geniigenden, zu offenen gesetzgeberischen Ausgestaltung des

Berufsbilds,

dies ebenfalls betonend K. Fafbender, JZ.2003, S. 332 (333 f.); J. Schnitzler, Das Recht
der Heilberufe, 2004, S. 183.

Der Bundesgesetzgeber beschriankte sich ndmlich auf folgende Regelung
§ 1 Nr.2

Die Berufsbezeichnungen [...] ,,Altenpflegehelferin“ oder ,,Altenpflegehelfer* diirfen

nur Personen fiihren, denen die Erlaubnis dazu erteilt worden ist.
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§10

Die Ausbildung soll die Kenntnisse, Fahigkeiten und Fertigkeiten vermitteln, die fiir
eine qualifizierte Betreuung und Pflege alter Menschen unter Anleitung einer Pflege-

fachkraft erforderlich sind.
§11

(1) 'Die Ausbildung in der Altenpflegehilfe dauert mindestens zwolf Monate und
schlieBt mit einer Priifung ab. Sie umfasst den theoretischen und praktischen Unterricht
mit mindestens 600 Stunden und die praktische Ausbildung mit mindestens 900 Stun-

den.

(2) Die Ausbildung kann in Teilzeitform durchgefiihrt werden und in diesem Falle bis

zu drei Jahre dauern.

(3) Die Ausbildung wird in Altenpflegeschulen nach § 5 Abs. 1 durchgefiihrt, sofern die

Léander nichts anderes bestimmen.
§12

Die Lander kénnen das Nihere iiber die Ausbildung in der Altenpflegehilfe regeln, ins-

besondere
1. die Voraussetzungen fiir den Zugang zur Ausbildung,
2. die Anrechnung anderer Ausbildungen und Tétigkeiten auf die Ausbildung,

3. die Mindestanforderungen an die Ausbildung, die Dauer der Ausbildung sowie das

Nabhere tiber die Priifung und die Urkunde fiir die Erlaubnis nach § 1 Nr. 2,

4. die Anerkennung von Unterbrechungs- und Fehlzeiten auf die Dauer der Ausbildung

und

5. die Anerkennung der Schulen fiir die Altenpflegehilfe, die nicht Schulen im Sinne

des Schulrechts der Lander sind.

[Altenpflegegesetz in der Fassung vom 17. November 2000, BGBI. I, S. 1513]
Zur Begriindung fiihrte der Gesetzgeber aus:

Zu § 10

Die Regelung hat den Zweck, den Beruf in der Altenpflegehilfe ebenso wie den Beruf

in der Altenpflege bestimmten Qualitdtsanforderungen zu unterwerfen. Durch das Hilfs-
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personal wird ein wesentlicher Pflegeteil abgedeckt, sodass eine ungeschiitzte Berufs-
bezeichnung und damit eine Berufsausbildung ohne inhaltliche Vorgaben im Interesse

der Pflegebediirftigen nicht zu verantworten wire.

Gleichzeitig stellt die ausdriickliche Aufnahme des Berufs in der Altenpflegehilfe in

eine gesetzliche Regelung einen Beitrag zur Verbesserung des Berufsbildes dar.
Zug§ 11

Absatz 1 regelt die Mindestanforderungen an die Ausbildung. Sachlich handelt es sich
bei der Altenpflegehilfeausbildung um eine eigenstindige Berufsausbildung. Die Tren-
nung der beiden Ausbildungsginge ist geboten, um den Eigenheiten der jeweiligen Be-
rufe Rechnung tragen zu konnen. Die Altenpflegeausbildung hat eine andere Zielset-
zung und Qualitdt als die Helferausbildung. Die Festsetzung der Ausbildungsdauer auf
mindestens zwdlf Monate beriicksichtigt die Regelungen einiger Léander und bietet die
Gewihr flir eine gewisse Ausbildungsqualitdt. Die hdufig noch vorzufindenden kiirze-

ren Ausbildungen sind demgegeniiber nicht ausreichend. [...]

[Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 10. September 1999 — Ent-
wurf eines Gesetzes iiber die Berufe in der Altenpflege (Altenpflegegesetz — AltPfG),
BT-Drs. 14/1578, S. 16]

Hierin sah das Bundesverfassungsgericht lediglich eine nicht hinreichend berufsbildspezifische
Regelung (lediglich Rahmenvorgaben ohne Festlegung von Ausrichtung der Ausbildung; Spiel-
raum der Lander auch hinsichtlich des ,,Ob* der Umsetzung; kein konkretes Berufsbild). Auch
lie die vorgesehene Tatigkeit ,,unter Anleitung einer Pflegefachkraft® (§ 10 Altenpflegegesetz)
keine Schliisse auf den heilkundlichen Inhalt der Tatigkeit zu:

Allein der Umstand, dass die Altenpflegehelfer ,,unter Anleitung einer Pflegefachkraft*
titig werden sollen, bedeutet noch nicht die Ubertragung heilkundlicher Aufgaben. Ni-
her liegt eine Verschiebung im Bereich der sozial- und grundpflegerischen Téatigkeiten
von der Altenpflege auf die Altenpflegehilfe (vgl. Stellungnahme des Deutschen Cari-
tasverbandes e.V., in der von ,,Alltagshilfen und hauswirtschaftlichen Tétigkeiten* ge-
sprochen wird; in dieselbe Richtung geht die Stellungnahme des DBVA, in der ausge-
fiihrt wird, die Altenpflegehelfer konnten grundpflegerische Tétigkeiten unter Leitung
einer examinierten Altenpflegerin in den Bereichen Korperpflege, Nahrungsaufnahme

und psychosoziale Betreuung durchfiihren).

[BVerfGE 106, 62 (122 )]
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Entscheidend ist daher, ob das Berufsbild in einer Weise gefasst wird bzw. gefasst werden kann,

dass es den skizzierten Anforderungen entspricht.

bb) Anforderungen an einen Heil(hilfs)berufi.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG

Der Begriff des Heil(hilfs)berufs ist entwicklungsoffen (1) und weit (2) zu verstehen, entschei-
dend ist ein qualitativer Schwerpunkt auf medizinisch-pflegerischen Tatigkeiten mit Gesund-
heitsrelevanz (3), wobei die Berufsausiibung durch eine gewisse Eigenstdndigkeit gekennzeich-
net sein muss (4). Nach dem Altenpflege-Urteil muss die Aktualisierung des Berufsbilds iiber-
dies fachlich gerechtfertigt sein (5).

(1) Entwicklungsoffenheit

Auf der Basis des Altenpflege-Urteils ist zundchst festzuhalten, dass die Qualifikation eines
Berufs als Heil(hilfs)beruf 1.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG nicht an iiberkommene Berufsbilder

geknlipft ist, sondern der Gesetzgeber zu deren Fortentwicklung befugt ist:

Der Gesetzgeber ist hinsichtlich der Festlegung des Berufsbildes der Altenpflege nicht
starr an bestehende, traditionelle Vorpriagungen gebunden; er ist vielmehr befugt, zur
Durchsetzung wichtiger Gemeinschaftsinteressen die Ausrichtung des iiberkommenen

Berufsbildes zeitgerecht zu verédndern.
[BVerfGE 106, 62 (LS 1a); ferner ebd., S. 105]

Daher schlie3t der Umstand, dass eine Téatigkeit im Bereich der Pflegehilfe bzw. Pflegeassis-
tenz (vom Bundesverfassungsgericht) bislang noch nicht als Heil(hilfs)beruf qualifiziert wurde,

nicht aus, das Berufsbild entsprechend fortzentwickeln.

Zu Recht ebenso unter Verweis auf die notwendige Entwicklungsoffenheit angesichts
gewandelter Gegebenheiten J. Schnitzler, Das Recht der Heilberufe, 2004, S. 168 f.;
ferner K. Dinter, Die Entwicklung des Heimrechts auf der Ebene des Bundes und der
Bundeslédnder, 2015, S. 124; K. H. Friauf, Zur Frage der Zuladssigkeit einer auf das Be-
rufsbildungsgesetz gestiitzten bundesrechtlichen Regelung iiber die Schaffung von Aus-
bildungsberufen fiir die Pflege, 1996, S. 17 f.; H. Maier, DVBI. 1991, S. 249 (253);
strikter H.-U. Gallwas, DOV 1993, S. 17 (18), da neue Berufsbilder ,,insgesamt eine
den herkdmmlichen Heilberufen vergleichbare ,heilberufsspezifische® Pragung aufwei-

sen [miissen], und zwar sowohl in qualitativer wie in quantitativer Beziechung.*
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(2) Weites Begriffsverstiandnis

Nach dem Bundesverfassungsgericht ist der Begriff des Heilberufs ,,weit auszulegen®,
siche BVerfGE 106, 62 (107).

Zur Fundierung eines weiten Verstidndnissen in der Genese J. Schnitzler, Das Recht der
Heilberufe, 2004, S. 120 f., 178 f., indes zuriickhaltend zum Kontext und Sinn, ebd.,
S. 179. Tendenziell restriktiv P. J. Tettinger, NWVBI. 2002, S. 20 (21); eng noch
M. Sellmann, DVBI. 1955, S. 168 (169): Arzte und Heilpraktiker.

Siehe auch Abg. Dr. Dehler, PR, Hauptausschuf3, StenProt. der 7. Sitzung vom 23. No-
vember 1948, GG-Dok. 18/I1, S. 1544, zur Begriindung der Einbeziechung auch von
(nicht arztlichen) Heilberufen und des Heilgewerbes: ,,Wir wollten die Bestimmung
moglichst umfassend machen. Wir dachten noch an die verschiedenen Heilpraktiker und

die den Heilberuf ausiibenden Personen.*

Insbesondere ist er nicht eng, ndmlich auf Heilung von Krankheiten bezogen zu verstehen; viel-
mehr erfasst er allgemein die ,,helfende Betreuung von Menschen mit gesundheitlichen Prob-
lemen, seien diese restitutionsfahig oder nicht, sei also die Behandlung oder Betreuung nur

pflegender, lindernder Natur*,

siche BVerfGE 106, 62 (108). Enger indes B. Behmenburg, Kompetenzverteilung bei
der Berufsausbildung, 2003, S. 158; 4. Hense, BayVBI. 2001, S. 353 (359); C. Grafvon
Pestalozza, Bundeskompetenz fiir die Regelung der Ausbildung in Pflegeberufen?,

2000, S. 26 ff.; fiir eine enge Orientierung an drztlichen Berufen und zudem den Tatig-

keitsort fiir maBBgeblich erklirend O. Rademacker, RsDE 12 (1991), S. 19 (46 1.).

Damit kann auch die pflegerische Betreuung jenseits der Krankenpflege als Heil(hilfs)beruf

qualifiziert werden.

Vgl. im Ergebnis auch W. Riifner, Bundeskompetenz zur Regelung der Berufe in der
Altenpflege, 1991, S. 16 ff.,, der ,,Pflegeleistungen der Altenhilfe [...] durchweg [als]
Leistungen, die wegen gesundheitlicher Storungen zu erbringen sind“, versteht; diese
Leistungen ,,sind ithrem dufleren Erscheinungsbild nach den Krankenpflegeleistungen
vergleichbar* (Zitat S. 17). Siehe ferner K. H. Friauf, Zur Frage der Zuléssigkeit einer
auf das Berufsbildungsgesetz gestiitzten bundesrechtlichen Regelung iiber die Schaf-
fung von Ausbildungsberufen fiir die Pflege, 1996, S. 17.
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(3) Medizinisch-pflegerische Tatigkeit mit Gesundheitsrelevanz

(a) Anforderungen

Das Vorliegen eines Heilberufs hat auf der Basis einer Gesamtbetrachtung zu erfolgen,
siche BVerfGE 106, 62 (109).
MaBgeblich ist eine entsprechende gesetzliche Ausgestaltung,

so BVerfGE 106, 62 (110). Siehe auch J. Schnitzler, Das Recht der Heilberufe, 2004,
S. 180.

Hierbei muss der Gesetzgeber ein konkretes, hinreichend spezifisches Berufsbild entwickeln,
siche BVerfGE 106, 62 (122).

In der Sache kennzeichnet den (pflegerischen) Heil(hilfs)beruf eine Tétigkeit im medizinisch-

pflegerischen Bereich im Gegensatz zum sozial-pflegerischen Bereich,
siche BVerfGE 106, 62 (110).

Ebenso P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19, Rn. 17 (Stand: 151. AL April 2011);
M. Plantholz, Pflegekammer, 1994, S. 22 ff.; M. Rehborn, in: BerlK-GG, Art. 74 Abs. 1
Nr. 19, Rn. 49 (Stand: 38 EL Juli 2012); R. Rof3bruch, PflegeRecht 2001, S. 221 (221);
W. Riifner, Bundeskompetenz zur Regelung der Berufe in der Altenpflege, 1991, S. 7 {.
Siehe ferner K. H. Friauf, Zur Frage der Zuldssigkeit einer auf das Berufsbildungsgesetz
gestiitzten bundesrechtlichen Regelung iiber die Schaffung von Ausbildungsberufen fiir
die Pflege, 1996, S. 19: ,,Behandlung und Betreuung von Personen im Hinblick auf ihre
korperlich-gesundheitliche Befindlichkeit®.

Im Schrifttum wird demgegeniiber teils die Ausiibung von Heilkunde i.S.e. Tétigkeit
zur Erhaltung und Wiederherstellung der Gesundheit fiir ma3geblich erklért, siehe
J. Schnitzler, Das Recht der Heilberufe, 2004, S. 180, 182 f.; ebenso H. Maier,
DVBIL. 1991, S. 249 (252).

Dies impliziert nach dem Bundesverfassungsgericht eine

e Ausrichtung der Pflege an medizinisch-pflegerischen Erkenntnissen;
e Ausiibung einer medizinisch ausgerichteten Pflege, was entsprechende heilkundli-

che Tatigkeiten belegen, wie Gesundheitsvorsorge und Erndhrungsberatung

[BVerfGE 106, 62 (111 ff))]
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Zur Bestimmung des medizinisch-pflegerischen Charakters kann abgestellt werden auf

e die Ausbildungsziele [BVerfGE 106, 62 (110); siehe auch H.-U. Gallwas, DOV 1993,
S. 17 (19) — zur Maligeblichkeit des Ausbildungsinhalts auch J. Schnitzler, Das Recht
der Heilberufe, 2004, S. 180; restriktiv C. Graf von Pestalozza, Bundeskompetenz fiir
die Regelung der Ausbildung in Pflegeberufen?, 2000, S. 38 — ,,auch und vielleicht
hauptsidchlich [...] Berufstatigkeit™ relevant],

o das Titigkeitsfeld [BVerfGE 106, 62 (114); siche auch C. Graf von Pestalozza, Bun-
deskompetenz fiir die Regelung der Ausbildung in Pflegeberufen?, 2000, S. 38; W. Riif-
ner, Bundeskompetenz zur Regelung der Berufe in der Altenpflege, 1991, S. 7 ff.] und

e qualifizierte Anforderungen an das einzusetzende Personal [BVerfGE 106, 62 (120 f.)].

Auf der medizinisch-pflegerischen Tétigkeit muss zwar kein quantitativer, aber ein qualitativer
Schwerpunkt liegen. Ist dies der Fall, ist eine Ubernahme auch sozial-pflegerischer Titigkeiten

in erheblichem Umfang qualifikationsunschéidlich,

siche BVerfGE 106, 62 (114, 119). Siehe auch (und dies fiir die Altenpflege bejahend)
W. Riifner, Bundeskompetenz zur Regelung der Berufe in der Altenpflege, 1991,
S. 10 ff. Vgl. auch, aber weiter H. Maier, DVBI. 1991, S. 249 (254). Kritisch hinsicht-
lich dieser Argumentation fiir das Altenpflegegesetz 4. Hense, BayVBI. 2001, S. 353
(358 f.); ablehnend zu einem entsprechenden Schwerpunkt B. Behmenburg, Kompe-
tenzverteilung bei der Berufsausbildung, 2003, S. 158 ff. Insgesamt ablehnend C. Graf
von Pestalozza, Bundeskompetenz fiir die Regelung der Ausbildung in Pflegeberufen?,

2000, S. 117 ff.

Ebenfalls fiir eine qualitative Bestimmung nach dem Gesamtbild der Téatigkeit
J. Schnitzler, Das Recht der Heilberufe, 2004, S. 180 ff.; ferner fiir eine Kompetenz kraft
Sachzusammenhangs M. Plantholz, Pflegekammer, 1994, S. 23 ff.

Strikter H.-U. Gallwas, DOV 1993, S. 17 (18 f.), der einen qualitativen und quantitati-
ven Schwerpunkt verlangt, ferner strikt S. 19 f.

Umgekehrt fiihrt ein (weit verstandener) Gesundheitsbezug der Tatigkeit wegen der damit ein-
hergehenden Konturenlosigkeit der Begriffsbestimmung noch nicht zum Vorliegen eines Heil-

berufs,

so zu Recht J. Schnitzler, Das Recht der Heilberufe, 2004, S. 181; ferner H.-U. Gallwas,
DOV 1993, S. 17 (18); a.A. und daher auch Aspekte der Sozialarbeit einbeziehend
H. Maier, DVBI. 1991, S. 249 (254).
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Stimmen, die die Wiederherstellung und Erhaltung der Gesundheit fiir maB3geblich erachten,
so J. Schnitzler, Das Recht der Heilberufe, 2004, S. 180, 182,

sehen in der Pflege, Behandlung und Rehabilitation sowie Gesundheitsvorsorge einschlieBlich

der Erndhrungsberatung heilberufsspezifische Téatigkeiten,
siehe J. Schnitzler, Das Recht der Heilberufe, 2004, S. 182,

nicht aber in der Begleitung Sterbender, der Betreuung und Beratung in personlichen und sozi-
alen Angelegenheiten und der Hilfe zur Erhaltung und Aktivierung der eigenstdndigen Lebens-

fiihrung einschlieBlich der Forderung sozialer Kontakte,
so J. Schnitzler, Das Recht der Heilberufe, 2004, S. 182.

Des Weiteren kommt nach den oben skizzierten Grundsétzen der Notwendigkeit, hinreichende
Fachkunde zur Abwehr von Gefahren fiir die Gesundheit der zu pflegenden Personen sicherzu-

stellen, Bedeutung zu,

siche BVerfGE 106, 62 (106 f., 119); in der zweiten Passage heil}t es: ,,Entscheidend
ist, dass mit der Berufsausiibung Gesundheitsgefahren fiir die zu behandelnden Perso-
nen einhergehen. Um hier dieselben Qualifikationsstandards und eine einheitliche Qua-
litdtskontrolle garantieren zu konnen, sind die [Heil(hilfs)-]Berufe bundeseinheitlich ge-

regelt worden. Die Intention dieser Gesetze deckt sich mit der des Heilpraktikergesetzes

und der des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG.*

(b) Folgerungen

Ein Berufsbild der Assistenzberufe im Sinne einer primiren Entlastung der Pfleger um sozial-
pflegerische Aufgaben erscheint nicht zwingend, eine Gestaltung des Berufsbilds der Assis-
tenzberufe hin zu einer Tatigkeit mit medizinisch-pflegerischem Schwerpunkt denkbar. Hierfiir
kann die Einbindung in die Tatigkeit der einen Heil(hilfs)beruf ausiibenden Pflegefachkrifte
streiten. Bei entsprechender Gestaltung lasst sich dann mit der Stellungnahme der Bundesre-
gierung im Kontext des Normenkontrollverfahrens zum Altenpflegegesetz argumentieren, dass

die Pflegeassistenz

als angeleitete Parallele zur selbststdndigen und eigenverantwortlichen Altenpflege kon-
zipiert und damit als unterstiitzende Hilfsleistung in deren sachlichen Rahmen einge-

stellt [ist].

[wiedergegeben in BVerfGE 106, 62 (98)]
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Bei Fixierung eines entsprechenden Berufsbilds lésst sich auch der Einwand des Bundesverfas-
sungsgerichts entkréften, dass ,,[a]llein der Umstand, dass die Altenpflegehelfer ,unter Anlei-
tung einer Pflegefachkraft‘ titig werden sollen, [...] noch nicht die Ubertragung heilkundlicher
Aufgaben [bedeutet]. Néher liegt eine Verschiebung im Bereich der sozial- und grundpflegeri-

schen Tétigkeiten von der Altenpflege auf die Altenpflegehilfe®,

so aber vor dem Hintergrund der nicht hinreichend konkreten und spezifischen Rege-

lung im Altenpflegegesetz BVerfGE 106, 62 (122).

Noch deutlicher wird der Zusammenhang, wenn — anders als im Altenpflegegesetz und wie mit
dem Pflegeberufegesetz — ein generalistischer Ansatz verfolgt wird. Dann besteht ndmlich ein
wesentlicher Teil im Bereich der Krankenpflege, ein anerkannter Heil(hilfs)beruf. Insoweit hat

das Bundesverfassungsgericht im Altenpflege-Urteil festgehalten:

Es wird nicht bezweifelt, dass auch pflegende Berufe, soweit sie im Schwerpunkt eine
Ersetzung, Ergénzung oder Unterstiitzung der drztlichen Tatigkeit zum Gegenstand ha-
ben (wie z.B. die Berufe in der Krankenpflege), als sog. Heilhilfsberufe den Heilberufen

unterfallen [...].
[BVerfGE 106, 62 (109)]

Dass den im Krankenpflegegesetz geregelten Berufsbildern ,ein Schwerpunkt im
heil(hilfs)kundlichen Bereich eigen® ist, hat das Bundesverfassungsgericht im Altenpflege-Ur-
teil ausdriicklich bestitigt,

siche BVerfGE 106, 62 (118 f.). Ebenso Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundes-
regierung vom 25. Oktober 2002 — Entwurf eines Gesetzes iiber die Berufe in der Kran-
kenpflege sowie zur Anderung des Krankenhausfinanzierungsgesetzes, BT-Drs. 15/13,
S. 19; W. Dodenhoff, DVBI. 1980, S. 897 (899); A. Hense, BayVBI. 2001, S. 353 (359);
G. Igl, Regulierung der Pflegeberufe, 2008, S. 131. Im Uberblick zum Krankenpflege-
gesetz 2004 B. Opolony, NZA 2004, S. 18 ff.; A. Schneider, MedR 2004, S. 90 ff.

Dieser Schwerpunkt wird insgesamt auch fiir die im Pflegeberufegesetz gergelte Pflegefach-
kraft bejaht,

siche G. Dielmann, Pflegeberufegesetz, § 1 PfIBG, Rn. 10; H. Haage, Pflegeberufege-
setz, Einleitung, Rn. 28; G. Ig/, Gesetz iiber die Pflegeberufe, § 1 PfIBG, Rn. 3; P. Ko-
storz, Ausbildungsrecht in der Pflege, 2. Aufl. 2023, S. 20; M. Kreutz/B. Opolony, Pfle-
geberufegesetz-Kommentar, § 1, Rn. 2; M. Kreutz/B. Opolony, Pflegeberufegesetz-
Kommentar, § 5, Rn. 2.
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Im Altenpflege-Urteil und im Schrifttum werden als heilberufliche Tatigkeiten qualifiziert:

e (Mitwirkung bei) medizinische(n) Behandlungen

BVerfGE 106, 62 (112); H.-U. Gallwas, DOV 1993, S. 17 (19); M. Kreutz/B. Opolony,
Pflegeberufegesetz-Kommentar, § 1, Rn. 2; H. Maier, DVBL. 1991, S. 249 (253); a.A.
C. Graf von Pestalozza, Bundeskompetenz fiir die Regelung der Ausbildung in Pflege-
berufen?, 2000, S. 36 f. (die unselbststindige Mitwirkung ausschlieBend).

e personliche Hilfen (wegen Gebrechen)

H. Maier, DVBI. 1991, S. 249 (253); W. Riifner, Bundeskompetenz zur Regelung der
Berufe in der Altenpflege, 1991, S. 17

e medizinische Vorsorge einschlieBlich Erndhrungsberatung und leidensmindernde

Pflege

BVerfGE 106, 62 (112 f.); H. Maier, DVBL. 1991, S. 249 (253); W. Riifner, Bundes-
kompetenz zur Regelung der Berufe in der Altenpflege, 1991, S. 17, 19 £.; J. Schnitzler,
Das Recht der Heilberufe, 2004, S. 182; nicht eindeutig zuzuordnen nach H.-U. Gall-
was, DOV 1993, S. 17 (19).

e Beobachtung des Gesundheitszustands, Verabreichung von Medikamenten und Heil-

mitteln, allgemeine Versorgung bei Krankheit

BVerfGE 106, 62 (112); W. Riifner, Bundeskompetenz zur Regelung der Berufe in der
Altenpflege, 1991, S. 17 {.; ferner H. Maier, DVBI. 1991, S. 249 (253).

e (Hilfe zur) Rehabilitation

BVerfGE 106, 62 (112); H.-U. Gallwas, DOV 1993, S. 17 (19); M. Kreutz/B. Opolony,
Pflegeberufegesetz-Kommentar, § 1, Rn. 2; H. Maier, DVBIL. 1991, S. 249 (253);
C. Graf von Pestalozza, Bundeskompetenz fiir die Regelung der Ausbildung in Pflege-
berufen?, 2000, S. 37; W. Riifner, Bundeskompetenz zur Regelung der Berufe in der
Altenpflege, 1991, S. 18, 19; J. Schnitzler, Das Recht der Heilberufe, 2004, S. 182.

e Betreuung Sterbender

BVerfGE 106, 62 (112 f.); H. Maier, DVBL. 1991, S. 249 (253); W. Riifner, Bundes-
kompetenz zur Regelung der Berufe in der Altenpflege, 1991, S. 18; a.A. J. Schnitzler,
Das Recht der Heilberufe, 2004, S. 182; nicht eindeutig zuzuordnen nach H.-U. Gall-
was, DOV 1993, S. 17 (19).
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Nicht erfasst ist demgegeniiber

e die Betreuung und Beratung in personlichen und sozialen Angelegenheiten (auch bezo-
gen auf die eigenstindige Lebensfiihrung und soziale Kontakte sowie die Familien- und

Nachbarschaftshilfe)

BVertGE 106, 62 (113); W. Riifner, Bundeskompetenz zur Regelung der Berufe in der
Altenpflege, 1991, S. 20 (bei einem engen Verstindnis des Ausschlusses 1.S.e. fehlen-
den Bezugs zu medizinischer Behandlung und Pflege); J. Schnitzler, Das Recht der
Heilberufe, 2004, S. 182 (generell).

Vor diesem Hintergrund qualifiziert das Schrifttum, wie soeben ausgefiihrt, die Tétigkeit der
Pflegefachkraft, wie sie in § 5 Abs. 2 Satz 1 PfIBG umschrieben ist, nimlich Pflege zu leisten,
die
priventive, kurative, rehabilitative, palliative und sozialpflegerische MaBBnahmen zur
Erhaltung, Forderung, Wiedererlangung oder Verbesserung der physischen und psychi-
schen Situation der zu pflegenden Menschen, ihre Beratung sowie ihre Begleitung in

allen Lebensphasen und die Begleitung Sterbender [umfasst],

als heilhilfsberuflich i.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG. Hinzuzufiigen ist, dass diese Pflege, was
ebenfalls qualifikationserheblich ist, gemal § 5 Abs. 2 Satz 2 PfIBG

entsprechend dem allgemein anerkannten Stand pflegewissenschaftlicher, medizini-
scher und weiterer bezugswissenschaftlicher Erkenntnisse auf Grundlage einer profes-

sionellen Ethik [erfolgt].

Mit Blick auf die erforderliche Gefahrgeneigtheit und Gesundheitsrelevanz der Tétigkeit ist
namentlich auf folgende Aspekte eines Profils zu verweisen, denen dies attestiert werden kann:
Erkennen von Notfallsituationen und von Verdnderungen in der Pflegesituation; Durchfiihrung
(&rztlich veranlasster) diagnostischer und therapeutischer MaBBnahmen; Einleiten lebensretten-
der Sofortmafinahmen bis zum Eintreffen von Fachpersonal. Hinzu kommt, dass die Pflege
oftmals kranker, jedenfalls aber vulnerabler Personen infrage steht. Uberdies wird geltend ge-
macht, dass sich die Pflege jedenfalls im Schwerpunkt auf pflegebediirftige, an Gebrechen lei-

dende Personen erstreckt,

sieche W. Riifner, Bundeskompetenz zur Regelung der Berufe in der Altenpflege, 1991,
S. 15 f.; vgl. ferner K. H. Friauf, Zur Frage der Zuldssigkeit einer auf das Berufsbil-
dungsgesetz gestiitzten bundesrechtlichen Regelung iiber die Schaffung von Ausbil-
dungsberufen fiir die Pflege, 1996, S. 43; H. Maier, DVBI. 1991, S. 249 (252 {.), mit
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Blick auf den Zusammenhang von Pflegebediirftigkeit und Krankheit; M. Plantholz,
Pflegekammer, 1994, S. 24; D. C. Umbach/T. Clemens, in: MAK-GG, Art. 74, Rn. 115.
Ablehnend insoweit B. Behmenburg, Kompetenzverteilung bei der Berufsausbildung,

2003, S. 158; A. Hense, BayVBI. 2001, S. 353 (359).

Um dem Gefahrenpotential gerecht werden zu konnen, vermittelt die Ausbildung — was eben-
falls fiir die Qualifikation als Heil(hilfs)beruf entscheidend ist — entsprechende Qualifikationen

(auf medizinischem Gebiet).

Orientiert man das Berufsbild der Pflegeassistenz an den aufgezeigten Mallgaben, liegt eben-
falls eine medizinisch-pflegerische (bzw. heilkundliche) Tatigkeit mit Gesundheitsrelevanz

Vor.

(4) Erfordernis der Selbststdndigkeit
Hinsichtlich der (abgelehnten) Qualifikation der Altenpflegehilfe als Heil(hilfs)beruf proble-

matisiert das Altenpflege-Urteil iiberdies die nur ,,assistierende Tétigkeit™:

Zudem kann die zur Altenpflege entwickelte Argumentation nicht auf die Altenpflege-
hilfe iibertragen werden: Dass die Altenpfleger wegen der Anderungen der Anforderun-
gen und ihres Berufsbilds, anders als in der Vergangenheit, zunehmend selbststindig
und eigenverantwortlich gerade im Bereich der Behandlungspflege tétig werden und
damit iiber eine hohere Qualifikation auf medizinischem Gebiet verfiigen miissen, um
keine Gefahr fiir die zu Pflegenden darzustellen, trifft fiir die Altenpflegehelfer nicht zu.
Schon nach dem Gesetzeswortlaut, ebenso wie nach der Entwurfsbegriindung, sollen sie
ausdriicklich nur assistierend titig werden (BTDrucks 14/1578, S. 16 zu § 11). Daraus

lasst sich der erforderliche heilkundliche Schwerpunkt nicht herleiten.
[BVerfGE 106, 62 (123)]
Auch Teile des Schrifttums erachten die nur assistierende Tétigkeit als Ausschlussgrund,

so M. Brenner, JuS 2003, S. 852 (853). Allgemein ferner C. Graf von Pestalozza, Bun-
deskompetenz fiir die Regelung der Ausbildung in Pflegeberufen?, 2000, S. 36 f. Anders
J. Schnitzler, Das Recht der Heilberufe, 2004, S. 183.

Es erscheint freilich zu pauschal, eine heil(hilfs)berufliche Betitigung bereits dann auszuschlie-
en, wenn diese im Rahmen eines von Pflegefachkréften geplanten, organisierten, gestalteten
und gesteuerten Pflegeprozesses (vgl. § 4 Abs. 2 PfIBG) stattfindet. Die zitierte Passage des
Bundesverfassungsgerichts darf nach Auffassung des Gutachters — schon mit Blick auf die all-

gemein anerkannte Einbeziehung von Heil(hilfs)berufen — nicht als kategorischer Ausschluss
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von Pflegeassistenzberufen verstanden werden, vielmehr ist, insoweit mit dem Bundesverfas-

sungsgericht,
siche BVerfGE 106, 62 (109),

die gesetzliche Ausgestaltung umfassend zu wiirdigen (a). Dabei kommt es auch auf den beste-

henden Raum fiir ein selbststindiges Tatigwerden an (b).

(a) MalBigeblichkeit einer Gesamtbetrachtung

Fiir die Qualifikation als Heil(hilfs)beruf ist entscheidend, dass es sich bei einer Gesamtbetrach-
tung um eine Tatigkeit mit qualitativem Schwerpunkt im medizinisch-pflegerischen Bereich
handelt, bei der durch die Vermittlung hinreichender Fachkunde abzuwehrende Gesundheits-
gefahren fiir die gepflegten Personen drohen. In diesem Rahmen einer Gesamtbetrachtung ist
auch auf die Selbststandigkeit abzustellen, zumal diese als Gradmesser fiir Gesundheitsgefah-
ren fungiert und auch Element des genetisch prigenden Begriffsverstindnisses des Heilprakti-

kergesetzes ist.

Demgegentiber allein den Tatigkeitsinhalt fiir ausschlaggebend erachtend und auf eine
—auch auf die Altenpflegehilfe zutreffende — Téatigkeit im Dienst der Erhaltung oder der
Wiederherstellung der Gesundheit abstellend J. Schnitzler, Das Recht der Heilberufe,
2004, S. 183.

Nach Auffassung des Gutachters verbieten sich jedenfalls {iberzogene Anforderungen an die
Selbststandigkeit. Nicht nur ist allgemein festzuhalten, dass eine Tétigkeit auch dann Heilkunde

darstellt, ,,wenn sie im Dienste von anderen ausgelibt wird®,
siche BVerfGE 106, 62 (106).

Die umfassende Selbststandigkeit ist damit — was auch den Verhiltnissen bei der drztlichen
Tatigkeit entspricht, die sowohl selbststindig als auch unselbststindig ausgeiibt wird — kein

Begriffsmerkmal,
so zu Recht auch J. Schnitzler, Das Recht der Heilberufe, 2004, S. 169.
Vor allem ist anerkannt,

dass auch pflegende Berufe, soweit sie im Schwerpunkt eine Ersetzung, Ergénzung oder
Unterstiitzung der drztlichen Tétigkeit zum Gegenstand haben (wie z.B. die Berufe in

der Krankenpflege), als sog. Heilhilfsberufe den Heilberufen unterfallen [...].

[BVerfGE 106, 62 (109)]
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Dies verdeutlicht, dass auch unterstiitzende Tétigkeiten mit begrenzter Eigenstandigkeit Art. 74

Abs. 1 Nr. 19 GG unterfallen konnen, zumal bei medizinisch-pflegerischem Schwerpunkt.

Siehe auch B. Behmenburg, Kompetenzverteilung bei der Berufsausbildung, 2003,
S. 155 (Heilhilfsberufe als im Vergleich zu den freien Heilberufen ,,durch assistierende
Aufgaben und einen enger begrenzten Verantwortungsbereich gekennzeichnet[e Tatig-
keiten]*). Ebenfalls sowohl ,,eigenverantwortlich* als auch ,,mitwirkend* ausgeiibte Ta-

tigkeiten fiir erfasst erachtend H.-U. Gallwas, DOV 1993, S. 17 (19).

(b) Raum fiir Selbststiandigkeit bei der Pflegeassistenz

Bei entsprechender gesetzgeberischer Ausgestaltung kann auch eine Tatigkeit in der Pflegehilfe
bzw. Pflegeassistenz Raum fiir die Entfaltung von Selbststindigkeit bieten. Zunéchst entschei-
det die konkrete Aufgabenverteilung zwischen Pflegefachkraft und Pflegeassistenz mit {iber
den Raum fiir selbststindige Betitigungsmoglichkeiten auch von Assistenzkréften. Die Leis-

tungsbeschreibung fiihrt diesbeziiglich aus:

Die Aufgaben nach § 4 PfIBG sind den Pflegefachkréften vorbehalten, d. h. dass sie den
Pflegeprozess steuern, koordinierende Aufgaben und in komplexen oder instabilen Ver-
sorgungssituationen auch die pflegerische Versorgung selbst iibernehmen. Personen mit
einer Pflegehilfe- oder Pflegeassistenzausbildung sollen insbesondere in weniger kom-
plexen und stabilen Pflegesituationen in der kérperbezogenen Pflege und pflegerischen

Betreuung tatig werden und damit die Pflegefachkréfte deutlich entlasten.

Bei einer derartigen Aufgabenteilung kann Raum fiir ein gegensténdlich begrenztes, aber hin-
reichend selbststindiges Agieren mit medizinisch-pflegerischem Schwerpunkt bestehen. Ein
solcher Raum fiir professionelle Selbststdndigkeit verbleibt, wenn der Pflegeassistenz, wie im
Konzept dargelegt, die eigenverantwortliche Versorgung insbesondere in weniger komplexen
und stabilen Pflegesituationen in der korperbezogenen Pflege und pflegerischen Betreuung
iiberantwortet wird. Trotz der Gesamtverantwortung der Pflegefachkraft wird die Assistenz
dann ndmlich in der konkreten Pflegesituation und in einem gegenstdndlich abgegrenzten Be-
reich eigenstindig tétig, ggf. auch in erheblicher ortlicher Distanz zur Pflegefachkraft; der Pfle-
geassistenz kommt damit eine (hinreichende) Durchfiithrungsverantwortung zu. Dieses Tétig-
werden kann sich auch in weniger komplexen und stabilen Pflegesituationen als gesundheits-
relevant (Gefahrlichkeit) erweisen, muss doch etwa der Gesundheitszustand der zu pflegenden
Person erkannt werden — gerade mit Blick auf Verdnderungen der Pflegesituation oder medizi-

nischen Behandlungsbedarf — und werden mit Gesundheitsgefahren einhergehende Tatigkeiten
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verrichtet. Um diese Durchfiihrungsverantwortung ausfiillen und dem Gefahrenpotential ge-
recht werden zu kdnnen, zielt die bundeseinheitliche Regelung iiberdies auf die Vermittlung
entsprechender Qualifikationen (auf medizinischem Gebiet), ein weiterer fiir die Qualifikation

als Heil(hilfs)beruf entscheidender Aspekt.

Dies gilt gerade auch bei einem FEinsatz in der ambulanten (Alten-)Pflege, hinsichtlich derer

das Bundesverfassungsgericht ausgefiihrt hat:

Im ambulanten Bereich sind die Altenpflegerinnen und Altenpfleger vollig auf sich ge-
stellt und miissen ad hoc entscheiden, welche medizinischen MalBlnahmen zu ergreifen
sind und ob sie selber hierzu kompetent sind oder umgehend arztliche Hilfe holen miis-
sen. Eine Trennung von Kranken- und Altenpflege wire hier mit wachsenden Proble-
men verkniipft. Das Ziel der hduslichen Pflege besteht darin, Unterbringungen im Kran-
kenhaus zu verkiirzen oder einen Aufenthalt im Altenpflegeheim zu vermeiden. Die
Pflegebediirftigen sind subjektiv wie objektiv mit oft lebensbedrohlichen Situationen,
Krankheit, Leid und Tod konfrontiert (Robert-Bosch-Studie, S. 279). Ambulante Pflege

ist daher durch eine Vielfalt von Aufgaben medizinischer Art gekennzeichnet.
[BVerfGE 106, 62 (121)]

Diese Passage bezieht sich zwar auf Altenpfleger(innen), ldsst sich aber grundsitzlich auch auf

die Altenpflegehilfe libertragen, wenn Assistenzkréfte alleine vor Ort titig werden.

SchlieBlich kann Raum fiir Selbststéndigkeit, je nach Ausgestaltung, auch bei einer Mitwirkung
an der Pflege durch Fachkréfte bestehen.

In Einklang mit den vorstehenden Uberlegungen betont auch das Schrifttum das selbststindige

Téatigwerden der Hilfskréfte:

Pflegehelfer und Pflegeassistenten sind in den beruflichen Bereichen titig, in denen
Pflegefachleute arbeiten. Als Pflegehilfsberufe unterstiitzen sie die Pflegefachleute in
weniger komplexen Tatigkeiten. Je niedriger der Schwierigkeitsgrad und stabiler die
Pflegesituation ist, desto hoher wird der Grad an Selbststindigkeit, den die Pflegehelfer

und Pflegeassistenten im beruflichen Alltag haben.
[J. Nayeb Agha/T. Wiirtenberger, in: BeckOK KHR, § 2 KHG, Rn. 29]

Auch im Konsens der Lander zur Ausgestaltung der beruflichen Pflegeausbildung vom 8. April
2022 kommt ein eigenstindiges Betitigungsfeld zum Ausdruck. So wird die Assistenzkraft aus-
weislich des Berufsbilds (Nr. 1) im Rahmen der Prozessverantwortung einer Pflegefachperson

selbststindig tatig und obliegt der Pflegeassistenz die Durchfiihrungsverantwortung in stabilen
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Pflegesituationen. Vorgesehen ist iiberdies eine Weitergabe der eigenen Beobachtungen und
eine selbststindige Ausfiihrung der Dokumentation (lit. b). Eine besondere, gesundheitsrele-
vante und selbststdndig wahrzunehmende Verantwortung kommt auch in lit. f zum Ausdruck,
nach dem es Aufgabe der Pflegeassistenz ist, ,,Notfallsituationen und Verédnderungen der Pfle-
gesituation durch gezielte Beobachtung rechtzeitig zu erkennen und insbesondere durch Einlei-
ten lebensrettender Sofortmafinahmen bis zum Eintreffen von Fachpersonen zielgerichtet zu
handeln®. Dies betrifft nicht nur Akutsituationen, sondern verlangt eine kontinuierliche Be-
obachtung der Pflegesituation. Auch die Durchfithrung ,,ausgewéhlte[r], &rztlich veranlasste[r]
diagnostische[r] und therapeutische[r] Verrichtungen* schlieB3t, selbst wenn diese ,,unter Ver-
antwortung einer Pflegefachperson (Delegationsverantwortung)* erfolgt (lit. h), Eigensténdig-

keit nicht aus.

Vgl. zum vorausgehenden Eckpunktepapier auch A. Jiirgensen, Pflegehilfe und Pfle-
geassistenz, 2. Aufl. 2023, Zift. 4.1.1.

SchlieBlich hat das Bundesverfassungsgericht den Einwand gegen das Vorliegen einer heil-
kundlichen Tétigkeit, ndmlich dass die umzusetzenden Rehabilitationskonzepte drztlicherseits
vorgegeben sind, zuriickgewiesen, und darauf verwiesen, ,,dass auch Krankenpflege stets die

Umsetzung drztlich angeordneter MaBBnahmen bedeutet®,

so BVerfGE 106, 62 (113). Vgl. hierzu auch M. Plantholz, Pflegekammer, 1994,
S. 31 ff.

(5) Fachliche Rechtfertigung einer Aktualisierung des Berufsbilds

Nach dem Altenpflege-Urteil muss die Aktualisierung des Berufsbilds, mithin die Fortentwick-
lung der Pflegeassistenz zu einem Heil(hilfs)beruf, fachlich gerechtfertigt sein, mithin dem Le-
benssachverhalt und seinen Verdanderungen, einschlielich den Anforderungen an die auszu-

iibende Tatigkeit, entsprechen,

siche BVerfGE 106, 62 (116 ff.) — dazu, auch zur unklaren dogmatischen Verortung,
bereits oben, II1.1.a.aa.(2).

Dies ist aufgrund von Erkenntnissen in der Pflegeforschung und der faktischen Situation im
Pflegebereich fachlich entsprechend den Ausfiihrungen in der zitierten Urteilspassage darzutun.

Hierfiir enthilt die Leistungsbeschreibung Anhaltspunkte,

sieche oben, 1.1.
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cc) Moglichkeit einer Qualifikation der Pflegeassistenz als Heil(hilfs)beruf1.S.d. Art. 74
Abs. 1 Nr. 19 GG

Gemessen an den zuvor entfalteten Grundsétzen ist die Fixierung eines Berufsbilds der Pfle-
geassistenz, das den Anforderungen an einen Heil(hilfs)beruf i.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG
entspricht, moglich. Der Gesetzgeber ist zu einer Fortentwicklung von Berufsbildern befugt.
Auf der Basis des vom Bundesverfassungsgericht entwickelten weiten Begriffsverstindnisses
ist inhaltlich entscheidend, dass der Gesetzgeber ein konkretes, hinreichend spezifisches Be-
rufsbild entwickelt, dessen qualitativer Schwerpunkt auf medizinisch-pflegerischen Tétigkeiten
(im Gegensatz zu sozial-pflegerischen Tétigkeiten) mit Gesundheitsrelevanz (Gefahrlichkeit)
liegt und das auf fundierten Fachkenntnissen beruht. Dabei muss die Berufsausiibung durch

eine gewisse Eigenstdandigkeit gekennzeichnet sein.

Bei einer Orientierung am Pflegekonzept des § 5 PfIBG ldsst sich eine Tatigkeit mit qualitati-
vem Schwerpunkt auf medizinisch-pflegerischen Tétigkeiten mit Gesundheitsrelevanz begriin-

den.

Zur Relevanz der Pflegedefinition in § 5 Abs. 2 PfIBG fiir die Zuordnung zu Art. 74
Abs. 1 Nr. 19 GG: H. Schilder/J. Griiner, Zur VerfassungsgeméBheit des Pflegeberufe-
gesetzes, 2016, S. 7.

Hinzu kommt, dass ein generalistischer Ansatz wegen der Einbeziehung auch der Kranken-
pflege eine im Vergleich zur Altenpflege groBere Ndhe zu medizinisch-pflegerischen Tatigkei-

ten aufweist.

Das Vorliegen einer hinreichend selbststindigen Aufgabenwahrnehmung héngt von der Auf-
gabenverteilung zwischen Pflegefach- und Pflegeassistenzkraft ab. Sie kann aus der Uberant-
wortung eigenverantwortlich wahrzunehmender, zumal gegenstandlich abgegrenzter Bereiche
folgen, so der Pflege in weniger komplexen und stabilen Pflegesituationen (Durchfiihrungsver-
antwortung der Pflegeassistenz). Dieses Tatigwerden muss sich als gesundheitsrelevant (Ge-
fahrlichkeit) erweisen und, um Durchfiihrungsverantwortung und Gefahrenpotential gerecht
werden zu konnen, auf fundierten Fachkenntnissen beruhen. Insoweit erlangen neben der Ver-
richtung mit Gesundheitsgefahren einhergehender Tétigkeiten auch Beobachtungspflichten, um

Notfallsituationen und Verdnderungen der Pflegesituation zu erkennen, Relevanz.

Uberdies reflektiert der Konsens der Linder zur Ausgestaltung der beruflichen Pflegeausbil-
dung vom 8. April 2022 ein auf wissenschaftlichen Erkenntnissen fulendes Berufsbild, das
durch Elemente der Selbststindigkeit, der medizinisch-pflegerischen Ausrichtung und der Ge-

sundheitsrelevanz gekennzeichnet ist:
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Assistenzkrifte und Pflegehelfer arbeiten im Team mit Pflegefachpersonen in der am-
bulanten Pflege, der stationdren Akutpflege und der stationéren Langzeitpflege. Sie be-
treuen und pflegen qualifiziert Menschen insbesondere in der Hiuslichkeit, in Wohn-

gruppen, Pflegeeinrichtungen und Krankenhdusern.

Sie gestalten und fiihren von pflegeprozessverantwortlichen und -steuernden Fachper-
sonen geplante Malnahmen in stabilen Pflegesituationen selbststdndig durch und doku-

mentieren diese (Durchfiihrungsverantwortung).

In instabilen Pflegesituationen sowie in Situationen mit erhohtem Grad an Komplexitét
iiben Assistenzkrifte und Pflegehelferinnen bzw. Pflegehelfer ihren Beruf unter Auf-
sicht und Anleitung von Pflegefachpersonen aus und unterstiitzen diese bei der Durch-

fiihrung der Maflnahmen.

Die landerrechtlich geregelten Ausbildungen vermitteln die fiir eine qualifizierte Mit-
wirkung bei der Pflege, Versorgung und Betreuung pflegebediirftiger Menschen in akut
und dauerhaft stationdren sowie ambulanten Einrichtungen erforderlichen fachlichen
und personalen Kompetenzen, einschlieflich der zugrundeliegenden methodischen, so-
zialen, diversititssensiblen, digitalen und kommunikativen Kompetenzen und der zu-
grundeliegenden Lernkompetenzen sowie der Fahigkeit zum Wissenstransfer und zur
Selbstreflexion. Lebenslanges Lernen wird dabei als ein Prozess der eigenen beruflichen
Biographie verstanden und die fortlaufende personliche und fachliche Weiterentwick-

lung als notwendig anerkannt.

Die Mitwirkung an der Pflege, Versorgung und Betreuung pflegerisch zu versorgender
Personen umfasst priaventive, kurative, rehabilitative, palliative und sozialpflegerische
MafBnahmen zur Erhaltung, Férderung, Wiedererlangung oder Verbesserung der physi-
schen und psychischen Situation der pflegerisch zu versorgenden Menschen verschie-
dener Altersstufen, soweit die Mitwirkung nicht anderen Berufsgruppen vorbehalten ist.
Sie stiitzt sich auf den allgemein anerkannten Stand pflegewissenschaftlicher, medizini-
scher und weiterer bezugswissenschaftlicher Erkenntnisse auf Grundlage einer pflege-
beruflichen Ethik und beriicksichtigt aus der Perspektive der Diversitdtssensibilitit pra-
gende Aspekte der Lebensgeschichte, die konkrete Lebenssituation sowie die Lebens-
phase der zu pflegenden Menschen. Sie unterstiitzt die Selbststandigkeit der pflegerisch

zu versorgenden Menschen und achtet deren Recht auf Selbstbestimmung.
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Im Rahmen der landerrechtlich geregelten Ausbildungen erwerben Assistenzkrifte und
Pflegehelferinnen bzw. Pflegehelfer insbesondere die berufliche Handlungskompetenz,

um unter Prozessverantwortung einer Pflegefachperson selbststindig

a) korperbezogene PflegemalBnahmen in stabilen Pflegesituationen sicher durchzufiih-
ren und dabei die pflegerisch zu versorgenden Personen unter Einbindung ihrer Res-

sourcen aktivierend in die Pflegehandlung einzubeziehen,

b) im Pflegeprozess bei der Erstellung der Pflege- und Betreuungsplanung durch Wei-
tergabe der eigenen Beobachtungen und der in der pflegerischen Kommunikation erhal-
tenen Informationen unterstiitzend mitzuwirken und die Dokumentation im Rahmen des

Pflegeprozesses selbstindig auszufiihren,

c¢) Kontakte mit pflegerisch zu versorgenden Personen und ihren Bezugspersonen her-

zustellen und mit ihnen einen respektvollen Umgang zu pflegen,

d) pflegerisch zu versorgender Personen unter Beachtung wesentlicher Mafinahmen der

Gesundheitsforderung und Vorbeugung bei der Pflege und Betreuung zu unterstiitzen,

e) pflegerisch zu versorgende sowie zu betreuende Personen diversitétssensibel bei der
Lebensgestaltung im Alltag und der individuellen Auseinandersetzung mit Gesundheit
und Krankheit unterstiitzen, sowie die Teilhabe am gesellschaftlichen Leben und die
Autonomie pflegerisch zu versorgender Personen zu stirken, beispielsweise durch die

Unterstiitzung und Begleitung bei der selbststindigen Anwendung digitaler Medien,

f) Notfallsituationen und Verdanderungen der Pflegesituation durch gezielte Beobach-
tung rechtzeitig zu erkennen und insbesondere durch Einleiten lebensrettender Sofort-

mafnahmen bis zum Eintreffen von Fachpersonen zielgerichtet zu handeln,

g) im intra- und interprofessionellen Team unter Reflektion der Situation, der eigenen

Rolle und Person sowie kultureller Gegebenheiten zusammenzuarbeiten,
h) an der Umsetzung von Rehabilitationskonzepten mitzuwirken
sowie unter Verantwortung einer Pflegefachperson (Delegationsverantwortung)

1) ausgewdhlte, &rztlich veranlasste diagnostische und therapeutische Verrichtungen

durchzufiihren
und

j) Personen in der Endphase ihres Lebens unterstiitzend zu begleiten und zu pflegen.
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In der Ausbildung werden ein ethisch fundiertes Pflegeverstindnis und ein berufliches
Selbstverstindnis entwickelt und gestdrkt. Assistenzkrifte und Pflegehelferinnen bzw.

Pflegehelfer wenden in ihrer Arbeit Instrumente der Qualitétssicherung an.

Dies galt auch fiir die fritheren Eckpunkte fiir die in Landerzustindigkeit liegenden Ausbildun-

gen zu Assistenz- und Helferberufen in der Pflege,

Bekanntmachung der von der 89. Arbeits- und Sozialministerkonferenz 2012 und der
86. Gesundheitsministerkonferenz 2013 als Mindestanforderungen beschlossenen
,Eckpunkte fiir die in Landerzustdandigkeit liegenden Ausbildungen zu Assistenz- und

Helferberufen in der Pflege® vom 29. Januar 2016, Banz AT 17.02.2016 B3.
Diese sahen vor:

Assistenzkrifte und Pflegehelfer arbeiten im Team mit Pflegefachkréften in der ambu-
lanten Pflege, der stationdren Akutpflege und der stationdren Langzeitpflege. Sie be-
treuen und pflegen Menschen insbesondere in der Hauslichkeit, in Wohngruppen, Pfle-
geeinrichtungen und Krankenhdusern. Sie fiihren die MaBBnahmen selbststidndig durch
(Durchfiihrungsverantwortung), die von einer Pflegefachkraft geplant, iiberwacht und
gesteuert werden (Steuerungsverantwortung der Pflegefachkraft). Bei Mallnahmen mit
hoherem Schwierigkeitsgrad, bei Mitwirkung an drztlich verordneten Maflnahmen oder
in instabilen Pflegesituationen beinhaltet die Steuerungsverantwortung auch die kon-
krete Anleitung der Assistenzkrifte und Pflegehelfer, sofern die Tatigkeit nicht ihrer Art
und Schwierigkeit nach oder im Einzelfall aufgrund besonderer Umsténde oder ihres
Risikopotentials fiir die zu pflegende Person wegen von der Pflegefachkraft selbst

durchgefiihrt werden miissen.

Die landerrechtlich geregelten Ausbildungen zu Assistenz- und Helferberufen in der
Pflege vermitteln mindestens diejenigen Kompetenzen, die in diesem Sinne zur selbst-

stindigen Wahrnehmung insbesondere folgender Téatigkeiten befdhigen:
a) grundpflegerische Mallnahmen in stabilen Pflegesituationen sicher durchfiihren,

b) im Pflegeprozess bei der Erstellung von Biographie und Pflegeplanung unterstiitzend
mitwirken, den Pflegebericht fortschreiben und die eigenen Tétigkeiten selbstindig do-

kumentieren,

c¢) Kontakte mit pflegebediirftigen Menschen herstellen, mit ihnen einen respektvollen

Umgang pflegen und sie unter Beachtung wesentlicher Vorbeugungsmafnahmen bei
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der Grundversorgung unterstiitzen, Ressourcen erkennen und aktivierend in die Pflege-

handlung einbeziehen,

d) pflegebediirftige Menschen bei der Lebensgestaltung im Alltag unter Beachtung der

Lebensgeschichte, der Kultur und der Religion unterstiitzen,

e) Notfallsituationen und Verdnderungen der Pflegesituation durch gezielte Beobach-

tung rechtzeitig erkennen und angemessen handeln,

f) mit anderen Berufsgruppen unter Reflektion der Situation und der eigenen Rolle zu-

sammenarbeiten.

Sie vermitteln mindestens diejenigen Kompetenzen, die dazu befahigen unter Anleitung
und Uberwachung von Pflegefachkriften insbesondere folgende Titigkeiten durchzu-

fithren:

g) bei der Durchfiihrung érztlich veranlasster therapeutischer und diagnostischer Ver-
richtungen mitwirken (insbesondere Kontrolle von Vitalzeichen, Medikamentengabe,
subkutane Injektionen, Inhalationen, Einreibungen, An- und Ausziehen von Kompres-

sionsstriimpfen),

h) Menschen in der Endphase des Lebens unterstiitzend begleiten und pflegen.

dd) Kompetentiell hinreichender Sachzusammenhang mit dem Beruf der Pflegefachkraft

Angesichts der Mdoglichkeit einer Qualifikation der Pflegeassistenz als Heil(hilfs)beruf i.S.d.
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG kommt es auf die vom Bundesverfassungsgericht im Altenpflege-
Urteil erorterte Regelungsbefugnis aufgrund eines kompetentiell hinreichenden Sachzusam-
menhangs mit dem von Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG erfassten Beruf der Pflegefachkraft nicht
mehr an, anders als bei Verneinung einer solchen Qualifikationsmoglichkeit. Hilfsweise seien

daher folgende Punkte festgehalten:

Im Altenpflege-Urteil hat das Bundesverfassungsgericht aufgrund der seinerzeitigen gesetzli-
chen Ausgestaltung eine ablehnende Position zu einer Kompetenz kraft Sachzusammenhangs

fiir das Verhéltnis von Altenpflege und Altenpflegehilfe vertreten:

Des Weiteren steht die Altenpflegehilfe nicht in einem kompetenzbegriindenden Sach-
zusammenhang mit einer anderen Regelung, die Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG zuzuordnen
wire. Zwar kniipft § 10 AItPfIG an § 3 Satz 2 Nr. 7 AItPfIG an: Fachkraft, der die Al-

tenpflegehelfer zuarbeiten sollen, sind in erster Linie die Altenpflegerin oder der Alten-



Prof. Dr. Ferdinand Wollenschldger, Gutachten — Gesetzgebungskompetenz Pflegehilfe/Pflegeassistenz 56

pfleger. Die Bedingungen fiir einen kompetentiellen Sachzusammenhang sind gleich-
wohl nicht erfiillt. Dies setzte voraus, dass der Bund die Zulassung zu den Altenpflege-
berufen verstidndigerweise nicht regeln konnte, ohne zugleich auch die Zulassung zu den
Berufen der Altenpflegehilfe zu regeln; diese Regelung miisste unerldssliche Voraus-

setzung flir jene sein [...].

Die Antragstellerin weist zu Recht darauf hin, dass es eine derartige Konstellation hier
nicht gibt, selbst nicht nach der Begriindung des Gesetzentwurfs (BTDrucks 14/1578,
S. 16 zu § 11):

»Sachlich handelt es sich bei der Altenpflegehilfeausbildung um eine eigenstindige Be-
rufsausbildung. Die Trennung der beiden Ausbildungsgénge ist geboten, um den Eigen-
heiten der jeweiligen Berufe Rechnung tragen zu konnen. Die Altenpflegeausbildung

hat eine andere Zielsetzung und Qualitét als die Helferausbildung.*

Dass die Berufe in der Altenpflege und der Altenpflegehilfe nicht sachnotwendig zu-
sammengehdren, ergibt sich im Ubrigen schon daraus, dass letztere mit dem Altenpfle-
gegesetz nicht zwingend bundesweit eingefiihrt werden, dass diese Entscheidung viel-
mehr ebenso wie die Ausgestaltung der Ausbildung weiterhin den Landern iiberlassen

bleibt.
[BVerfGE 106, 62 (123 £.)]

Das im letzten Absatz vorgebrachte Gegenargument einer fehlenden bundeseinheitlichen Re-
gelung lésst sich bei entsprechender bundesgesetzlicher Ausgestaltung, wie ins Auge gefasst,
entkréften; ebenso erfolgt trotz eigenstandiger Ausbildung und eigenstindigem Profil der bei-
den Berufe eine Verklammerung aufgrund der Durchlissigkeit der Ausbildung und vor allem

der Einbindung in einen abgestuften Personalmix.

Insgesamt sprechen gute Argumente dafiir, die Mitregelung der Zulassung zur Pflegeassistenz
als unerlassliche Voraussetzung fiir die Regelung der Zulassung zur Pflegefachkraft anzusehen.
Dass bislang eine Regelung der Pflegefachkraft ohne Mitregelung der Pflegeassistenz erfolgt
ist, widerlegt nicht die Unerlésslichkeit, wenn und weil aufgrund einer modifizierten Konzep-
tion des Gesetzgebers und von Anderungen in den tatsiichlichen und rechtlichen Rahmenbedin-

gungen eine Neubewertung angezeigt ist.

Dafiir, dass sich eine bundeseinheitliche Regelung der Zulassung (und damit auch der Ausbil-
dung) zur Pflegeassistenz als unerlédssliche Voraussetzung fiir eine Regelung der Zulassung zur

Pflegefachkraft erweist, ldsst sich zunichst die gesetzgeberisch angestrebte Durchlédssigkeit der
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Ausbildung von der Pflegeassistenzausbildung iiber die berufliche Pflegefachkraftausbildung
bis hin zur hochschulischen Pflegefachkraftausbildung anfiihren. Dementsprechend regelt das
Pflegeberufegesetz im Grundsatz bereits heute die Anrechnung der Pflegeassistenzausbildung
auf die berufliche Pflegefachkraftausbildung (§ 12 PfIBG) und die Anrechnung der beruflichen
Pflegefachkraftausbildung auf die hochschulische Pflegefachkraftausbildung (§ 38 Abs. 4
PfIBG). Ein passgenauer Ubergang von der Pflegeassistenz zur Pflegefachkraftausbildung ist
freilich nur moglich, wenn hierfiir die entsprechende fachliche Basis im Rahmen der Pflegeas-
sistenzausbildung geschaffen wurde; dies ldsst sich nur durch eine bundeseinheitliche Regelung
von Zulassung einschlieBlich Ausbildung zur Pflegeassistenz sicherstellen, da nur so ein ein-
heitlicher Standard gewéhrleistet werden kann. (Divergierende) Landesregelungen vermogen

dies nicht zu erreichen, wie auch die aktuelle Rechtslage belegt,
siehe dazu unten, IIL.4.c.

An Durchschlagkraft gewinnt dieses Argument, wenn § 12 Abs. 2 PfIBG im Zuge der Einfiih-
rung eines Berufsgesetzes auch fiir Assistenzberufe aus fachlichen Gesichtspunkten entspre-
chend angepasst wird; aktuell ldsst sich ndmlich argumentieren, dass dem Bundesgesetzgeber

die nur bedingte Harmonisierung fiir eine Anrechnung geniigt.

Vgl. hierzu auch A. Jiirgensen, Pflegehilfe und Pflegeassistenz, 2. Aufl. 2023, Ziff. 2.:
»Naturgemél orientierte sich das Eckpunktepapier inhaltlich und strukturell an der Aus-
bildung in der Alten- bzw. Gesundheits- und Krankenpflege und den zu der Zeit gelten-
den Berufsgesetzen. Das heil3t: trotz der formalen Anerkennung bzw. Anrechnungsmaog-
lichkeit der Qualifikation in der Pflegehilfe bzw. -assistenz auf die neue Ausbildung
nach PfIBG kann es sein, dass die Anschlussfahigkeit inhaltlich nicht (mehr) gegeben
ist und damit das das Ausbildungsziel, insbesondere bei einer verkiirzten Ausbildung,
gefdhrdet sein kann. Einzelne Bundeslédnder gehen aber jetzt schon in Dauer, Struktur
und Inhalten mit neu aufgelegten Ausbildungen in der generalistischen Pflegehilfe bzw.
-assistenz liber die Mindestanforderungen hinaus, was mutmalen ldsst, dass hier der
Anschluss eher gegeben sein wird als in den unverdanderten Ausbildungen, die auf eine
bestimmte Klientel bzw. bestimmte Versorgungsbereiche ausgerichtet sind.* Siehe fer-

ner ebd., Ziff. 6.2.

Vor allem entscheidend fiir die Unerlésslichkeit einer Mitregelung der Pflegeassistenz ist die
notwendige Zusammenarbeit der verschiedenen Qualifikationsstufen im Personalmix der Zu-
kunft in der Langzeitpflege und auch der Akutpflege. Im Zuge der notwendigen Etablierung

neuer Personalmixmodelle in der Pflege zur Bewéltigung des bundesweiten Fachkriaftemangels
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in der Pflege vor dem Hintergrund der noch kommenden Herausforderungen durch die auf ab-
sehbare Zeit stark wachsende Zahl von Menschen mit Pflegebedarf (vgl. § 113 ¢ SGB XI;
Roadmap zur Verbesserung der Personalsituation in der Pflege und zur schrittweisen Einfiih-
rung eines Personalbemessungsverfahrens fiir vollstationdre Pflegeeinrichtungen) wird die
passgenaue Kompetenzabstufung zur zwingenden Voraussetzung fiir eine gesicherte pflegeri-
sche Versorgung, wie sie nur durch eine bundesgesetzliche Regelung gewihrleistet werden
kann. Diese legt ndmlich einheitlich fest, auf welcher Stufe welche Kompetenzen vorhanden
sind. Dies ist auch deshalb notwendig, weil Pflegeassistenzkréfte, damit die notwendige Ent-
lastung der Pflegefachkréfte gelingt, in der Lage sein miissen, in stabilen Pflegesituationen Auf-
gaben zu libernehmen, die in der Pflegepraxis heute noch von Pflegefachkréften erbracht wer-
den; dies setzt entsprechende Kompetenzen voraus, deren Vorliegen nur eine bundeseinheitli-

che Ausbildungsregelung gewihrleistet.

Vgl. zum Handlungsbedarf auch 4. Jiirgensen, Pflegehilfe und Pflegeassistenz, 2. Aufl.
2023, Ziff. 5.: ,,Nach Inkrafttreten des Pflegeberufegesetzes wurden zahlreiche Ausbil-
dungen angepasst oder ganz neu aufgelegt, um an die neue Pflegeausbildung nach
PfIBG anschlussfihig zu sein. In diesen Ausbildungsgéngen sind klare inhaltliche und
strukturelle Beziige zur dreijdhrigen Ausbildung zu finden, bis hin zu einem iiberein-
stimmenden Aufbau der zu erwerbenden Kompetenzen. Aber bereits vor der Einflihrung
der dreijéhrigen generalistischen Pflegeausbildung gab es generalistisch ausgerichtete
Ausbildungen in Hamburg in der Gesundheits- und Pflegeassistenz (2007) und in Bre-
men in der Gesundheits- und Krankenpflegehilfe (2013).

Keine aktuellen Anpassungen an das Pflegeberufegesetz, und auch — soweit ermittelbar
— keine geplanten gab es in Mecklenburg-Vorpommern (Kranken- und Altenpflege-
hilfe), Niedersachsen (Pflegeassistenz) und Rheinland-Pfalz (Gesundheits- und Kran-
kenpflegehilfe sowie Altenpflegehilfe). Auch wenn die Mindestanforderungen laut Eck-
punktepapier in allen Fillen erreicht sind und jiingst Anderungen an den Rechtsnormen
und Ordnungsmitteln vorgenommen wurden, ldsst sich kein inhaltlicher Bezug im Sinne

der Anschlussfahigkeit an die Pflegeausbildung nach §§ 11 und 12 PfIBG erkennen.*
Siehe ferner Ziff. 5.4. zur Personalbemessung und zusammenfassend Zifft. 7.

Einen Zusammenhang ablehnend C. Grafvon Pestalozza, Bundeskompetenz fiir die Re-
gelung der Ausbildung in Pflegeberufen?, 2000, S. 115 ff., im Ubrigen restriktiv im
Kontext der Erforderlichkeit, S. 107.
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b) Vorliegen einer Zulassungsregelung

Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG deckt keine umfassende Regelung des Heil(hilfs)berufs, sondern nur
eine Regelung der ,,Zulassung* zu diesem. Dies unterscheidet diesen Kompetenztitel von an-

deren berufsbezogenen Regelungsbefugnissen:

Bei den Heilberufen ist die Gesetzgebungszustindigkeit des Bundes — anders als bei-
spielsweise bei den Berufen der Rechtsanwilte und Notare (Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG) —
auf das Zulassungswesen beschrinkt [...]. Damit gehort all das, was sich nicht auf die
Zulassung bezieht, nicht zur konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus

Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG.
[BVerfGE 106, 62 (125)]
Siehe ferner BVerfGE 4, 74 (83); E 17, 287 (292).

Es stellt sich daher die Frage, wie weit die Regelungsbefugnis des Bundesgesetzgebers reicht,
was mithin unter dem Begriff der ,,Zulassung* zu verstehen ist. Auch hierzu enthélt das Alten-

pflege-Urteil grundlegende Festlegungen,

siche BVerfGE 106, 62 (124 ff.). Ndher zum Begriff der Zulassung J. Schnitzler, Das
Recht der Heilberufe, 2004, S. 186 ff.

Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG gestattet zunichst, die Berechtigung zur Berufsausiibung zu regeln
(aa), nicht aber deren ,,Wie* (bb). Berufsbezeichnungsschutz ist nur bei Zulassungsrelevanz
erfasst (cc). Des Weiteren konnen Vorbehaltsbereiche normiert werden (dd), ebenso besteht
eine begrenzte Regelungsbefugnis fiir Fragen von Ausbildung und Priifung (ee), wohingegen
die Regelungsbefugnis hinsichtlich der Triger der praktischen Ausbildung differenziert zu se-
hen ist (ff).

aa) Regelung der Berechtigung zur Berufsausiibung (,,0b*)

Eine Zulassungsregelung stellt zunichst eine Regelung dar, die die Berechtigung zur Ausiibung
eines Berufs von einer v.a. qualifikations- oder bedarfsabhdngigen Erlaubnis abhdngig macht,
mithin die Berufsausiibung an eine ,,Anerkennung, die auf Grund einer Priifung erteilt wird®,
kniipft, ebenso das Erfordernis einer bedarfsabhéngigen Niederlassungserlaubnis fiir die selbst-

stindige Betdtigung,

siche BVerfGE 17, 287 (292). Ebenso BVerwGE 66, 126 (127).
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Vgl. in dieser Richtung auch BVerfGE 33, 125 (154 f.): ,,Der Begriff ,Zulassung* ist in
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts geklért: er ist wortgetreu auszule-
gen und umfaflt im wesentlichen die Vorschriften, die sich auf Erteilung, Zuriicknahme
und Verlust der Approbation oder auf die Befugnis zur Ausiibung des érztlichen Berufs

beziehen®.

Siehe auch C. Graf'von Pestalozza, Bundeskompetenz fiir die Regelung der Ausbildung
in Pflegeberufen?, 2000, S. 45, 50, 54.

Dabei ist mit dem Altenpflege-Urteil festzuhalten, dass die Befugnis zur Regelung der Berufs-

zulassung all das umfasst,

was erforderlich ist, um der Zulassungsregelung Gehalt zu geben. Zugelassen wird zu
einem bestimmten Beruf. Der Gesetzgeber muss deswegen den Beruf beschreiben diir-
fen, zu dem er zulassen will. Diese Beschreibung kann die fachlichen Anforderungen
an die Berufsangehorigen, also die fiir den Beruf typischen Fahigkeiten, bestimmen. Der
Gesetzgeber ist befugt, iiber die Beschreibung des Berufsbildes und die Festlegung der
Zulassungsbediirftigkeit hinaus Zulassungsvoraussetzungen und deren Nachweis zu re-

geln.

[BVerfGE 106, 62 (130)]

bb) Keine Befugnis zur Regelung der Berufsausiibung (,,Wie*)

Demgegeniiber hat das Bundesverfassungsgericht ,,[b]lo3 ausgestaltende Regelungen der Be-

rufsausiibung* aus dem Zulassungsbegriff ausgeklammert,

siche BVerfGE 106, 62 (124). Ebenso BVerfGE 98, 265 (305); Beschl. vom 29. Sep-
tember 2022, 1 BvR 2380/21, Rn. 82; H. Maier, DVBI. 1991, S. 249 (252, 256); C. Graf
von Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein, GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19, Rn. 1326; ders., Bun-
deskompetenz fiir die Regelung der Ausbildung in Pflegeberufen?, 2000, S. 47;
H.-W. Rengeling, Gesetzgebungszustandigkeit, in: HStR VI, § 135, Rn. 266; P. J. Tet-
tinger, NWVBI. 2002, S. 20 (22).

Siehe fiir die Ausklammerung der Berufsgerichtsbarkeit BVerfGE 4, 74 (83); E 7, 59
(60); BVerwG, Beschl. v. 14.5.2013, 3 B 13/13, juris, Rn. 3, von Abfiihrungspflichten
hinsichtlich Einnahmen und der Garantie eines Mindesteinkommens BVerfGE 17, 287
(292), ,,der arztlichen Weiterbildung nach Erteilung der Approbation und damit [der]
gesamte[n] Regelung des Facharztwesens® BVerfGE 33, 125 (154 f.), von Werbever-
boten BVerfGE 71, 162 (171 f.): ,,Denn nach der Kompetenzordnung des Grundgesetzes
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steht jedenfalls den Ladndern und nicht dem Bund die ausschlieBliche Befugnis zu, die
Berufsausiibung der Arzte nach ihrer Zulassung zu regeln und im Zusammenhang mit
der Ordnung des érztlichen Berufsbildes Werbeverbote fiir den zugelassenen Arzt zu
normieren‘; des drztlichen Berufsrechts BVerfGE 98, 265 (303); der Errichtung von
Kammern G. g/, Regulierung der Pflegeberufe, 2008, S. 114.

cc) Berufsbezeichnungsschutz nur bei Zulassungsrelevanz

Nach dem Altenpflege-Urteil ist {iberdies ,,[d]er bloBe Bezeichnungsschutz [...], soweit er kei-
nen zulassungsrelevanten Bezug hat, von Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG nicht erfasst*,

siche BVerfGE 106, 52 (125). Zustimmend P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19,
Rn. 18 (Stand: 151. AL April 2011). Im Kern auch H.-U. Gallwas, DOV 1993, S. 17
(21); G. Igl, Offentlich-rechtliche Grundlagen fiir das Berufsfeld Pflege, 1998, S. 21;
ders./F. Welti, VSSR 1999, S. 21 (32 f.); W. Riifner, Bundeskompetenz zur Regelung
der Berufe in der Altenpflege, 1991, S. 6 f. Naher und nuanciert J. Schnitzler, Das Recht
der Heilberufe, 2004, S. 192 ff. Vgl. zur Qualifikation des Krankenpflegegesetzes als
,Berufsbezeichnungsgeset[z]“ GmSOBG, NJW 1983, S. 2070 (2071). Insgesamt rest-
riktiv auch C. Grafvon Pestalozza, Bundeskompetenz fiir die Regelung der Ausbildung
in Pflegeberufen?, 2000, S. 50 ff., 54.

Umgekehrt bedeutet dies, dass bei Zulassungsrelevanz auch der Bezeichnungsschutz erfasst

sein kann; zur erforderlichen Zulassungsrelevanz hat das Bundesverfassungsgericht ausgefiihrt:

Unabhingig von der Staatspraxis bei Gesundheitsberufen und der Frage, ob ein gesetz-
geberischer Wille, Zulassungsregelungen zu erlassen, als im Gesetz zum Ausdruck ge-
kommen verfassungsrechtlich nachvollzogen werden kann [...], kann sich ein derartiger
Bezeichnungsschutz auf die Befugnis zur Ausiibung der betreffenden Tatigkeiten
dadurch auswirken, dass andere, die Berufsausiibung regelnde Vorschriften auf die ge-
schiitzte Berufsbezeichnung Bezug nehmen und die Berufsausiibung denen vorbehalten,
die diese Bezeichnung fiihren diirfen (z.B. § 1 des Gesetzes iiber den Beruf des pharma-
zeutisch-technischen Assistenten 1.V.m. § 3 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 Apothekenbetriebsord-
nung). Im Bereich derartiger Normen ist die Berufsausiibung mittelbar erlaubnispflich-
tig, die Kombination von Bezeichnungsschutz und korrespondierender Tétigkeitsbe-

schrankung wirkt als Zulassungsregelung [...].

[BVerfGE 106, 62 (126 1.)]
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Fiir die Regelungen der Altenpflege hat das Bundesverfassungsgericht einen isolierten Bezeich-
nungsschutz verneint und damit eine Zulassungsregelung i.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG be-
jaht:

Das Altenpflegegesetz erschopft sich fiir den Beruf der Altenpflegerin und des Alten-
pflegers nicht in einem bloBen Schutz der Berufsbezeichnung. Zum einen erhilt der Be-
ruf durch die Festlegung der Ausbildungsziele konkrete Konturen; es wird erkennbar,
welche Fahigkeiten den Altenpflegeberuf nach dem Willen des Gesetzgebers ausma-
chen. Zum anderen steht das Altenpflegegesetz in Zusammenhang mit qualititssichern-
den Normen aus anderen, die Téatigkeit der Altenpfleger beeinflussenden oder sogar be-

dingenden Gesetzen:

Die nach § 3 Satz 1 Nr. 2 HeimG a.F. [...] erlassene Heimpersonalverordnung (Heim-
PersV) sieht vor, dass betreuende Tétigkeiten [...] in Heimen im Sinne des Heimgeset-
zes nur durch Fachkrifte oder unter angemessener Beteiligung von Fachkréften wahr-
genommen werden diirfen (§§ 5, 6 HeimPersV). Als ,,Fachkraft“ im Sinne von § 6
Satz 1 HeimPersV wird nur anerkannt, wer eine Ausbildung in einem Fachberuf des

Sozial- oder Gesundheitswesens absolviert hat, so u.a. auch Altenpfleger [...].

In gleicher Weise regelt § 71 Abs. 3 SGB XI, dass , fiir die Anerkennung als Pflegefach-
kraft* der Abschluss einer Ausbildung als Altenpflegerin (oder ein anderer in der Vor-
schrift genannter Abschluss) erforderlich ist, und nach § 124 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 SGB V
wird die Erlaubnis, therapeutische Dienstleistungen an Versicherte zu erbringen, auf
Personen beschrinkt, die ,,die fiir die Leistungserbringung erforderliche Ausbildung so-
wie eine entsprechende zur Fiihrung der Berufsbezeichnung berechtigende Erlaubnis*
besitzen. Die im Jahr 2001 beschlossenen Anderungen des Heimgesetzes (zur Gesetzes-
begriindung vgl. BTDrucks 14/5399, S. 15 ff.) und des Elften Buchs Sozialgesetzbuch
(BGBI I S. 2320) stellen zusidtzlich Weichen fiir die Qualitét in der Pflege, die sich auf
die Qualifikation der Pflegekrifte auswirken sollen und auswirken werden (vgl. insbe-

sondere § 75 Abs. 3 SGB XI i.d.F. des Pflege-Qualitétssicherungsgesetzes; [...]).

Die Regelungen der §§ 1 Nr. 1, 2 AltPfIG konnen nicht isoliert betrachtet werden. Sieht
man sie im Zusammenhang mit den Vorschriften der Heimpersonalverordnung und des
Sozialgesetzbuchs, so wird deutlich, dass nach In-Kraft-Treten des Altenpflegegesetzes
der Berufsmarkt fiir — verantwortliche — Fachkrifte nur denen offen stehen wird, die die

Berufsbezeichnung ,,Altenpflegerin® oder ,,Altenpfleger* gemif3 § 1 Nr. 1 AltPflG fiih-
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ren diirfen (BRDrucks 162/99, S. 24; vgl. auch die Gesetzesbegriindung zu § 1 Alt-
PfIGE, BTDrucks 14/1578, S. 13). Die Verkniipfung des Berufsbezeichnungsschutzes

mit den genannten Regelungen wirkt sich als Zulassungsregel aus.
[BVerfGE 106, 62 (127 £.)]

Siehe insoweit auch H. Avenarius/J. Rux, Rechtsprobleme der Berufsausbildung, 2004,
S.22,30f; G. Igl/F. Welti, VSSR 1999, S. 21 (32 f.). Kritisch 4. Hense, BayVBI. 2001,
S. 353 (360). Restriktiv H.-U. Gallwas, in: Festschrift fiir Peter Lerche zum 65. Ge-
burtstag, 1993, S. 411 (419 f.), nach dem sozialversicherungsrechtliche Zulassungsnor-
men nicht geniigen, und, ebd., S. 421 ff., ablehnend fiir die Altenpflege (auf der Basis
des Gesetzentwurfs vom 1. Oktober 1990, BT-Drs. 11/8012).

Verneint hat das Bundesverfassungsgericht indes einen mittelbar zulassungsrelevanten Be-

zeichnungsschutz und damit die Kompetenzkonformitét fiir die Regelung zur Altenpflegehilfe:

Entsprechende Bezugsnormen fiir die Berufsausiibung, die sich gemeinsam mit dem
Bezeichnungsschutz als mittelbar zulassungsrelevant erweisen, fehlen hingegen fiir den

Beruf der Altenpflegehelferin und des Altenpflegehelfers.

Anders als flir die Berufe in der Altenpflege kommt fiir die Altenpflegehilfe der Be-

zeichnungsschutz auch nicht faktisch einer Berufszulassungsregelung gleich:

Das Verbot, die Berufsbezeichnung , Altenpflegerin/Altenpfleger nach § 1 Nr. 1
AItPIG zu flihren (§ 27 AltPflG), wird fiir Personen, die die Erlaubnisvoraussetzungen
nicht erfiillen, zu Nachteilen im Erwerbsleben fiihren, da dauerhaft die Vorstellung fach-
licher Qualifikation mit einer Ausbildung nach dem Altenpflegegesetz und dem Fiihren
der Berufsbezeichnung verbunden sein wird; Personen, die die Erlaubnis nicht besitzen,
werden mithin kaum Chancen haben, bei Stellenbesetzungen oder Beforderungen fiir

Pflegefachkrifte beriicksichtigt zu werden.

Fiir Altenpflegehelfer ist die Situation eine andere. Zum einen ldsst sich dieser Beruf
mangels eines klaren, abgrenzbaren Berufsprofils nicht von anderen Helfertétigkeiten
in der Alten- oder Krankenpflege unterscheiden. Zum anderen ist es gerade Ziel der
Umgestaltung der Pflege nach neuen pflegewissenschaftlichen Erkenntnissen, den Be-
reich der gering- oder nichtqualifizierten Hilfstitigkeiten immer mehr zu Gunsten von

qualifiziertem Pflegepersonal einzuengen

(vgl. Robert-Bosch-Studie, S. 77, 109; nach dem von den Sachverstdndigen entwickel-

ten Ausbildungsmodell soll es zwar eine mehrstufige Qualifikation geben, allerdings
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nicht auf Helferniveau, sondern mit einer Regelausbildungszeit von zwei Jahren und
vergleichbar der heutigen Altenpflegeausbildung [S. 22 f., 59 ff.]; in diese Richtung sind
auch die Ausfiihrungen des Sachversténdigenrates fiir eine Konzertierte Aktion im Ge-

sundheitswesen, Band I, S. 51 zu Nr. 123, zu verstehen).

Die Regelungen des Altenpflegegesetzes gehen fiir die Altenpflegehilfe nicht tiber einen
Bezeichnungsschutz hinaus, der fiir sich genommen nicht zulassungsrelevant und somit

kompetenzfremd ist.
[BVerfGE 106, 62 (128 £.)]

Diese Anforderungen sind bei der gesetzlichen Ausgestaltung zu wahren, um eine mit der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in Einklang stehende Zulassungsregelung zu

erlassen.

Weiter, den Schutz der Berufsbezeichnung als milderes Mittel fiir vom Kompetenztitel
des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG erfasst erachtend und einen teilweisen Ergebnisgleichlauf
mit dem Altenpflege-Urteil betonend J. Schnitzler, Das Recht der Heilberufe, 2004,
S. 200 ff., ebd., S. 193 ff., auch zum Meinungsspektrum in der Literatur.

Angesichts der skizzierten Anforderungen an eine zulassungsrelevante Regelung erlangt der in
der Leistungsbeschreibung erwihnte Personalmix besondere Relevanz, da damit der Einsatz

entsprechend qualifizierten Personals vorgezeichnet ist:

Im Prozess zur Einfiihrung eines wissenschaftlich fundierten Verfahrens zur einheitli-
chen Bemessung des Personalbedarfs in Pflegeeinrichtungen nach qualitativen und
quantitativen MaBstdben nach § 113¢c SGB XI a. F. wurde fiir die stationdre Langzeit-
pflege festgestellt, dass eine gute professionelle Pflege neben mehr Pflegefachkréften
zukiinftig insbesondere auch deutlich mehr Personen mit einer mindestens einjdhrigen
Pflegehilfe- oder Pflegeassistenzausbildung (QN 3) benétigt. § 113¢c SGB X1 n. F. fiihrt
als zweite Einfiihrungsstufe zum 1. Juli 2023 bundeseinheitliche Personalanhaltszahlen
fiir drei Qualifikationsstufen (u.a. fiir QN 3) ein. Die zusétzlichen Personen stehen in
dem benétigten Umfang am Arbeitsmarkt gegenwirtig nicht in allen Qualifikationsstu-
fen uneingeschrankt zur Verfligung. Im Modellprogramm nach § 8 Absatz 3b SGB XI
wird zudem die flichendeckende Einfiihrung des neuen Aufgaben- und Personalmixes
in den Pflegeeinrichtungen vorbereitet. Auch im Bereich der Krankenhausversorgung
ist die Ausgestaltung eines bedarfsgerechten Personalmixes in der Pflege im Rahmen

der geplanten Einfiihrung eines Personalbemessungsinstrumentes hoch relevant.
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[Leistungsbeschreibung, S. 1]

dd) Vorbehaltsbereiche

Kontrovers beurteilt wird die Zuldssigkeit der Normierung von Tétigkeiten, die dem Erlaubnis-
inhaber vorbehalten sind. Eine Vorbehaltsregelung findet sich etwa in § 4 PfIBG, der in seinen

beiden ersten Absitzen bestimmt:

(1) Pflegerische Aufgaben nach Absatz 2 diirfen beruflich nur von Personen mit einer

Erlaubnis nach § 1 Absatz 1 durchgefiihrt werden. |[...]
(2) Die pflegerischen Aufgaben im Sinne des Absatzes 1 umfassen

1. die Erhebung und Feststellung des individuellen Pflegebedarfs nach § 5 Absatz 3

Nummer 1 Buchstabe a,

2. die Organisation, Gestaltung und Steuerung des Pflegeprozesses nach § 5 Absatz 3

Nummer 1 Buchstabe b sowie

3. die Analyse, Evaluation, Sicherung und Entwicklung der Qualitét der Pflege nach § 5
Absatz 3 Nummer 1 Buchstabe d.

Teils wird unter Berufung auf das Altenpflege-Urteil,

genauer die Passage in BVerfGE 106, 62 (125 f.), in der es heif}t, dass die Vorbehalts-
bereiche ,,flir Hebammen (§ 4 Hebammengesetz) und technische Assistenten in der Me-
dizin (§ 9 des Gesetzes liber technische Assistenten in der Medizin vom 2. August 1993,
BGBI I S. 1402) [...] zu der allgemeinen Praxis nicht im Widerspruch [stehen], da sie
nicht das gesamte berufliche Betdtigungsfeld ausmachen, sondern nur einen eng ab-

grenzbaren Bereich, und daher genau definiert werden kénnen®,

ausgefiihrt, eine Zulassungsregelung decke Tatigkeitsvorbehalte immer nur fiir einen Aus-

schnitt aus dem Betitigungsfeld im zitierten Sinne,

so G. Dielmann, Pflegeberufegesetz, § 4 PfIBG, Rn. 8; G. Ig/, MedR 2017, S. 859 (862);
ders., Gesetz tiber die Pflegeberufe, § 1 PfIBG, Rn. 6, ferner § 4 PfIBG, Rn. 10; P. Ko-
storz, Ausbildungsrecht in der Pflege, 2. Aufl. 2023, S. 21. Gegen ein derartiges Ver-
stdndnis aber dann G. Ig/, SGb 2023, S. 1 (4 f.).

Dieser Ansatz ist jedoch abzulehnen, vielmehr erscheint — abgesehen von der mangelnden Fun-
dierung im Altenpflege-Urteil — das Gegenteil zutreffend, ndmlich dass es sich bei Vorbehalts-

regelungen/Monopolisierungen um Zulassungsregelungen handelt.
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Ebenso fiir das Hebammenrecht H.-U. Gallwas, in: Festschrift fiir Peter Lerche zum 65.
Geburtstag, 1993, S. 411 (420), da Recht zur Berufsausiibung betroffen, bzw. mit Blick
auf die Kombination Bezeichnungsschutz und Vorbehaltsaufgabe G. Igl/F. Welti, VSSR
1999, S. 21 (33 1), ferner S. 38. Weit G. Igl/, Regulierung der Pflegeberufe, 2008, S. 131
ff.; ders., Regulierung nichtérztlicher Gesundheitsfachberufe, 2010, S. 57. Anders aber
die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 25. Oktober 2002 — Ent-
wurf eines Gesetzes iiber die Berufe in der Krankenpflege sowie zur Anderung des
Krankenhausfinanzierungsgesetzes, BT-Drs. 15/13, S. 18: ,,Entgegen der Forderungen
einzelner Krankenpflegeverbénde enthalten die Aufgabenbeschreibungen im Ausbil-
dungsziel keine Definitionen von Vorbehaltsaufgaben fiir die professionelle Pflege und
auch keine rechtliche Bewertung von Verantwortlichkeitsbereichen der beteiligten Be-
rufsgruppen. Derartige Regelungen sind in dem vorliegenden Gesetz {iber die Zulassung
zu einem anderen Heilberuf nach Artikel 74 Abs. 1 Nr. 19 GG aufgrund der fehlenden
Gesetzgebungskompetenz des Bundes auch nicht zuléssig.” Enger auch M. Plantholz,
Pflegekammer, 1994, S. 56 f., Zulassungsregelung nur, wenn Berufswahlregelung, dies
der Fall, sieche S. 64 und S. 68, wenn Kern der Tatigkeit betroffen; zustimmend G. Ig/,
Offentlich-rechtliche Grundlagen fiir das Berufsfeld Pflege, 1998, S. 22 f.

Auch das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Hebammen-Urteil das Erfordernis einer An-
erkennung als Hebamme, um Geburtshilfe leisten zu diirfen, ,,ohne Bedenken* als Zulassungs-

regelung qualifiziert,
siche BVerfGE 17, 287 (292).

Richtig bleibt freilich, dass Vorbehaltsregelungen von Berufsausiibungsregelungen abzugren-
zen sind, was die zitierten Auffassungen stiitzt, die eine Erstreckung auf den Kernbereich der

Tatigkeit fordern.

Grenzen fiir Vorbehaltsregelungen folgen im Ubrigen primir aus der Berufsfreiheit, nicht aber

aus der Kompetenzbestimmung,

vgl. BVerfGE 21, 172 (180 f.): ,,DaB der Gesetzgeber befugt ist, Berufe, die sich zu-
nichst den Bediirfnissen des Lebens entsprechend frei entwickelt haben, rechtlich zu
ordnen, ihre Berufsbilder rechtlich zu ,fixieren®, ist in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts anerkannt [...]. Dies hat eine doppelte Wirkung: Einmal wird der
Beruf ,monopolisiert‘ [...], d. h. die Aufgaben dieses Berufs konnen kiinftig nur noch

von dem wahrgenommen werden, der die Voraussetzungen dieses Berufsbildes erfiillt;
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andere Bewerber, mégen sie noch so geeignet und leistungsfihig sein, sind ausgeschlos-
sen; andererseits muf3, wer diesen Beruf wihlt, ihn in der rechtlichen Ausgestaltung
wihlen, die ihm der Gesetzgeber gegeben hat, d. h. er muf§ die konkretisierten und for-
malisierten rechtlichen Voraussetzungen genau erfiillen, um zur Ausiibung des Berufs
zugelassen zu werden. Insofern wird durch jede rechtliche Festlegung eines Berufsbil-
des zwangsldufig das Recht der Berufswahl in diesem Bereich verengt, ja teilweise aus-

geschlossen [...].

Die rechtliche Festlegung bestimmter Berufsbilder ist in vielen Bereichen der Sache
nach geboten. Wo die Grenzen ihrer Zuldssigkeit verlaufen, muf3 im Einzelfall ermittelt
werden [...]. Allgemeine Richtlinie ist der Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit, der ge-
bietet, die Freiheit der Berufswahl nicht stirker zu beschrinken, als es die jeweils zu

schiitzenden offentlichen Interessen erfordern.

Niher zu grundrechtlichen Anforderungen F. Wollenschldger, in: Dreier, GG*, Art. 12,
Rn. 113 ff.

ee) Begrenzte Regelungsbefugnis fiir Fragen von Ausbildung und Priifung

Nach dem Altenpflegeurteil kommt dem Bundesgesetzgeber iiber die Regelung der Zulassung
als solcher hinaus eine begrenzte Befugnis zu, den Zugang zur Ausbildungsstitte und die Aus-

bildung selbst einschlieBlich der Priifung zu regeln,

dazu BVerfGE 106, 62 (129 ff.). Siehe auch BVerwGE 61, 169 (174 f.); BayVGH, Urt.
v. 8.4.1992, 7 N 89.370, Umdruck, S. 17 f. Naher J. Schnitzler, Das Recht der Heilbe-
rufe, 2004, S. 188 ff. Siche bereits zuvor K. H. Friauf, Zur Frage der Zuléssigkeit einer
auf das Berufsbildungsgesetz gestiitzten bundesrechtlichen Regelung tiber die Schaf-
fung von Ausbildungsberufen fiir die Pflege, 1996, S. 18 f. — tendenziell weit, S. 47,
W. Riifner, Bundeskompetenz zur Regelung der Berufe in der Altenpflege, 1991, S. 5:
Regelungsbefugnis fiir das, ,,was berufsspezifisch erforderlich ist. Insoweit reicht die
Bundeskompetenz auch zu Bestimmungen iiber die Schulen, wihrend er in die allge-
meine Schulbildung, insbesondere in die allgemeine Berufsschulbildung nicht eindrin-
gen darf.” Ablehnend (erfasst allein ,,Beschreibung der geforderten Sachkunde und der
Art ihres Nachweises) C. Graf von Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein, GG, Art. 74 Abs.
1 Nr. 19, Rn. 1323 £.; ders., Bundeskompetenz fiir die Regelung der Ausbildung in Pfle-
geberufen?, 2000, S. 41 ff., zsf. S. 54 f.
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Diese Grundsitze sind bei der Schaffung eines bundeseinheitlichen Berufsgesetzes iiber die
Pflegehilfe- bzw. Pflegeassistenzausbildung zu beachten. Unbeschadet abweichender Ansétze,

die hier nicht im Einzelnen zu wiirdigen sind,
siehe fiir einen Uberblick J. Schnitzler, Das Recht der Heilberufe, 2004, S. 188 ff.,

vermdgen die dort entwickelten Grundsétze zu iiberzeugen, insbesondere weil sie zum einen
auf einem gehaltvollen, die zulassungsnotwendigen Regelungen ermdglichenden Zulassungs-
begriff beruhen und zum anderen den aus Wortlaut und Systematik folgenden Grenzen der Re-
gelungsbefugnis, auch hinsichtlich der Schul- und Ausbildungshoheit der Lénder, Rechnung

tragen,
siehe auch J. Schnitzler, Das Recht der Heilberufe, 2004, S. 190 ff.

Bei der Bestimmung der Reichweite dieser Regelungsbefugnisse ist zu beriicksichtigen, dass
das Schul- und Ausbildungsrecht in die ausschlieBliche Zustindigkeit der Lander féllt, was die

Bundeskompetenz begrenzt,

so BVerfGE 106, 62 (125). Siehe auch W. Riifner, Bundeskompetenz zur Regelung der
Berufe in der Altenpflege, 1991, S. 5; B. Schmidt am Busch, Die Gesundheitssicherung
im Mehrebenensystem, 2007, S. 208.

(1) Regelung der Berufszulassung und Ausbildungsziele

Die im Altenpflege-Urteile betonte Befugnis, ,,liber die Beschreibung des Berufsbildes und die
Festlegung der Zulassungsbediirftigkeit hinaus Zulassungsvoraussetzungen und deren Nach-

weis zu regeln®,
siche zu dieser BVerfGE 106, 62 (130),
impliziert eine Regelungsbefugnis auch hinsichtlich der Ausbildungsziele:

Auf das Altenpflegegesetz bezogen bedeutet dies, dass die Regelungen der § 1 Nr. 1
und § 2 Abs. 1, 2 und 3 Sétze 1 bis 5 kompetenzgemalB sind. § 1 Nr. 1 AltP{lG bestimmt
die Zulassungsbediirftigkeit des Berufs der Altenpflegerin und des Altenpflegers, und
§ 2 AItPIG legt die formalisierten Zulassungsvoraussetzungen fest. Auch § 3 AltPflG
ist vor diesem Hintergrund kompetenzgemal, da es gerade die Ausbildungsziele sind,
die das Berufsbild beschreiben und dem zu erlernenden Beruf ein bestimmtes Geprige

an fachlichen Féhigkeiten und Fertigkeiten geben sollen.

[BVerfGE 106, 62 (130)]
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Das Schrifttum sieht aufgrund der Beschriankung auf Zulassungsregelungen den Unterschied
zur im Prinzip gleichlaufenden Regelungsbefugnis gemif3 Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (zu dieser

sogleich) darin,

dass der Bund nur dann Einfluss auf die Ausbildung in einem der von Art. 74 Abs. 1
Nr. 19 erfassten Berufe nehmen kann, wenn er die Ausiibung bestimmter Téatigkeiten
tatsdchlich von einer Zulassung — und damit vom erfolgreichen Abschluss einer be-
stimmten Ausbildung — abhédngig macht. Hingegen hat er nicht die Befugnis, Ausbil-
dungsginge zu definieren, wenn und soweit der erfolgreiche Abschluss der Ausbildung
ausschlieBlich dazu dienen soll, die Marktzugangschancen der Absolventen zu verbes-
sern, ohne konstitutiv fiir die Aufnahme der angestrebten Tatigkeit zu sein. Ein mit der
Gesellenpriifung im Handwerk vergleichbares ,,Zertifizierungssystem® kann daher nicht

auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG gestiitzt werden.
[H. Avenarius/J. Rux, Rechtsprobleme der Berufsausbildung, 2004, S. 30]

Siehe auch B. Schmidt am Busch, Die Gesundheitssicherung im Mehrebenensystem,

2007, S. 372.

Siehe ferner dazu, dass die Zulassungsrelevanz nicht damit begriinden ldsst, dass der
Gesetzgeber allein die Ausbildung regelt, H.-U. Gallwas, in: Festschrift fiir Peter Lerche
zum 65. Geburtstag, 1993, S. 411 (421 ft.).

Ein ,,unmittelbarer Zusammenhang zwischen den Regelungen iiber die Ausbildung in einem

Beruf und den Bestimmungen tiber die Zulassung zu diesem Beruf™ ist aber nicht erforderlich,
so H. Avenarius/J. Rux, Rechtsprobleme der Berufsausbildung, 2004, S. 30.
Und weiter heil3t es dort:

Vielmehr reicht ein mittelbarer Bezug aus, der z.B. dadurch hergestellt werden kann,
dass bestimmte Tatigkeiten von ,,Fachkréiften* erledigt werden miissen, sofern dabei
klar ist, dass (nur) die Absolventen des bundesrechtlich geregelten Ausbildungsange-

bots als ,,Fachkréfte* in diesem Sinne angesehen werden kdnnen.

(2) Priifungswesen
Ebenfalls ,,noch* erfasst sind Regelungen des Priifungswesens:
Denn die Sachkunde als Zulassungsvoraussetzung und wesentlicher Bestandteil des Be-

rufsbildes ldsst sich kaum anders als durch eine Priifung nachweisen; also wird die be-

standene Priifung selbst zur direkten Zulassungsvoraussetzung. Dann aber muss dem
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Gesetzgeber auch das Recht zustehen, das Priifungswesen zu regeln; nur so kann die
Einhaltung der bundeseinheitlich gewollten Qualititsstandards, die den Beruf auszeich-

nen sollen, sichergestellt werden.

[BVerfGE 106, 62 (130 £.)]

Zustimmend H. Avenarius/J. Rux, Rechtsprobleme der Berufsausbildung, 2004, S. 31;
P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19, Rn. 18 (Stand: 151. AL April 2011);
H.-W. Rengeling, Gesetzgebungszustindigkeit, in: HStR VI, § 135, Rn. 265. Ebenso
B. Behmenburg, Kompetenzverteilung bei der Berufsausbildung, 2003, S. 153 f.; J. I-
sensee, Kirchenautonomie und sozialstaatliche Sékularisierung in der Krankenpflege-
ausbildung, 1980, S. 34. A.A. C. Graf von Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein, GG,
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19, Rn. 1323 f.

(3) Ausbildungswesen

Zuléssig, wiewohl nur begrenzt ist auch eine Regelung des Ausbildungswesens, und zwar so-

weit Mindeststandards festgelegt werden:

Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG gewihrt nicht die Kompetenz, die Materie des Ausbildungs-
wesens in vollem Umfang zu regeln. Das folgt bereits aus der Abgrenzung zu den Kom-
petenztiteln der Nrn. 1 und 11, die das Berufsrecht in den dort genannten Bereichen
ohne Beschriankung auf Zulassungsregelungen vollstindig erfassen [...]. Andererseits
kann es dem Zulassungsgesetzgeber nicht verwehrt sein, iiberhaupt Anforderungen an
die Ausbildung zu stellen, um so die das Berufsbild ausmachenden Qualitdtsstandards
zu vereinheitlichen. Die Substanz des Ausbildungsrechts muss zwar den Léndern vor-
behalten bleiben, die Regelung von Mindeststandards ist hingegen noch unmittelbar zu-
lassungsrelevant und damit kompetenzgemil3. Nur auf diese Weise ist es moglich, ein
bestimmtes fachliches Niveau der Berufsangehorigen, und damit des Berufs, sicherzu-

stellen [...].

In diesen Bereich gehoren die Vorschriften des Altenpflegegesetzes iiber den Inhalt und
die Dauer der Ausbildung, das Verhiltnis von berufspraktischer und schulischer Aus-
bildung, die Eignung von Ausbildern und Ausbildungsstitten sowie die Verordnungs-
ermichtigung zum Erlass von Ausbildungs- und Priifungsregelungen (§§ 4, 5, 7 bis 9,
13 Abs. 1 Sétze 2 und 3 AltPflG). Diese Vorschriften geben den in § 2 Abs. 1 Nr. 1
AltPflG allgemein umschriebenen Zulassungsvoraussetzungen den erforderlichen kon-

kreten Gehalt. Der Bundesgesetzgeber ist im Altenpflegegesetz auch insoweit der
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Staatspraxis bei allen Heilberufen gefolgt, wie sie seit der Reichsédrzteordnung von 1935

(RGBITS. 1433) iiblich ist.
[BVerfGE 106, 62 (131)]

Ebenso P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19, Rn. 18 (Stand: 151. AL April 2011);
J. Isensee, Kirchenautonomie und sozialstaatliche Sékularisierung in der Krankenpfle-
geausbildung, 1980, S. 34 f.; H. Maier, DVBI. 1991, S. 249 (256); H.-W. Rengeling,
Gesetzgebungszustandigkeit, in: HStR VI, § 135, Rn. 265; ferner B. Behmenburg, Kom-
petenzverteilung bei der Berufsausbildung, 2003, S. 153 f.; D. C. Umbach/T. Clemens,
in: MAK-GG, Art. 74, Rn. 117. Insgesamt restriktiv P. Lerche, DVBI. 1981, S. 609 (610
ff.), mit einer Beschriankung auf (heil-)berufsspezifische Aspekte, wobei spezifisch ,,nur
solche Regelungen [sind], die speziell der Sicherstellung des Erreichens der festgelegten
Féhigkeiten dienen und nur soweit sie dies tun® (S. 614); M. Rehborn, in: BerlK-GG,
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19, Rn. 57 (Stand: 38 EL Juli 2012). Ablehnend zur Regelungsbe-
fugnis von Ausbildungsfragen 4. Hense, BayVBI. 2001, S. 353 (359 f.); C. Graf von
Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein, GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19, Rn. 1323 f.; ferner zur
Subsumtion, da die Regelungen {iber einen Mindeststandard hinausgingen B. Schmidt

am Busch, Die Gesundheitssicherung im Mehrebenensystem, 2007, S. 375.

Gegen die Moglichkeit, Organisationsformen hinsichtlich der schulischen Ausbildung
fiir Heilberufe vorzugeben BVerwGE 105, 20 (25); Jarass/Pieroth, GG, Art. 74, Rn. 50;
F. Wittreck, in: Dreier, GG, Art. 74, Rn. 87.

Gegen die Einbeziehung ,,von Studienordnungen fiir das Pharmaziestudium, in denen
Inhalt und Aufbau des Studiums im einzelnen geregelt werden BVerwG, NVwZ 1987,
S. 978 (979); Jarass/Pieroth, GG, Art. 74, Rn. 50; F. Wittreck, in: Dreier, GG*, Art. 74,
Rn. 87.

(4) Zugang zur Ausbildung

Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG ermichtigt den Bundesgesetzgeber ebenfalls dazu, ,,[d]ie schulischen
Voraussetzungen fiir den Zugang zur Ausbildung in der Altenpflege (§ 6 AltPflIG)* zu regeln:

Das Schulrecht als Teil der Kulturhoheit der Lander steht nicht in Frage, wenn der Aus-
bildungsweg festgelegt wird, der der Berufszulassung vorausgehen muss. Die Eingangs-
voraussetzungen einer Ausbildung sind integraler Bestandteil ihrer Ausgestaltung. Die
von den Auszubildenden mitgebrachte Vorbildung begriindet und begrenzt mafigeblich

die Moglichkeiten einer Vermittlung von Kenntnissen im Rahmen der Ausbildung und
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bestimmt so das Niveau des berufsspezifischen Ausbildungswegs mit [...]. Der Gesetz-
geber kann daher bestimmen, von welchem Ausbildungsstand (Schulabschluss) der Zu-

gang zum spezifischen Ausbildungsweg abhingig gemacht werden soll.
[BVerfGE 106, 62 (132)]

Zustimmend H. Avenarius/J. Rux, Rechtsprobleme der Berufsausbildung, 2004, S. 31;
P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19, Rn. 18 (Stand: 151. AL April 2011). Ebenso
W. Dodenhoff, DVBI. 1980, S. 897 ff. — auch fiir das Medizinstudium (insoweit zu weit);
P. Lerche, DVBI. 1981, S. 609 (611 f.) — ohne weitergehende Einwirkungsbefugnis auf
das Schul- bzw. Hochschulwesen; H. Maier, DVBI. 1991, S. 249 (256); H.-W. Renge-
ling, Gesetzgebungszustindigkeit, in: HStR VI, § 135, Rn. 265.

ff) Befugnis zur Regelung der Trédger der praktischen Ausbildung
§ 13 Abs. 1 Sétze 2 und 3 AltPflG bestimmte hinsichtlich der Tréger der praktischen Ausbil-
dung:

2Triger der praktischen Ausbildung kénnen sein:

1. der Tréager einer Einrichtung im Sinne des § 4 Abs. 3 Satz 1, der eine staatlich aner-

kannte Altenpflegeschule betreibt,

2. der Tréger einer Einrichtung im Sinne des § 4 Abs. 3 Satz 1, der mit einer staatlich
anerkannten Altenpflegeschule oder einer Altenpflegeschule im Sinne des Schulrechts
der Lander einen Vertrag iiber die Durchfiihrung praktischer Ausbildungen geschlossen

hat.

3Die Landesregierungen werden erméchtigt, das Nihere zur Bestimmung der Triiger der

praktischen Ausbildung durch Rechtsverordnung zu regeln.
Im Altenpflege-Urteil hat das Bundesverfassungsgericht diese Regelungen nicht als

von Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG erfasst [erachtet], da sie nicht unmittelbar mit der ,,Zulas-
sung“ zu den Berufen in der Altenpflege zu tun haben und auch kein Sachzusammen-
hang derart besteht, dass der eine Bereich ohne den anderen verniinftigerweise nicht

geregelt werden konnte.
[BVerfGE 106, 62 (133)]

Ebenfalls eine Bundeskompetenz geméf Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG fiir die ,,Organisa-
tion, innerhalb deren die Ausbildung erfolgt”, verneinend J. Isensee, DVBI. 1988,
S. 932 (935 f1).
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Das Bundesverfassungsgericht hat allerdings eine Kompetenz gemaly Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG
(6ffentliche Fiirsorge) bejaht wegen des Zusammenhangs von Tragerbestimmung und Kosten-

regelung:

Vor diesem Hintergrund konnen die Kostenregelungen des Altenpflegegesetzes der Ma-
terie des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG zugeordnet werden, weil diese eine uneingeschrankte
Kompetenz fiir die unter Fiirsorgegesichtspunkten regelungsbediirftigen Rechtsverhélt-
nisse der Altenpflegeeinrichtungen, mithin auch fiir ihre Finanzierung, gewidhrt [...]. Da
die Bestimmung der Tréager der praktischen Einrichtungen wegen der Fragen der Refi-
nanzierungsmoglichkeiten der Ausbildungskosten im direkten Zusammenhang mit den
Kostenregelungen steht, ist § 13 Abs. 1 Sétze 2 und 3 AltPflG kompetentiell ebenfalls
von Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG erfasst.

[BVerfGE 106, 62 (133 ff.)]
Naher dazu unten, IV.2.b.

Diese Begriindung unterstreicht, dass sich die kompetentielle Betrachtung des Bundesverfas-
sungsgerichts auf den Finanzierungsaspekt der Tragerbestimmung fokussiert. Als Festlegung
von Mindeststandards fiir das Ausbildungswesen sind freilich, wie soeben ausgefiihrt, Rege-

lungen zum Ort der Ausbildung etc. auf der Grundlage des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG zulissig,
siche soeben, II1.1.b.ee.(3).

Auch das Bundesverwaltungsgericht hat eine Bestimmung des Ausbildungsortes fiir kompeten-

ziell moglich erachtet mit folgender Begriindung:

Soweit § 4 Satz 2 RettAssG vorsieht, da3 der fiir den Qualifikationserwerb erforderliche
Lehrgang von staatlich anerkannten Schulen fiir Rettungsassistenten durchgefiihrt wird,
handelt es sich nicht etwa um eine bundesrechtliche Vorgabe fiir das Privatschulfinan-
zierungsrecht der Lander. Dem Bundesgesetzgeber ging es vielmehr lediglich darum,
im Rahmen seiner auf den Berufszugang beschriankten Regelungskompetenz sicherzu-
stellen, da3 die Ausbildung zum Rettungsassistenten nur an dafiir geeigneten Einrich-
tungen stattfindet. Organisation und Struktur dieser Einrichtungen zu bestimmen, bleibt

demgegeniiber den Léndern tiberlassen.
[BVerwG, Beschl. v. 30.5.2000, 6 B 21/00, juris, Rn. 4]

Zum Inhalt der Triagerbestimmung M. Kreutz/B. Opolony, Pflegeberufegesetz-Kom-
mentar, § 8 PfIBG, Rn. 1 ff.
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2. Moglichkeit und Tragfiihigkeit des Rekurses auf weitere Kompetenztitel

Erachtete man entgegen der hier vertretenen Auffassung eine Qualifikation der Pflegeassistenz
als Heil(hilfs)berufi.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG fiir nicht méglich und lehnte man in diesem
Fall auch eine Kompetenz kraft Sachzusammenhangs ab, stellt sich die Frage, ob ein Berufsge-
setz zur Regelung der Pflegehilfe- oder Pflegeassistenz — zumindest partiell — auf sonstige
Kompetenztitel gestiitzt werden kann. Ausgeschlossen wire dies, wenn der Riickgriff auf an-
dere Kompetenztitel, wie es das Altenpflege-Urteil hinsichtlich Regelungen der Berufszulas-
sung fiir Altenpflegehelfer(innen) annimmt, gesperrt wére (a). Folgt man dem jedoch nicht, ist
die Tragfahigkeit weiterer einschligiger Kompetenztitel zu untersuchen (b). Aufgrund der mog-
lichen Qualifikation der Pflegehilfe bzw. Pflegeassistenz als Heil(hilfs)beruf bediirfen diese

Fragen keiner abschlieBenden Entscheidung.

a) Sperrwirkung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG

Im Altenpflege-Urteil hat das Bundesverfassungsgericht eine Sperrwirkung des Art. 74 Abs. 1
Nr. 19 GG fiir die Regelung der Berufszulassung hinsichtlich Altenpflegehelfer(innen) bejaht:

Die von Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG nicht getragenen Regelungen des Altenpflegegesetzes
fiir die Altenpflegehelfer konnen kompetentiell nicht von anderen Titeln des Art. 74
Abs. 1 GG aufgefangen werden. Die Entscheidung der Verfassung in Art. 74 Abs. 1
Nr. 19 GG, dem Bund fiir das Gesundheitswesen nur eingeschrinkte Gesetzgebungs-
kompetenzen zuzuweisen, darf nicht durch eine erweiternde Auslegung anderer Kom-
petenztitel unterlaufen werden [...]. Dies widersprache der Entstehungsgeschichte der
Norm sowie ihrem Zweck, Bundes- und Landerkompetenzen moglichst eindeutig von-
einander abzugrenzen. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG entfaltet mithin eine, freilich auf den
Bereich der Berufszulassung beschrinkte, Sperrwirkung gegeniiber anderen Kompe-

tenztiteln [...].
[BVerfGE 106, 62 (132)]

Siehe im Ubrigen zur Verneinung einer Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir so-
zial-pflegerische Tétigkeiten BVerfGE 106, 62 (114), und dazu unten, II1.2.b.bb.(2) und
II1.2.b.cc.(2)(a).
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aa) Sperrwirkung fiir Regelungen der Berufszulassung fiir andere als Heil(hilfs)berufe auf der

Grundlage anderer Kompetenztitel?

Obgleich die Altenpflegehilfe nach dem Altenpflege-Urteil keinen von Art. 74 Abs. 1
Nr. 19 GG erfassten Heil(hilfs)beruf darstellt, soll nach der soeben zitierten Passage eine Re-
gelung der Berufszulassung fiir Altenpflegehelfer(inne)n auf der Grundlage anderer Kompe-
tenztitel ausscheiden. Begriindet wird dies damit, dass andernfalls eine Entstehungsgeschichte
und Normzweck widersprechende Erweiterung der ,fiir das Gesundheitswesen nur einge-
schrankte[n] Gesetzgebungskompetenzen des Bundes drohe. Dies wird nicht weiter ausge-
fiihrt. Anscheinend geht das Bundesverfassungsgericht von einem weiten Verstindnis des Ge-
sundheitswesens aus, das auch sozial-pflegerische Berufe wie die seinerzeitige Altenpflegehilfe
umfasst, wobei dem Bund fiir diesen weiten Bereich der Gesundheitsberufe nur eine be-
schrankte Regelungsbefugnis verlichen wurde, ndmlich fiir die in Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG
genannten (irztliche und andere Heilberufe; Heilgewerbe), und es im Ubrigen bei einer Lin-

derzusténdigkeit verbleiben solle.

Ebenso B. Behmenburg, Kompetenzverteilung bei der Berufsausbildung, 2003, S. 160,
unter Verweis auf C. Grafvon Pestalozza, Bundeskompetenz fiir die Regelung der Aus-
bildung in Pflegeberufen?, 2000, , S. 60 — der gleichzeitige Verweis auf S. 145 f. seiner
eigenen Publikation geht indes fehl, da dort (S. 146) die Sperrwirkung bei thematischer
Einschlagigkeit des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG behandelt wird; C. Graf von Pestalozza,
a.a.0., S. 39 ff., 55 — {berdies gegenstindlich noch weiter, da einen nur ,,einge-
schriankte[n] Zugang des Bundes zu Berufsregelungen tiberhaupt* im Grundgesetz fiir
angelegt erachtend mit der Konsequenz ,,jedenfalls* einer ,,sehr behutsame[n] Lesart in
Betracht kommender Kompetenztitel“ und einer Zweifelsregelung zugunsten einer aus-

schlieBlichen Landeszustdandigkeit (S. 20 ff.).

Eine weit reichende Sperrwirkung klingt auch in der Begriindung des Normenkontrollantrags

der Bayerischen Staatsregierung an:

Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG begriinde sowohl durch die Benennung der Heilberufe als
auch durch die Begrenzung auf Zulassungsregelungen eine Spezialitit, die den Zugang

zu anderen Kompetenztiteln ausschliee oder jedenfalls erschwere.
[wiedergegeben in BVerfGE 106, 62 (94)]

Die Annahme einer Sperrwirkung hinsichtlich Regelungen der Berufszulassung fiir Altenpfle-

gehelfer erscheint jedoch fraglich.



Prof. Dr. Ferdinand Wollenschldger, Gutachten — Gesetzgebungskompetenz Pflegehilfe/Pflegeassistenz 76

Richtig ist, dass der grundgesetzlichen Kompetenzverteilung, erhirtet vor allem durch Genese,
Wortlaut und Systematik, eine nur begrenzte Zustandigkeit des Bundes fiir das Gesundheitswe-
sen zugrunde liegt. Das Grundgesetz enthélt, in den Worten des Bundesverfassungsgerichts,

keine ,,Globalermichtigung des Bundes fiir den Bereich des Gesundheitswesens®,

so BVerfGE 106, 62 (108); ferner BVerfGE 102, 26 (37): ,,allgemein anerkannt, dass
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG keine Globalerméchtigung des Bundes fiir den Bereich des
Gesundheitswesens darstellt, sondern dass enumerativ und spezifisch einige Felder auf-
gefiihrt sind, bei denen der Bund normierungsbefugt ist*. Siehe auch P. Axer, in: BK-
GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19, Rn. 9 f. (Stand: 151. AL April 2011); F. Wollenschldger,
Krankenhausreform und Grundgesetz, 2023, S. 7 f.; Abg. Dr. Hoch, PR, Zustdndigkeits-
ausschul3, StenProt. der 9. Sitzung vom 7. Oktober 1948, GG-Dok. 18/II, S. 1529 f.:
,»Wir haben jetzt hier entsprechend den Vorschldgen von Herrenchiemsee dieses ganze

Gebiet des Gesundheitswesens auseinandergerissen, [...]*

Dies legt zunichst nahe zu verbieten, die Grenzen spezifischer Kompetenztitel, so die Be-
schrankung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG auf Zulassungsregelungen oder die Beschrankung
des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG auf die wirtschaftliche Sicherung der Krankenhéuser und die
Regelung der Krankenhauspflegesétze, dadurch zu umgehen, dass weitergehende Kompeten-
zen fiir die Regelung des drztlichen Berufs- oder des Krankenhausrechts unter Rekurs auf an-

dere Kompetenztitel begriindet werden.
Siehe dazu noch unten, I1I.2.a.bb, I11.2.b.bb.(3) und II1.2.b.cc.(3).

Fraglich ist jedoch, ob auch eine Sperrwirkung fiir Regelungen anderer als Heil(hilfs)berufe

1.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG angenommen werden kann, so andere Kompetenztitel greifen.

Keine Sperrwirkung annehmend K. H. Friauf, Zur Frage der Zuléssigkeit einer auf das
Berufsbildungsgesetz gestiitzten bundesrechtlichen Regelung tliber die Schaffung von
Ausbildungsberufen fiir die Pflege, 1996, S. 25; H. Maier, DVBI. 1991, S. 249 (255);
W. Riifner, Bundeskompetenz zur Regelung der Berufe in der Altenpflege, 1991,
S. 27 f.: Rekurs auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG, wenn Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG nicht
einschldgig. Siehe auch fiir eine Regelungsbefugnis des Bundes fiir die Berufsausbil-
dung in Gesundheitsberufen aulerhalb des Heilberuferechts M. Burgi/G. Igl/, Commu-
nity Health Nursing, 2021, S. 82 (unter Verweis auf medizinische Fachangestellte und

Gesundheitshandwerker).

Pramisse einer derartigen Sperrwirkung wére, den Bereich der Gesundheitsberufe weit zu ver-

stehen und in der Zuerkennung einer Regelungsbefugnis an den Bund (nur) fiir drztliche und
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andere Heilberufe sowie flir das Heilgewerbe (Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG) die Entscheidung der
Verfassung zu sehen, eine Regelung anderer Gesundheitsberufe auf anderer Kompetenzgrund-

lage dem Bund zu versperren.

Hierfiir bestehen in der Genese indes allenfalls schwache Anhaltspunkte. In der Tat finden sich
bei der Diskussion einer Erweiterung des Kompetenztitels liber die Zulassung zu drztlichen
Berufen hinaus Stimmen im Parlamentarischen Rat, die fiir eine Belassung der Regulierung
bestimmter Gesundheitsberufe in der Landeskompetenz plidierten, so fiir Heilberufe, Natur-

heilkundige und das Heilgewerbe (Bader und bislang landesrechtlich geregelte Dienstleistun-
gen),

siche Abg. Dr. Hoch, Dr. Seebohm, Dr. Laforet, Schlor und Wagner, PR, Zustindig-
keitsausschuf3, StenProt. der 17. Sitzung vom 23. November 1948, GG-Dok. 18&/1I,
S. 1541 f.

Kommt hierin mit Blick auf die Ursprungsfassung auch zum Ausdruck, dass andere als drztliche
Gesundheitsberufe in der Linderkompetenz verbleiben sollen, so ist zu konstatieren, dass sich
dieses Anliegen fiir die in der Debatte erwdhnten Berufe mit deren Aufnahme in die konkurrie-
rende Bundeszusténdigkeit aufgrund der spiter erfolgten Einbeziehung anderer Heilberufe und
des Heilgewerbes in den fraglichen Kompetenztitel erledigt hat. Es ginge nun sehr weit, wollte
man aus dieser auf konkrete Berufe bezogenen Debatte schlieen, dem Bund solle eine Rege-
lungsbefugnis fiir andere Berufe mit Gesundheitsbezug auf der Grundlage anderer Kompetenz-
titel verschlossen sein. Fiir eine derartige Sperrwirkung bestehen jedenfalls keine expliziten

Anhaltspunkte in der in Bezug genommenen Quelle.

Vgl. freilich den Verweis ebd., in GG-Dok. 18/I1, S. 1503, auf eine Debatte im Verfas-
sungskonvent von Herrenchiemsee (UnterausschuB3 II: Zustindigkeitsfragen, Prot. der
2. Sitzung vom 14. August 1948), in der die ,,Erweiterung auf Apotheker [...] Bedenken
[begegnete], ebenso ein Vorschlag, das Kurpfuschertum, das Krankenpflegepersonal,
Hebammen, Desinfektoren, Krankenschwestern usw. einzubeziehen. Hinsichtlich
Pflegekriften wurde dies im Parlamentarischen Rat, soweit aus den zitierten Dokumen-

ten ersichtlich, nicht mehr aufgegriffen.

Die Annahme einer derart weiten Sperrwirkung flir nicht von Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG thema-
tisch erfasste Berufe steht des Weiteren in einem Spannungsfeld zur im selben Urteil verneinten
Sperrwirkung dieses Kompetenztitels fiir andere als Berufszulassungsregelungen. Die bewusste

Beschrinkung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG auf Zulassungsregelungen hinderte das Bundes-
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verfassungsgericht ndmlich nicht daran, mangels Zulassungsregelung nicht von diesem Kom-
petenztitel erfasste Regelungen — ndamlich solche der Finanzierung der Ausbildungskosten —auf

anderer Grundlage fiir zuldssig zu erachten,
siche BVerfGE 106, 62 (133 ff.).

Dieser Ansatz relativiert die Sperrwirkung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG erheblich, was auch

fiir weitere Judikatur des Bundesverfassungsgerichts gilt,
sieche sogleich, I11.2.a.bb.

Fiihrt man fiir eine Sperrwirkung an, es fehle mangels Gefahrlichkeit fiir die Gesundheit an
einem bundeseinheitlichen Regelungsbediirfnis fiir die Berufszulassung anderer als in Art. 74
Abs. 1 Nr. 19 GG genannter Berufe, so erklért dies nicht, warum keine allgemeine Regelung
im Rahmen der Wirtschaftsregulierung, so eine Tétigkeit in der Wirtschaft gegeben ist, moglich

sein soll.

Gegen eine weit reichende Sperrwirkung fiir die Regelung der Zulassung hinsichtlich anderer
als Heil(hilfs)berufe, die einen Bezug zum Gesundheitswesen aufweisen, spricht auch die bei

der Auslegung von Kompetenztiteln zu beriicksichtigende iiberkommene Staatspraxis,
siche zu deren Relevanz BVerfGE 68, 319 (329); E 106, 62 (105),

die Berufe aus dem Gesundheitssektor im Berufsbildungsgesetz regelt, wie etwa die Berufsaus-

bildung zum Medizinischen Fachangestellten/zur Medizinischen Fachangestellten,

siehe insoweit die als Ausbildungsordnung i.S.d. § 4 BBiG erlassene Verordnung iiber
die Berufsausbildung zum Medizinischen Fachangestellten/zur Medizinischen Fachan-

gestellten vom 26. April 2006 (BGBI. 1, S. 1097).

Vertritt man demgegeniiber eine weit reichende Sperrwirkung, wie sie in der zitierten Ur-
teilspassage anklingt, wiirde sich im Ubrigen die Frage stellen, ob eine Regelung des erwihnten

Gesundheitsberufs auf der Grundlage von Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG moglich ist.

Anerkannt ist des Weiteren eine Zustdndigkeit des Bundes fiir die Gesundheitshandwerke als
Regelung des Handwerks i.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG. Auch im Ubrigen vermdgen spezifi-
sche Kompetenztitel (in mitunter kontrovers beurteilten Grenzen) berufsbezogene (und andere)
Regelungen fiir den Gesundheitssektor zu decken, etwa aufgrund der Zustindigkeit fiir das
Recht der Wirtschaft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) oder der Sozialversicherungskompetenz
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG),

sieche sogleich, I11.2.a.bb.
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Dies reflektiert, dass trotz der insgesamt (und genetisch bewusst) beschriankten Zustdandigkeit
des Bundes fiir das Gesundheitswesen Regelungsbefugnisse aufgrund anderer Kompetenztitel
nicht a limine ausgeschlossen sind. Vielmehr ist deren Regelungsgehalt einschlieflich der

Schranken im Gesundheitsbereich kompetenztitelspezifisch zu bestimmen.

Auch bei Bejahung einer Sperrwirkung wiirde eine solche schlieBlich nur Berufe erfassen, die
dem Gesundheitswesen zuzurechnen sind. Hierfiir entwickelt das Altenpflege-Urteile keine
Kriterien. Die Weite des Kompetenztitels (Zulassung zu érztlichen und anderen Heilberufen
und zum Heilgewerbe, Recht des Apothekenwesens), zumal angesichts des weiten Verstdnd-
nisses des Heilberufs, lisst nur wenig Raum fiir sonstige Gesundheitsberufe. Im Ubrigen ist die
Bestimmung der Berufe im Gesundheitswesen, auch in Abgrenzung zu einer heilkundlichen
Tatigkeit, mit Unsicherheiten behaftet, was eine rechtssichere Kompetenzabgrenzung er-

schwert.

Spezifisch fiir Pflegeberufe stellt sich die Frage, ob eine nicht als heilkundlich qualifizierte und
damit nicht von Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG erfasste Pflegetitigkeit als Gesundheitsberuf angese-
hen werden kann, da die verneinte Zuordnung impliziert, dass die Tatigkeit keinen qualitativen
Schwerpunkt auf einer medizinisch-pflegerischen Tétigkeit mit Gesundheitsrelevanz und mit
hinreichendem Gewicht qua Eigenverantwortlichkeit aufweist. Attestiert man der Tatigkeit in
der Altenpflegehilfe mit dem Bundesverfassungsgericht, dass ,,[a]llein der Umstand, dass die
Altenpflegehelfer ,unter Anleitung einer Pflegefachkraft* titig werden sollen, [...] noch nicht
die Ubertragung heilkundlicher Aufgaben* bedeute, dass ,.eine Verschiebung im Bereich der
sozial- und grundpflegerischen Tatigkeiten von der Altenpflege auf die Altenpflegehilfe nédher
liege und dass Altenpflegehelfer(innen), anders als Altenpfleger(innen), nicht ,,zunehmend
selbststindig und eigenverantwortlich gerade im Bereich der Behandlungspflege tétig werden

und damit {iber eine hohere Qualifikation auf medizinischem Gebiet verfiigen miissen®,
so BVerfGE 106, 62 (122 f.),

und berticksichtigt man zudem, dass die Altenpflege primir in Altenpflegeeinrichtungen, nicht
aber in Einrichtungen des Gesundheitswesens stattfindet, so ist eine Zuordnung der Altenpfle-
gehilfe zu den Gesundheitsberufen mit der Konsequenz einer Sperrwirkung des Art. 74 Abs. 1

Nr. 19 GG nicht iiberzeugend.

Anders C. Graf von Pestalozza, Bundeskompetenz fiir die Regelung der Ausbildung in
Pflegeberufen?, 2000, der dies zwar erwigt (S. 39 f.), sodann aber ablehnt (S. 41; ferner
S. 55, 65): ,,Pflegeberufe betreffen zwar nicht im Schwerpunkt Krankheit und Heilung,
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aber sie ragen doch mit wesentlichen Teilen ihrer Regelaufgaben in das Gesundheits-

wesen hinein.

Dem ldsst sich nicht entgegenhalten, die Altenpflegehilfe sei wegen der zwar nicht schwer-
punktmafBigen, allerdings partiell medizinisch-pflegerischen Tatigkeit dem Gesundheitswesen
zuzurechnen. Denn mafigeblich muss die kompetentielle Zuordnung sein, liber die eine Schwer-
punktbetrachtung entscheidet. Damit sind die nicht durchschlagenden medizinisch-pflegeri-
schen Elemente kompetentiell unerheblich. Auf die Krankenpflegehilfe in Krankenhdusern
lasst sich diese Argumentation indes nicht unbesehen iibertragen, da es sich hierbei institutio-
nell um eine Tétigkeit im Gesundheitswesen (Krankenhduser) handelt; der fachlich-medizini-

sche Gehalt hingt demgegentiber vom Berufsprofil ab.

A.A. C. Graf von Pestalozza, Bundeskompetenz filir die Regelung der Ausbildung in
Pflegeberufen?, 2000, S. 41, 55, 65.

Vor diesem Hintergrund ldsst sich als Zwischenfazit festhalten, dass die vom Bundesverfas-
sungsgericht angenommene Sperrwirkung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG fiir die Regelung der
Berufszulassung hinsichtlich Altenpflegehelfer(innen) schon mangels Berufstatigkeit im Ge-
sundheitswesen abzulehnen ist. Im Ubrigen bleibt zu konstatieren, dass eine Sperrwirkung des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG hinsichtlich anderer Berufe im Gesundheitswesen als den dort ge-
nannten genetisch nicht zwingend ist und vor allem, wie nicht nur die Gesundheitshandwerke
illustrieren, bei spezifischem Bezug zu anderen Kompetenztiteln Regelungen fiir Gesundheits-
berufe auf anderer Kompetenzgrundlage nicht a limine ausgeschlossen sind. Somit ist auch de-
ren spezifischer Gehalt zu ermitteln und zu beriicksichtigen. Daher sei im Folgenden zunichst
geklirt, ob andere Kompetenztitel entsprechende berufs- bzw. ausbildungsbezogene Rege-
lungsbefugnisse verleihen, und sodann kompetenztitelspezifisch analysiert, ob und inwieweit
dem eine Sperrwirkung aufgrund der nur beschriankten Zustédndigkeit des Bundes fiir das Ge-

sundheitswesen entgegensteht.

bb) Sperrwirkung fiir Regelungen hinsichtlich Heil(hilfs)berufen auf der Grundlage anderer

Kompetenztitel?

Von der soeben erdrterten Frage einer Sperrwirkung fiir Regelungen der Berufszulassung fiir
andere als Heil(hilfs)berufe auf der Grundlage anderer Kompetenztitel zu unterscheiden ist die
Frage, ob die Beschrinkung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG auf Zulassungsregelungen fiir
Heil(hilfs)berufe Sperrwirkung entfaltet, mithin es dem Bundesgesetzgeber verwehrt ist, fiir
Heil(hilfs)berufe andere als Zulassungsregelungen auf der Basis weiterer Kompetenztitel zu

erlassen.
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Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hierzu ist uneinheitlich. Es finden sich zu-
néchst restriktive Ansétze. So hat das Urteil vom 21. Oktober 1954 eine Sperrwirkung hinsicht-
lich einer Zuordnung der nicht von Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG erfassten Berufsgerichtsbarkeit
zur allgemeinen Regelungsbefugnis des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG fiir die Gerichtsverfassung
und das gerichtliche Verfahren bejaht:

Es geht nicht an, dem Bunde durch eine weite Auslegung des Art. 74 Nr. 1 GG eine
Kompetenz zuzuweisen, die ihm nach der klaren Formulierung der Nr. 19 des gleichen

Artikels vorenthalten ist. Insoweit stellt Art. 74 GG eine Einheit dar.
[BVerfGE 4, 74 (85)]; vgl. auch BVerwG, Beschl. v. 14.5.2013, 3 B 13/13, juris, Rn. 3.

Auch in weiteren Entscheidungen erfolgt kein Riickgriff auf weitere Kompetenztitel fiir andere

als Zulassungsregelungen,
siche BVerfGE 17, 287 (291 ff.) — Hebammen; E 33, 125 (152 ff.) — Facharzt.

Die einleitend zitierte Passage aus dem Altenpflege-Urteil ist indes offener formuliert, entfaltet
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 nach dieser doch nur eine ,,auf den Bereich der Berufszulassung be-

schrinkte [...] Sperrwirkung gegeniiber anderen Kompetenztiteln®,
siche BVerfGE 106, 62 (132).

Konsequenterweise hat das Bundesverfassungsgericht sodann einen Riickgriff auf andere Kom-
petenztitel fiir die Regelung der Finanzierung der Altenpflegeausbildung, die es nicht als Zu-

lassungsregelung 1.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG qualifiziert hat,
siche BVerfGE 106, 62 (133) — dazu noch unten, IV.2.a.,
fiir zuldssig erachtet,
siche wiederum BVerfGE 106, 62 (133 ff.), und dazu unten, IV.2.b.

Auch der Beschluss des Ersten Senats vom 12. Dezember 1984 hat eine Regelungskompetenz
des Bundes fiir das #rztliche Gebiihrenwesen (GOA) auf der Grundlage des Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG (Recht der Wirtschaft) bejaht und eine Sperrwirkung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG

zuriickgewiesen:

Wenn die Beschwerdefiihrer demgegeniiber aus Art. 74 Nr. 19 GG einen Ausschlufl
jeglicher Bundeskompetenz auf dem Gebiete des drztlichen Gebiihrenwesens herleiten,

kann dem nicht gefolgt werden.

Diese Verfassungsnorm verleiht dem Bund nach ihrem eindeutigen Wortlaut nur die

Kompetenz, die Zulassung zu érztlichen und anderen Heilberufen und zum Heilgewerbe
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zu regeln. Das schlie3t zwar eine Zustindigkeit des Bundesgesetzgebers zur Regelung
anderer Bereiche der drztlichen Berufsausiibung grundsétzlich aus [...]. Jedoch kann
das nur fiir Regelungen aufgrund dieser Kompetenzbestimmung gelten; der Bundesge-
setzgeber ist nicht gehindert, das drztliche Gebiihrenwesen zu regeln, wenn sich seine

Zusténdigkeit aus einer anderen Kompetenznorm ergibt. Dies ist, wie gezeigt, der Fall.

Die Entstehungsgeschichte des Art. 74 Nr. 19 GG 148t keinen Schluf} darauf zu, daf3 der
Grundgesetzgeber an der fritheren reichseinheitlichen Zusténdigkeit fiir das drztliche
Gebiihrenwesen etwas dndern wollte. Im Entwurf des Verfassungskonvents auf Herren-
chiemsee wurde zwar darauf hingewiesen, dafl das Gesundheitswesen zu einem erheb-
lichen Teil Sache der Lander sei, die Zulassung zu érztlichen Berufen jedoch einer bun-
deseinheitlichen Regelung bediirfe [...]. Daraus 148t sich indessen nicht ableiten, daf3
dem Bund in Art. 74 Nr. 19 GG ausschlieBlich und abschlieBend die Zulassung zum
arztlichen Beruf als Teil der fritheren Regelungsmaterie Gesundheitswesen zugewiesen

werden sollte.
[BVerfGE 68, 319 (331 £.)]

Auf einer vergleichbaren Linie liegt die Zuordnung des Apothekenwesens vorrangig zu Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG im Urteil vom 30. Mai 1956, womit ein Riickgriff auf Art. 74 Abs. 1
Nr. 19 GG entbehrlich sei,

siche BVerfGE 5, 25 (31).
Auch im Schrifttum divergieren die Ansichten.

Fiir eine Sperrwirkung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG J. Isensee, Kirchenautonomie und
sozialstaatliche Sdkularisierung in der Krankenpflegeausbildung, 1980, S. 38; C. Graf
von Pestalozza, Bundeskompetenz fiir die Regelung der Ausbildung in Pflegeberufen?,
2000, S. 61; M. Plantholz, Pflegekammer, 1994, S. 57 (fir Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 und
12 GG); ferner hinsichtlich heilberufsrechtlicher Regelungen M. Hagedorn, NJW 1985,
S. 2177 (2177 £)).

Keine Sperrwirkung hinsichtlich zulassungsfremder Materien H. Maier, DVBI. 1991,
S. 249 (254 f.). Vgl. insoweit auch, aber widerspriichlich K. H. Friauf, Zur Frage der
Zulassigkeit einer auf das Berufsbildungsgesetz gestiitzten bundesrechtlichen Regelung
iiber die Schaffung von Ausbildungsberufen fiir die Pflege, 1996, S. 37 (Spezialitét der
Nr. 19) — indes, S. 45 ff., zsf. S. 66 relativiert fiir zulassungsfremde Regelungen. Im
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Ergebnis bedeutet dies indes keine Sperrwirkung. Etwas enger G. Igl, Offentlich-recht-
liche Grundlagen fiir das Berufsfeld Pflege, 1998, S. 23: Sperrwirkung fiir Berufsrecht,
nicht aber fiir indirekte Berufsausiibungsregelungen, fiir die Kompetenz aus Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 oder 12 GG folge. Siehe in diese Richtung auch W. Riifner, Bundeskom-
petenz zur Regelung der Berufe in der Altenpflege, 1991, S. 27 f.: ,,Art. 74 Nr. 19 GG
ist jedoch fiir seinen Bereich, d.h. fiir die Heilberufe, eine Spezialnorm. Daraus folgt:
Wenn und soweit die Altenpflege den Heilberufen zuzurechnen ist, reicht die Bundes-
kompetenz weniger weit als fiir die ibrigen Teile der Altenpflege [...]. Der Bund konnte
kraft seiner Kompetenz aus Art. 74 Nr. 7 GG den Beruf des Altenpflegers vollstindig
regeln, wenn nicht der Schwerpunkt der Tatigkeit im Heilberuf ldge. Da die heilberuf-
liche Tatigkeit jedoch deutlich liberwiegt, ist er auf die Regelung der Zulassung im
Sinne des Art. 74 Nr. 19 GG beschrinkt. Die an sich denkbare Vollzustindigkeit des
Bundes fiir die gesamte Berufsregelung in der Altenpflege ist wegen der Spezialitit des
Art. 74 Nr. 19 GG ausgeschlossen. Der Bund kann sich, da der Beruf nur einheitlich
geregelt werden kann und iiberwiegend der Heilkunde zuzurechnen ist, nur auf Art. 74
Nr. 19 GG stiitzen. Eine partiell weiterreichende Regelung der Berufsausiibung ist ihm
verwehrt (ferner S. 22 fiir Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) — auf S. 29 f. dann Finanzierungs-

regelungen gestiitzt auf die Flirsorgekompetenz zulassend.

Einen Riickgriff auf andere Kompetenztitel demgegeniiber generell fiir zuldssig erach-

tend J. Schnitzler, Das Recht der Heilberufe, 2004, S. 202 f.

Angesichts der nur beschrankten Gesetzgebungskompetenzen des Bundes fiir das Gesundheits-
wesen und der expliziten Beschrinkung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG auf Zulassungsregelun-
gen ist im Grundsatz von einer Sperrwirkung jedenfalls fiir im Schwerpunkt berufsbezogene

Regelungen auszugehen.

Dies schlief3t nicht aus, andere Kompetenztitel bei einem spezifischen Bezug zu diesen heran-

zuziehen, etwa zur Sozialversicherung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG),
siehe etwa M. Burgi/G. Igl, Community Health Nursing, 2021, S. 82,

wobei auch dann die Verfassungsentscheidung fiir eine Zuerkennung nur begrenzter Kompe-

tenzen im Gesundheitswesen zu beachten ist.

Siehe etwa die Ablehnung einer umfassenden Regelung des drztlichen Fortbildungs-
rechts auf der Grundlage des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG P. Axer, in: BK-GG, Art. 74
Abs. 1 Nr. 12, Rn. 73 (Stand: 209. AL Dezember 2020).
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In diesem Sinne ldsst sich auch die Zuordnung der Finanzierung der Altenpflegeausbildung zu
Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG als von diesem erfasster Regelung der Rechtsverhéltnisse von Alten-

pflegeeinrichtungen (und nicht als schwerpunktméBig berufsbezogene Regelung) deuten,
siehe dazu noch unten, IV.2.a und b.

Auch kénnen genetische Argumente fiir einen spezifischen Bezug streiten, wie dies hinsichtlich
der Zuordnung der drztlichen Gebiihrenordnung oder des Apothekenwesens zum Recht der
Wirtschaft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) geltend gemacht wurde, ebenso eine dediziert privat-
wirtschaftliche Pragung. Dieser Ansatz ist jedoch nicht mit der Zuerkennung einer umfassenden

Regelungsbefugnis fiir den Gesundheitssektor gleichzusetzen.

Vielmehr geht es zu weit, umfassende Regelungsbefugnisse fiir den Gesundheitssektor unter
Berufung auf sektorenbezogene Kompetenztitel zu begriinden, indem etwa die Gesundheitsver-
sorgung als offentliche Fiirsorge 1.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG qualifiziert wird mit der Kon-
sequenz einer umfassenden Regelungsbefugnis fiir den Gesundheitssektor. Dies hat auch das

Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil vom 28. Mai 1993 bekriftigt:

Der Begriff der 6ffentlichen Fiirsorge im Sinne des Grundgesetzes ist selbst nicht eng
auszulegen. Er umfaf3t auch priaventive Maflnahmen zum Ausgleich von Notlagen und
besonderen Belastungen sowie Vorkehrungen gegen die Gefahr der Hilfsbediirftigkeit
[...]. Eingrenzungen ergeben sich insbesondere bei liberwiegendem Sachzusammen-
hang einer Regelung mit anderen Sachkompetenzen; aus der Kompetenz nach Art. 74
Nr. 7 GG scheiden vor allem Gesetze aus, die der Krankenversorgung, der Seuchenbe-
kdmpfung oder in sonstiger Weise in erster Linie dem Gesundheitswesen dienen. Die
Entscheidung der Verfassung (Art. 74 Nr. 19 und 19a GG), dem Bund fiir das Gesund-
heitswesen nur in eingeschrinktem Malle Gesetzgebungskompetenzen zuzuweisen, darf
nicht durch eine erweiternde Auslegung der Gesetzgebungskompetenz fiir die 6ffentli-

che Fiirsorge unterlaufen werden.
[BVerfGE 88, 203 (329 1.)]

Nichts anderes gilt fiir eine Bejahung von Regelungsbefugnissen fiir den Gesundheitssektor

aufgrund des weiten Kompetenztitels des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG.

Abl. hinsichtlich Regelungsbefugnisse flir den Gesundheitssektor auf der Basis von

Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 und 12 GG auch M. Plantholz, Pflegekammer, 1994, S. 57.
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Demnach verbietet sich, selbst wenn man die Pflegeassistenz Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 oder
Nr. 11 GG zuordnen wollte, auf diese Kompetenztitel {iber Zulassungsregeln i.S.d. Art. 74
Abs. 1 Nr. 19 GG hinausgehende Regelungen der Ausbildung fiir Heil(hilfs)berufe zu stiitzen.

Vgl. auch W. Riifner, Bundeskompetenz zur Regelung der Berufe in der Altenpflege,
1991, S.22,27 1,29 f.

b) Weitere Kompetencztitel

Lehnt man im Gegensatz zum Altenpflege-Urteil,
sieche soeben, II1.2.a.aa.,

eine Sperrwirkung fiir ein Berufsgesetz fiir andere als Heil(hilfs)berufe i.S.d. Art. 74 Abs. 1
Nr. 19 GG nicht a limine ab, ist ein Riickgriff auf andere Kompetenztitel zu priifen. In Betracht
kommen Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG (wirtschaftliche Sicherung der Krankenhduser und Rege-
lung der Krankenhauspflegesitze; aa), Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (Recht der Wirtschaft; bb),
Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG (6ffentliche Fiirsorge ohne das Heimrecht; cc) und Art. 74 Abs. 1 Nr.
12 GG (Sozialversicherung; dd). Die thematische Einschliagigkeit und Reichweite dieser Kom-

petenztitel seien im Folgenden erdrtert.

aa) Wirtschaftliche Sicherung der Krankenhéuser und die Regelung der Krankenhauspfleges-
atze (Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG)

Der Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG (1) deckt kein bundeseinheitliches Berufs-
gesetz liber die Pflegehilfe- bzw. Pflegeassistenzausbildung, auch insoweit Berufsauszulas-

sung, Berufsausiibung und Ausbildung im Krankenhaussektor geregelt werden sollen (2).

(1) Beschriankung des Kompetenztitels auf die Krankenhausfinanzierung

Der Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG fand erst im Jahre 1969 Eingang in das

Grundgesetz,

und zwar mit dem Zweiundzwanzigsten Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom

12.5.1969, BGBL. 1, S. 363.

Seitdem besteht eine konkurrierende Zustédndigkeit des Bundes fiir einen Teilbereich des Kran-
kenhauswesens, ndmlich fiir die wirtschaftliche Sicherung der Krankenhduser und die Regelung
der Krankenhauspflegesitze (Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG). Diese Grundgesetzinderung sollte

dem Bund, wie andernorts ndher ausgefiihrt,
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siche dazu und zum Folgenden m.w.N. F. Wollenschidger, Krankenhausreform und
Grundgesetz, 2023, S. 8 ff.; ders./A. Schmidl, VSSR 2014, S. 117 (124 f.); dies., GesR
2016, S. 542 (544 ft.),

eine umfassende Reform und Regelung der notleidenden Krankenhausfinanzierung ermogli-

chen,

siche zum Hintergrund Bericht der Bundesregierung an den Bundestag gemal3 Be-
schluss des Deutschen Bundestages vom 1.7.1966 (BT-Drs. V/784) iiber die finanzielle
Lage der Krankenanstalten in der Bundesrepublik, S. 25 ff.; vgl. auch die Begriindung
zum Entwurf eines Gesetzes zur wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhduser und zur
Regelung der Krankenhauspflegesétze, BT-Drs.VI/1874, Vorblatt, S. 1; B. Schmidt am
Busch, Die Gesundheitssicherung im Mehrebenensystem, 2007, S. 239 f.; M. Simon,
Krankenhauspolitik in der Bundesrepublik Deutschland, 2000, S. 87 f.

In Einklang damit hat das Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss vom 7. Februar 1991

die thematische Begrenzung des Kompetenztitels bekraftigt:

Bei der Einfiigung des Art. 74 Nr. 19a GG war klar, dal dem Bund nur die Kompetenz
zur Regelung der Finanzierung der Krankenhduser eingerdumt wurde und daf3 diese Re-
gelungen einen Ausschnitt aus der Sachaufgabe der Krankenhausversorgung betref-
fen [...]. Die neue Formulierung sollte dem Bund lediglich Spielraum zur Regelung fi-
nanzieller Fragen eréffnen, ihm jedoch den Bereich der Krankenhausorganisation und

der Krankenhausplanung versperren [...].
[BVerfGE 83, 363 (379 1.)]

Siehe ferner BayVerfGH, MedR 2020, S. 399 (402, Rn. 75): ,,Wie schon aus dem Wort-
laut ersichtlich, rdumt Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 a GG keine umfassende Bundeskompetenz
fiir den Bereich des Krankenhausrechts ein, sondern nur eine Regelungszustindigkeit

fiir die wirtschaftlichen und finanziellen Aspekte®.

Nach BVerfGE 114, 196 (222), erfasst Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG ,,die Finanzhilfen und
die Entgelte fiir teilstationire und stationdre Krankenbehandlung*, wobei die Entschei-

dung nicht die Frage von Reichweite und Grenzen des Kompetenztitels thematisiert.

Vgl. freilich gegen eine enge Lesart aufgrund der Genese mit Blick auf deren Unein-
deutigkeit C. Graf von Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein, GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a,
Rn. 1379.
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Aufgrund seiner finalen Formulierung vermag Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG der wirtschaftlichen
Sicherung der Krankenhduser dienende, sich aber auf andere Bereiche als die Krankenhausfi-

nanzierung auswirkende Regelungen zu decken,

siche F. Wollenschldger, Krankenhausreform und Grundgesetz, 2023, S. 12. Zur finalen
Formulierung auch J. Ipsen, in: Festschrift fiir Friedmhelm Hufen, 2015, S. 181 (181).

So kann Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG — wiewohl nur in engen Grenzen — Regelungen der Kran-
kenhausplanung decken, da die finanzielle Férderung (ebenso wie die GKV-Abrechnungsbe-
fugnis) eines Krankenhauses von seiner Aufnahme in den Krankenhausplan abhéingt, so dass
der Planaufnahme und deren Voraussetzungen Bedeutung fiir die wirtschaftliche Sicherung zu-

kommt,

siche wiederum m.w.N. F. Wollenschliger, Krankenhausreform und Grundgesetz,
2023, S. 12 — ebd., S. 12 ff., auch zu den Grenzen; ferner P. Axer, in: BK-GG, Art. 74
Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 21 f. (Stand: 151. AL April 2011); M. Quaas, in: Quaas/Zuck/Cle-
mens, Medizinrecht, § 26, Rn. 540.

Indes wirkt nicht jedweder Bezug einer Regelung zur wirtschaftlichen Sicherung der Kranken-
hiuser kompetenzbegriindend, da ein derart (weit) ausgelegter Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG we-
gen der wirtschaftlichen Relevanz nahezu aller krankenhausbezogenen Regelungen einer Voll-
kompetenz fiir das Krankenhauswesen nahekdme, was seinem Wortlaut, der Systematik und

seiner Genese widerspricht,

som.w.N. F. Wollenschliger, Krankenhausreform und Grundgesetz, 2023, S. 12; ferner
etwa P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 5, 21 ff. (Stand: 151. AL April
2011), auch Rn. 19 betont, dass ,,[d]er Kompetenzitel [keine] Kompetenz zur Sicher-
stellung der Krankenhausversorgung umfasst; C. Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 74,
Rn. 88 f. Zu weit daher O. Bachof/D. H. Scheuing, Krankenhausfinanzierung und
Grundgesetz, 1971, S. 79 ff.: Einwirkungsmoglichkeit, wenn zur wirtschaftlichen Si-
cherung notwendig; 7. Maunz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 74, Rn. 221 f. (Stand:
23. EL): Finalitit; H.-W. Rengeling, Gesetzgebungszustindigkeit, in: HStR VI, § 135,
Rn. 269. Ambivalent C. Grafvon Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein, GG, Art. 74 Abs. 1
Nr. 19a, Rn. 1379, 1396 ff. (weit) — sieche aber auch Rn. 1391: Befugnis zur Regelung
der Subventionierung erdffnet ,,keinen unmittelbaren kompetentiellen Zugang zum
Krankenhauswesen®, Bund darf ,,Voraussetzungen und Nebenbestimmungen [der For-
derung] beschreiben, kann sie aber, soweit sie die Struktur des Krankenhauses betreffen,

nicht selbst regeln. Die Regelung ist insoweit vielmehr Sache des Landesgesetzgebers*.
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Weiter, aber in der Grenzziehung nicht hinreichend deutlich M. Rehborn, in: BerlK-GG,
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 28 (Stand: 30 EL Juli 2010): ,,Bund eine Einflussnahme auf
die Faktoren gestattet [...], die sich auf die finanzielle Situation der Krankenhéduser exis-

tentiell auswirken®.
Bezogen auf die Krankenhausplanung,
sieche m.w.N. F. Wollenschldger, Krankenhausreform und Grundgesetz, 2023, S. 12 f.,

bedeutet dies, dass eine hinreichend enge Riickkoppelung der Regelung an das Ziel der wirt-
schaftlichen Sicherung erforderlich und ein hinreichender krankenhausplanerischer und -orga-
nisatorischer Spielraum der Lénder zu wahren ist. Dementsprechend und verallgemeinert er-
weist sich eine auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG gestiitzte Regelung nur dann als kompetenzkon-

form,

sofern deren Bezug zur wirtschaftlichen Sicherung nahe liegend und offensichtlich ist
und den Landern eigenstiandige und umfangmafBig erhebliche Ausgestaltungsspielrdume

bleiben.

[P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 5, 21 ff. (Stand: 151. AL April 2011)
— Zitat Rn. 22]

Diese Formel findet sich auch in jiingeren Judikaten der Landesverfassungsgerichte: so ,,kon-

nen‘ nach der Entscheidung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs vom 16. Juli 2019

grundsitzliche und allgemeine Regelungen des Bundes zur Krankenhausplanung
und -organisation auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 a GG gestiitzt werden, sofern deren Bezug
zur wirtschaftlichen Sicherung naheliegend und offensichtlich ist und den Léndern den-

noch eigenstindige und umfangméBig erhebliche Ausgestaltungsspielrdume bleiben.
[BayVerfGH, MedR 2020, S. 399 (402, Rn. 76)]
Siehe ferner HambVerfG, NordOR 2019, S. 340 (349).

Umgekehrt gewendet folgt daraus fiir den Bundesgesetzgeber, dass dieser

allenfalls in beschrinktem Umfang und restriktiv Vorschriften jenseits unmittelbarer fi-
nanzieller Regelungen treffen kann und dies im Hinblick auf den Zusammenhang und

die Notwendigkeit zur wirtschaftlichen Sicherung prazise begriinden muss.

[P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 22 (Stand: 151. AL April 2011)]
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Andere Stimmen im Schrifttum verlangen noch restriktiver,

dass die wirtschaftliche Sicherung unmittelbarer Regelungsgegenstand bzw. Haupt-

zweck der Regelung ist,

siche P. Lerche/C. Degenhart, in: Robert Bosch Stiftung (Hrsg.), Krankenhausfinanzie-
rung in Selbstverwaltung, 1990, S. 11 (79 f. — siehe aber auch 91 f.); B. Schmidt am
Busch, Die Gesundheitssicherung im Mehrebenensystem, 2007, S. 242 — indes, S. 253,

255, auch auf verbleibende Gestaltungsspielrdume abstellend.

Dies erweist sich angesichts des Finalitditszusammenhangs als zu restriktiv; freilich steigt die

Begriindungslast fiir andere als derartige Regelungen, die nur einschriankt méglich sind,

sieche P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 22 (Stand: 151. AL April 2011);
F. Wollenschliger, Krankenhausreform und Grundgesetz, 2023, S. 13.

Versteht man die Kompetenz zur wirtschaftlichen Sicherung in dem hier zugrunde gelegten
weiten Sinne, bedarf es keines Rekurses auf eine Annexkompetenz oder eine Kompetenz kraft
Sachzusammenhangs, um etwa die Vorgaben in § 1 und § 6 KHG fiir die Krankenhausplanung

kompetentiell zu fundieren,

so P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 8 (Stand: 151. AL April 2011); ders.,
Art. 74 Abs. 1 Nr. 12, Rn. 71 f. (Stand: 209. AL Dezember 2020); F. Wollenschldiger,
Krankenhausreform und Grundgesetz, 2023, S. 13 m.w.N. Konstruktiv anders etwa
W. Kluth, Rechtsgutachten zu Fragen des Weiterentwicklungsbedarfs der Krankenhaus-
planung auf der Basis von Leistungsgruppen, 2023, S. 24 ff. (insb. auch S. 27), 78 ff.

(2) Keine Regelungsbefugnis fiir ein bundeseinheitliches Berufsgesetz iiber die Pflegehilfe-

bzw. Pflegeassistenzausbildung

AuBler Frage steht, dass das hier zu begutachtende Gesetzgebungsvorhaben — die Kostenrege-
lungen ausgeklammert — weder Einnahmen noch Ausgaben von Krankenhéusern regelt, also
die Krankenhausfinanzierung nicht unmittelbar betrifft. Gleichwohl kdnnte man erwdgen, einen
Bezug zur wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhéuser dadurch herzustellen, dass die Schaf-
fung eines bundeseinheitlichen Berufsgesetzes iiber die Pflegehilfe- bzw. Pflegeassistenzaus-
bildung u.a. darauf abzielt sicherzustellen, dass Krankenhdusern hinreichend qualifiziertes Pfle-
geassistenzpersonal zur Verfligung steht, und dies eine Voraussetzung fiir einen wirtschaftlich

gesicherten Krankenhausbetrieb darstellt.
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Tendenziell weit H.-W. Rengeling, Gesetzgebungszustindigkeit, in: HStR VI, § 135,
Rn. 269: ,,Diesem Kompetenzthema unterfallen in erster Linie Finanzhilfen. Regelun-
gen betreffend die Krankenhaus- und Personalstruktur, die Bezilige des Personals oder
die Klasseneinteilung innerhalb der Krankenhduser werden ebenfalls umfaf3t, wenn und
soweit es um Fragen der ,wirtschaftlichen Sicherung‘ geht. [...] Die Regelung des Art.
74 Abs. 1 Nr. 19 a GG stellt klar, da3 der Bund auch darauf einwirken kann, wieweit
die Pflegesitze und wieweit die anderen Maflnahmen den wirtschaftlichen Bestand der
Krankenhiuser sicherstellen sollen®. Ebenso 7. Maunz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 74, Rn. 221 (Stand: 23. EL). Zustimmend E. Riedel/U. Derpa, Kompetenzen des
Bundes und der Lander im Gesundheitswesen, 2002, S. 20. Siehe auch M. Bothe, in:
AK-GG, Art. 74, Rn. 46: ,.Die wichtige Frage der Personalstruktur und der Regelung
der Einkiinfte des Personals féllt nur im begrenzten Umfang hierunter, nimlich soweit

sie einen Bezug auf die Wirtschaftlichkeit der Krankenhduser hat.*

Vgl. zu dieser Argumentation, sie aber ablehnend P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1
Nr. 19a, Rn. 21 (Stand: 151. AL April 2011). Zu Recht anders auch C. Degenhart, in:
Sachs, GG, Art. 74, Rn. 89: ,Fragen der Krankenhaus- und Personalstruktur, der Ein-
kiinfte des Personals und des Liquidationsrechts der Arzte sind daher nicht von Nr. 19a
umfasst; dass sie fiir die wirtschaftl. Situation der Krankenhduser bedeutsam sind, kann
hierfiir nicht ausreichen, da unter diesem Aspekt Nr. 19a zu einer Vollkompetenz erstar-

ken wiirde, die Nr. 19a gerade nicht begriinden will.*

Indes stellt sich schon die Frage nach dem spezifisch Wirtschaftlichen einer Sicherung der kiint-
tigen addquaten Personalausstattung von Krankenhdusern durch allgemeine Berufs- und Aus-
bildungsregelungen; vielmehr stellt dies eine allgemeine Grundlage der Sicherung der Kran-
kenhausversorgung dar. Hinzu kommt, dass — anders als im Fall der Krankenhausplanung —
kein unmittelbarer Bezug zur Krankenhausfinanzierung besteht, da keine Voraussetzungen fiir
einen Anspruch auf Krankenhausfinanzierung (bzw. Ausgaben) geregelt werden. Insbesondere
erlangen die Regelungen — anders als etwa Personalvorgaben als Element der krankenhauspla-
nungsbezogenen Qualititssicherung (§§ 136¢c SGB V, § 6 Abs. 1a KHG) — keine krankenhaus-
planerische Relevanz. Dass Krankenhdusern Kosten fiir die Ausbildung entstehen oder dass
Krankenhdusern diese Kosten erstattet werden, mag eine Zuordnung der Kostenregelungen zu

Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG rechtfertigen,

dazu noch unten, IV.2.,
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aber keinen hinreichend engen Bezug der Regelung von Fragen der Erlaubnis zum Fiihren der
Berufsbezeichnung (vgl. § 1 ff. PfIBG), zu Erlaubnisinhaber(innen) vorbehaltenen Téatigkeiten
(vgl. § 4 PIBG) oder zur beruflichen Ausbildung in der Pflege (vgl. §§ 5 ff. PfIBG) einschlieB3-
lich Regelungen zum Ausbildungsverhéltnis (vgl. §§ 16 ff. PfIBG) herzustellen. Derartige Re-
gelungsgegenstinde haben vielmehr ihren Schwerpunkt im Berufs- und Ausbildungsrecht fiir
den Krankenhaussektor, zumal diese Bereiche auch in erheblicher Breite und Tiefe normiert
werden. Regelungen dieses AusmaBes lassen sich im Ubrigen selbst bei einem (abzulehnenden)

weiten Verstindnis der wirtschaftlichen Sicherung kaum als dieser dienend qualifizieren.

Folglich sind derartige Regelung mangels hinreichend engen Bezugs zu Krankenhausfinanzie-
rung und wirtschaftlicher Sicherung der Krankenhéuser nicht von Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG

erfasst.

SchlieBlich sei nochmals hervorgehoben, dass auch das Schrifttum die Notwendigkeit eines

finanziellen Bezugs der Regelung betont,

siche P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 5 (Stand: 151. AL April 2011):
»Leilkompetenz®, die ,,allein die finanzielle Seite der Krankenhausversorgung* betrifft;
ebenso Rn. 21: ,,Grundgesetz [beschrinkt] auch im Hinblick auf das mit der wirtschaft-
lichen Sicherung verfolgte Ziel die Befugnisse des Bundes auf die Krankenhausfinan-
zierung®; ferner Rn. 20; R. Broemel, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 74, Rn. 74; C. De-
genhart, in: Sachs, GG, Art. 74, Rn. 88 f.: , Kompetenzthema ist die finanzielle Seite
des Krankenhauswesens*; Jarass/Pieroth, GG, Art. 74, Rn. 54; P. Lerche/C. Degenhart,
in: Robert Bosch Stiftung (Hrsg.), Krankenhausfinanzierung in Selbstverwaltung, 1990,
S. 11 (91 f.); M. Kaltenborn, in: Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, § 2, Rn. 2: ,,fi-
nanziell[e] Aspekte der Krankenhausversorgung [...], soweit sie auf die wirtschaftliche
Sicherung der Krankenhéuser abzielen®; S. Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Art. 74, Rn. 141; R. Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 74,
Rn. 262: ,.finanzielle Seite des Krankenhauswesens, [...] keine Zustindigkeit fiir struk-
turelle Eingriffe (Krankenhaus- oder Personalstruktur) oder gar fiir eine Bedarfspla-
nung*; C. Seiler, in: BeckOK GG, Art. 74, Rn. 73: ,,vor allem Finanzhilfen*; Deutscher
Bundestag. Wissenschaftliche Dienste, Zur Frage der Gesetzgebungskompetenz des
Bundes fiir den Offentlichen Gesundheitsdienst, Ausarbeitung vom 31.7.2019, WD 3 —
3000 — 043/19, S. 5: ,,alle Regelungen, die gewéhrleisten, dass die Krankenhduser die
fiir die notwendige Krankenhausversorgung der Bevolkerung erforderlichen finanziel-

len Mittel erhalten®.
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bb) Recht der Wirtschaft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG)
Der Kompetenztitel fiir die Regelung des Rechts der Wirtschaft 1.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG

ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts weit zu verstehen,

siehe nur BVerfGE 55, 274 (308): ,,Der in Art. 74 [Abs. 1] Nr. 11 GG verwendete Be-
griff ,Recht der Wirtschaft® ist in einem weiten Sinne aufzufassen [...]*; ferner
BVerfGE 5, 25 (28 f.); E 68, 319 (330); E 135, 155 (196, Rn. 102); E 161, 63 (94,
Rn. 60); F. Wollenschliger, in: R. Schmidt/ders. (Hrsg.), Kompendium Offentliches
Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. 2020, § 2, Rn. 103.

Vor diesem Hintergrund ist anerkannt, dass die Regelung von Berufsbildern, Berufsausbildung
und berufsbezogenen Priifungen vom Kompetenztitel fiir das Recht der Wirtschaft (Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG) erfasst ist (1). Umstritten ist indes, ob dies auch fiir eine berufliche Tatigkeit
im Krankenhaus- und Pflegesektor gilt, diese Bereiche mithin Wirtschaft i.S.d. Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG darstellen (2). Auch wenn man dies bejaht, greift freilich zumindest die Sperrwir-
kung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG fiir den Bereich des Krankenhauswesens (3).

Bejahte man demgegeniiber eine entsprechende Kompetenz, wire eine Regelung als Ausbil-

dungsberuf im Rahmen des Berufsbildungsrechts denkbar,

zu entsprechenden fritheren Regelungsvorhaben K. H. Friauf, Zur Frage der Zuldssig-
keit einer auf das Berufsbildungsgesetz gestiitzten bundesrechtlichen Regelung iiber die
Schaffung von Ausbildungsberufen fiir die Pflege, 1996, S. 6 f. (dort, S. 67 ff., auch —
jenseits der Kompetenzfrage — zu verfassungsrechtlich geschiitzten Rechten der Kir-
chen, zu diesen auch J. Isensee, Kirchenautonomie und sozialstaatliche Sékularisierung
in der Krankenpflegeausbildung, 1980, S. 44 ff.); A. Hense, BayVBI. 2001, S. 353 (355
m. Fn. 36 ff.). Siehe hierzu auch G. Die/lmann, Dr. med. Mabuse-Zeitschrift im Gesund-
heitswesen 23 (1995), Nr. 115, S. 18.

Diesen Weg hat der Gesetzentwurf des Bundesrates — Entwurf eines Gesetzes iiber die
Berufe in der Altenpflege (Altenpflegegesetz — AltPfIG) vom 26. April 1995 (BT-
Drs. 13/1208) mit folgender Begriindung (siehe S. 3) abgelehnt: ,,Die strukturelle An-
lage der betrieblichen Ausbildung nach dem Berufsbildungsgesetz mit begleitendem
Besuch der Berufsschule entspriche nicht den Anforderungen des Berufsfeldes, die eine
starkere Verzahnung von Theorie und Praxis gebieten. AuBBerdem wiirde dieser Weg
zwangsldufig zur Liquidierung des gewachsenen Ausbildungssystems in allen Landern
mit Ausnahme Hamburgs fiihren. Daher bleibt als mogliche Losung nur der hier vorge-

sehene Weg eines Bundesgesetzes analog dem Krankenpflegegesetz.*
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Siehe des Weiteren die Empfehlungen des Bundesinstituts fiir Berufsbildung zur Dua-
lisierung der Pflegeberufe vom 18./19. Mérz 1999, abgedruckt bei C. Graf von
Pestalozza, Bundeskompetenz flir die Regelung der Ausbildung in Pflegeberufen?,
2000, S. 9 f.

Siehe fiir einen Vergleich der Ausbildungen nach dem Pflegeberufegesetz mit der Aus-

bildung nach BBiG/HwO C. Hofrath/M. Zoller, BWP 2/2020, S. 12 ff.

(1) Berufsbilder, Berufsausbildung und berufsbezogene Priifungen als Gegenstand der Wirt-
schaftskompetenz (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG)

In Konsequenz des weiten Verstindnisses des Kompetenztitels fiir das Recht der Wirtschaft

umfasst dieser

nicht nur die Vorschriften, die sich in irgendeiner Form auf die Erzeugung, Herstellung
und Verteilung von Giitern des wirtschaftlichen Bedarfs beziehen, sondern auch alle
anderen das wirtschaftliche Leben und die wirtschaftliche Betétigung als solche re-

gelnde Normen [...].
[BVerfGE 55, 274 (308)]
Siehe ferner, obgleich anders nuanciert BVerfGE 161, 63 (94, Rn. 60).

Hierzu rechnet die Fixierung von Berufsbildern einschlieBlich Vorgaben fiir Ausbildung und
Priifung (a) sowie die Regelung der praktischen beruflichen Ausbildung in Betrieben (b), nicht
aber die Regelung des (berufs-)schulischen Teils der Ausbildung (c). Diese Zustidndigkeit hat

der Bundesgesetzgeber vor allem mit dem Berufsbildungsgesetz aktualisiert (d).

(a) Fixierung von Berufsbildern einschlieBlich Vorgaben fiir Ausbildung und Priifung

Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG deckt die Fixierung von Berufsbildern hinsichtlich des Inhaltes und

der Voraussetzungen der Tétigkeit und damit Vorgaben fiir Ausbildung und Priifung:

Die Gesetzgebungszustindigkeit des Bundes nach Art. 74 [Abs. 1] Nr. 11 GG erstreckt
sich auch darauf, Berufe ,,in der Wirtschaft rechtlich zu ordnen und ihre Berufsbilder
rechtlich zu fixieren. In diesem Rahmen kann der Gesetzgeber sowohl den Inhalt der
beruflichen Tatigkeit wie auch die Voraussetzungen fiir die Berufsausiibung (Ausbil-
dung, Priifungen) normieren (z.B. Gesetz zur Ordnung des Handwerks — Handwerks-
ordnung — 1. d. F. vom 28.12.1965, BGBI. 1966 1 S. 2; Gesetz {iber eine Berufsordnung
der Wirtschaftspriifer — Wirtschaftspriiferordnung — vom 24.7.1961, BGBI. I S. 1049;
vgl. hierzu auch BVerfGE 13, 97 [106]; 21, 173 [180]).
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Diesen berufsordnenden Gesetzen ist gemeinsam, daf3 sie bestimmen, worin die beruf-
liche Tatigkeit besteht und welches die Voraussetzungen fiir ihre Ausiibung sind, und
daB sie im Zusammenhang damit das Recht zur Fiihrung der jeweiligen Berufsbezeich-
nung regeln (vgl. § 18 Wirtschaftspriiferordnung, § 51 Handwerksordnung). Dabei

kniipfen sie an Tatbestédnde des Berufsausbildungsrechts an.
[BVerfGE 26, 246 (255 1.)]

Ebenso BVerfGE 119, 59 (82) — unter Einbeziehung des Ausbildungswegs, ,,der der
Berufszulassung vorausgehen muss*; BVerwG, Beschl. v. 28.1.1974, VII B 14.73, juris,
Rn. 3.

Zustimmend K. H. Friauf, Die Abgrenzung der Gesetzgebungskompetenzen im Bereich
der beruflichen Bildung, 1975, S. 16; ders., Zur Frage der Zuldssigkeit einer auf das
Berufsbildungsgesetz gestiitzten bundesrechtlichen Regelung tliber die Schaffung von
Ausbildungsberufen fiir die Pflege, 1996, S. 27 f. Siehe auch H. Avenarius/J. Rux,
Rechtsprobleme der Berufsausbildung, 2004, S. 27 f.; S. Miiller-Franken, Berufliche
Ausbildung, in: HStR VIII, 3. Aufl. 2010, § 172, Rn. 31; W. Riifner, Bundeskompetenz
zur Regelung der Berufe in der Altenpflege, 1991, S. 21 f. Zumindest zweifelnd C. Graf
von Pestalozza, Bundeskompetenz fiir die Regelung der Ausbildung in Pflegeberufen?,

2000, S. 62.

Restriktiv zum Bezeichnungsschutz BVerfGE 26, 246 (256), wonach ,,die blof3e Rege-
lung der Befugnis zum Fiihren der Berufsbezeichnung ,Ingenieur fiir sich allein kei-
nerlei Bezug zum Recht der Wirtschaft [hat]. Dieser Bezug wird auch nicht dadurch
hergestellt, dafl die Kompetenz zu einer berufsordnenden Gesamtregelung — wenn eine

solche erfolgt wire —auch die Kompetenz zur Regelung der Fiihrung der Berufsbezeich-

nung einschliefen wiirde.” Vgl. aber auch BVerfGE 86, 28 (37 1.).

(b) Regelung der praktischen beruflichen Ausbildung (in Betrieben)

In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist ebenfalls anerkannt,
siche BVerfGE 55, 274 (308 1),

dass die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir das Recht der Wirtschaft
wegen des gebotenen weiten Verstindnisses dieses Begriffs auch Regelungen der praktischen

beruflichen Ausbildung (in Betrieben) umfasst:
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Zum ,,Recht der Wirtschaft* gehort auch der Fragenkreis der praktischen beruflichen
Ausbildung, die traditionell und strukturell von den in der Wirtschaft titigen Arbeitge-
bern wahrzunehmen ist. Die Einbeziehung der 6ffentlichen Hand und der Religionsge-
meinschaften steht dem nicht entgegen, da sie hier nur in einer speziellen typisch wirt-
schaftlichen Betitigung — der Ausbildung und Heranbildung nicht beamteter Arbeitneh-
mer — betroffen sind. Die Gesetzgebungsbefugnis des Bundes ist in diesem Zusammen-
hang nicht auf Gesetze beschrinkt, die nur die Rechtsbeziechungen der in Art. 74
Nr. 11 GG einzeln aufgefiihrten Wirtschaftszweige regeln [...]. Der Bund kann viel-
mehr nach Art. 74 Nr. 11 GG auch Gesetze erlassen, die ordnend und lenkend in das

Wirtschaftsleben eingreifen [...].
[BVerfGE 55, 274 (308 f.)]

Siehe zu diesem weiten, die betriebliche Berufsausbildung erfassenden Verstindnis
auch BVerwG, Beschl. v. 28.11.1974, VII B 14.73, juris, Rn. 3; BVerwGE 69, 162 (165,
175); B. Behmenburg, Kompetenzverteilung bei der Berufsausbildung, 2003, S. 135 ff.;
K. H. Friauf, Die Abgrenzung der Gesetzgebungskompetenzen im Bereich der berufli-
chen Bildung, 1975, S. 16 ff.; ders., Verfassungsrechtliche Probleme einer Reform des
Systems zur Finanzierung der beruflichen Bildung, 1974, S. 7 {f.; J. Isensee, Kirchen-
autonomie und sozialstaatliche Sékularisierung in der Krankenpflegeausbildung, 1980,
S. 38; M. D. Miiller, Auswirkungen der Grundgesetzrevision von 1994, 1996, S. 131;
O. Rademacker, RsDE 12 (1991), S. 19 (47); F. Wollenschldger, in: R. Schmidt/ders.
(Hrsg.), Kompendium Offentliches Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. 2020, § 2, Rn. 103; ferner
H. Maier, DVBI. 1991, S. 249 (256). Ablehnend I. Richter, Offentliche Verantwortung
fiir berufliche Bildung, 1970, S. 99 ff. Zur Einbeziehung der liberbetrieblichen Ausbil-
dung BVerwGE 108, 169 (175); J. Kormann, GewArch 1986, S. 105 (110) — dort,
S. 110 ff., auch zur Qualifikation der auBerbetrieblichen Ausbildung und die Triager-
schaft fiir maBBgeblich erkldrend (S. 113); differenziert K. H. Friauf, Verfassungsrecht-
liche Probleme einer Reform des Systems zur Finanzierung der beruflichen Bildung,

1974, S. 17, 20 {f.
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(c) Regelung des (berufs-)schulischen Teils der Ausbildung

Nach iiberkommener Auffassung nicht erfasst von der Kompetenz zur Regelung des Rechts der

Wirtschaft ist demgegentiber der (berufs-)schulische Teil der Ausbildung,

siche BVerwG, Beschl. v. 28.1.1974, VII B 14.73, juris, Rn. 3; BVerwGE 69, 162 (165,
175); F.-H. Fredebeul, GewArch 1985, S. 213 (215 f.); K. H. Friauf, Verfassungsrecht-
liche Probleme einer Reform des Systems zur Finanzierung der beruflichen Bildung,
1974, S. 20; F. Hufen, RdIB 2003, S. 58 (60); ders., Ausdehnung des Berufsbildungs-
gesetzes, 2019, S. 15; J. Kormann, GewArch 1986, S. 105 (109); S. Miiller-Franken,
Berufliche Ausbildung, in: HStR VIII, 3. Aufl. 2010, § 172, Rn. 36; O. Rademacker,
RsDE 12 (1991), S. 19 (47); ferner H. Maier, DVBI. 1991, S. 249 (256); allgemein zur
ausschlieBlichen Zustandigkeit der Lander fiir das Schulwesen BVerfGE 6, 309 (354);
E 34, 165 (181); E 106, 62 (125). Siehe ferner zu Fachschulen BayVGH, Urt. v.
8.4.1992, 7 N 89.370, Umdruck, S. 18 f.

Hinzuzufiigen ist, dass auch eine weitergehende Auffassung vertreten wird, die dem Lernort
keine entscheidende Bedeutung beimisst, vielmehr die Bedeutung auch der berufsschulischen
Komponente der Ausbildung fiir die Vorbereitung auf die spétere Berufstétigkeit fiir entschei-
dend erkldrt und wegen der Wirtschaftsrelevanz i.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG den Kompe-

tenztitel auch in den (berufs-)schulischen Bereich hinein erstreckt,

so K. H. Friauf, Die Abgrenzung der Gesetzgebungskompetenzen im Bereich der be-
ruflichen Bildung, 1975, S. 16 ff.; ebenso B. Behmenburg, Kompetenzverteilung bei der
Berufsausbildung, 2003, S. 139 ff. Differenziert H. Avenarius/J. Rux, Rechtsprobleme
der Berufsausbildung, 2004, S. 32 ff., 68 f., die nur den berufsspezifischen, nicht aber
sonstigen Inhalt des Berufsschulunterrichts fiir erfasst erachten; iiberdies, ebd., S. 68,
Berufsfachschulen (als Alternative zur Berufsausbildung) einbeziehend, soweit diese
,berufsspezifische Kenntnisse, Féhigkeiten und Fertigkeiten vermittel[n]* (ferner,
S. 69 f., zu Berufsfachschulen mit eigenstindigem Berufsausbildungsabschluss); dhn-
lich H. Mirbach, RdJB 2002, S. 434 (436): spezifisch berufsbildende im Gegensatz zu
allgemeinbildenden Inhalten. Siehe auch den Literaturiiberblick bei 7. Klubertz, BWP
2/2004, S. 51 (51), und zuvor bei K. H. Friauf, a.a.0., S. 11 ff.

Jedenfalls angesichts der im Schwerpunkt schulischen Regelung (vgl. etwa Art. 11 Abs. 1
Satz 2 BayEuG) wird dieser weite Ansatz aber zu Recht abgelehnt,

so etwa bei F. Hufen, Ausdehnung des Berufsbildungsgesetzes, 2019, S. 15; S. Miiller-
Franken, Berufliche Ausbildung, in: HStR VIII, § 172, Rn. 36 (Ort maBgeblich). Siehe
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ferner zur Schulhoheit der Lander BVerfGE 6, 309 (354); E 34, 165 (181); E 97, 332
(342); E 106, 62 (125) — der Heranziehung dieses Arguments entgegen tretend
K. H. Friauf, Die Abgrenzung der Gesetzgebungskompetenzen im Bereich der berufli-
chen Bildung, 1975, S. 18 ff.; H. Maier, DVBI. 1991, S. 249 (256); anders C. Graf von
Pestalozza, Bundeskompetenz fiir die Regelung der Ausbildung in Pflegeberufen?,

2000, S. 49 f£.

(d) Aktualisierung der Regelungsbefugnis im Berufsbildungsgesetz

Der skizzierte Kompetenzrahmen spiegelt sich im Berufsbildungsgesetz (BBiG),

Berufsbildungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 4. Mai 2020 (BGBI. I,
S. 920), zuletzt gedndert durch Artikel 10a des Gesetzes vom 16. August 2023 (BGBI. 1
Nr. 217).

So heif3it es in der Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines Ge-

setzes zur Modernisierung und Stiarkung der beruflichen Bildung:

Der Kompetenztitel ,,Recht der Wirtschaft* verleiht dem Bund die Kompetenz zur um-
fassenden Regelung des praktischen Teils der Berufsausbildung, die traditionell und
strukturell weit iiberwiegend von den in der Wirtschaft titigen Arbeitgebern durchge-
fiihrt wird. ,,Wirtschaft™ ist nicht auf die besonderen Wirtschaftsgebiete im Klammer-
zusatz von Nummer 11 beschréinkt, sondern erfasst auch die Ausbildung. Erfasst werden
sowohl die praktischen als auch die theoretischen Teile der Ausbildung und die Priifung,

soweit sie im Kontext der Wirtschaft vermittelt werden und von dieser organisiert sind.

[Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 11. Juni 2019 — Entwurf
eines Gesetzes zur Modernisierung und Stirkung der beruflichen Bildung, BT-Drs.

19/10815, S. 49]
Nach § 1 Abs. 3 BBiG hat

[d]ie Berufsausbildung [...] die fiir die Ausiibung einer qualifizierten beruflichen Tétig-
keit in einer sich wandelnden Arbeitswelt notwendigen beruflichen Fertigkeiten, Kennt-
nisse und Fahigkeiten (berufliche Handlungsfahigkeit) in einem geordneten Ausbil-
dungsgang zu vermitteln. Sie hat ferner den Erwerb der erforderlichen Berufserfahrun-

gen zu ermoglichen.

Dazu regelt das Gesetz die Berufsausbildung (wobei teils auch die Arbeitsrechtskompetenz zu
aktivieren ist, dazu sogleich, II1.3.) unter den Aspekten Ordnung der Berufsausbildung; Aner-

kennung von Ausbildungsberufen (Abschnitt 1), Berufsausbildungsverhéltnis (Abschnitt 2),
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Eignung von Ausbildungsstitte und Ausbildungspersonal (Abschnitt 3), Verzeichnis der Be-
rufsausbildungsverhiltnisse (Abschnitt 4), Priifungswesen (Abschnitt 5) und Interessenvertre-

tung (Abschnitt 6).

Von besonderer Bedeutung ist die in § 4 Abs. 1 BBiG statuierte Befugnis zum Erlass von Aus-

bildungsordnungen:

Als Grundlage fiir eine geordnete und einheitliche Berufsausbildung kann das Bundes-
ministerium fiir Wirtschaft und Energie oder das sonst zustidndige Fachministerium im
Einvernehmen mit dem Bundesministerium fiir Bildung und Forschung durch Rechts-
verordnung, die nicht der Zustimmung des Bundesrates bedarf, Ausbildungsberufe

staatlich anerkennen und hierflir Ausbildungsordnungen nach § 5 erlassen.

Den Inhalt der Ausbildungsordnung strukturiert § 5 BBiG.

(2) Pflegehilfe und Pflegeassistenz als Recht der Wirtschaft?

Es ist umstritten, ob der Krankenhaus- und Pflegesektor zum Wirtschaftsleben 1.S.d. Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG rechnet und dieser Kompetenztitel damit dem Bund die im vorausgehenden
Abschnitt entfalteten Regelungsbefugnisse fiir die Fixierung von Berufsbildern, die Berufsaus-

bildung und berufsbezogene Priifungen in jenen Bereichen verleiht.

Kein durchschlagendes Gegenargument ist zundchst ein Verweis auf die spezifische Formulie-
rung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, der mit seinem Klammerzusatz Bereiche des Wirtschafts-
lebens abschlieend definiere und die fraglichen nicht hierunter fielen. Denn nach vorzugswiir-
diger Auffassung ist der Kompetenztitel schon nicht auf die im Klammerzusatz genannten Sek-
toren — Bergbau, Industrie, Energiewirtschaft, Handwerk, Gewerbe, Handel, Bank- und Bor-

senwesen, privatrechtliches Versicherungswesen — beschréinkt,

siche m.w.N., auch zur Gegenauffassung, F. Wollenschliger, in: R. Schmidt/ders.
(Hrsg.), Kompendium Offentliches Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. 2020, § 2, Rn. 103; ferner
C. Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 74, Rn. 44; K. H. Friauf, Die Abgrenzung der Ge-
setzgebungskompetenzen im Bereich der beruflichen Bildung, 1975, S. 41 £.; ders., Zur
Frage der Zuldssigkeit einer auf das Berufsbildungsgesetz gestiitzten bundesrechtlichen
Regelung iiber die Schaffung von Ausbildungsberufen fiir die Pflege, 1996, S. 27; Ja-
rass/Pieroth, GG, Art. 74, Rn. 22; S. Miiller-Franken, Berufliche Ausbildung, in: HStR
VIIL 3. Aufl. 2010, § 172, Rn. 31; S. Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 74,
Rn. 78 ff.; P. Szczekalla, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 11, Rn. 40 ff. (Stand: 209. AL
Dezember 2020); A. Uhle, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 74, Rn. 226, 235 (Stand:
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99. EL September 2022); F. Wittreck, in: Dreier, GG*, Art. 74, Rn. 50. Diese Frage hat
das Bundesverfassungsgericht zwar in BVerfGE 68, 319 (331), offen gelassen; aller-
dings hat diese Entscheidung gleichzeitig das &rztliche Gebiihrenwesen jedenfalls als
Aspekt des Gewerbes aufgrund der gebotenen weiten Auslegung einbezogen. A.A.
C. Graf von Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein, GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 11, Rn. 520 ff.;
ders., Bundeskompetenz fiir die Regelung der Ausbildung in Pflegeberufen?, 2000,
S. 69. Differenziert B. Behmenburg, Kompetenzverteilung bei der Berufsausbildung,
2003, S. 129 ff.: Branchen des Klammerzusatzes und brancheniibergreifende Rege-

lungsgegenstinde des Wirtschaftslebens.

Immerhin wird im Interesse einer hinreichenden Konturierung des Kompetenztitels eine Ver-

gleichbarkeit mit den im Klammerzusatz genannten Beispielen gefordert,

so C. Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 74, Rn. 44; A. Uhle, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 74, Rn. 229, ferner Rn. 247 (Stand: 99. EL September 2022); ferner S. Oeter, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 74, Rn. 85 f.

Ist auch der Klammerzusatz nicht abschlieBend zu verstehen, bleibt die Frage, ob die berufliche
Betitigung im Bereich der Pflegeassistenz der ,,Wirtschaft™ i.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG
zugeordnet werden kann. Anerkannt ist ndmlich, dass der Kompetenztitel nur diesen Bereich —

in Abgrenzung zu nicht wirtschaftlichen Tatigkeiten — erfasst.

Siehe zur Beschrankung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG auf die ,,der Wirtschaft zugeord-
neten Beruf[e]“ K. H. Friauf, Die Abgrenzung der Gesetzgebungskompetenzen im Be-
reich der beruflichen Bildung, 1975, S. 16, ferner S. 17 f.; ders., Verfassungsrechtliche
Probleme einer Reform des Systems zur Finanzierung der beruflichen Bildung, 1974,
S. 15 ft.; ders., Zur Frage der Zuldssigkeit einer auf das Berufsbildungsgesetz gestiitzten
bundesrechtlichen Regelung iiber die Schaffung von Ausbildungsberufen fiir die Pflege,
1996, S. 28; ebenso H. Avenarius/J. Rux, Rechtsprobleme der Berufsausbildung, 2004,
S. 28; J. Isensee, Kirchenautonomie und sozialstaatliche Sikularisierung in der Kran-
kenpflegeausbildung, 1980, S. 38; H. Maier, DVBI. 1991, S. 249 (255). Vgl. auch
J. Kormann, GewArch 1986, S. 105 (113) — Einbeziehung von Einrichtungen, die ,,in
ihrer Titigkeit nicht so sehr von wirtschaftlichen Uberlegungen denn von sozialpoliti-
schen, medizinischen, pidagogischen Zielen getragen sind, sehr zweifelhaft®; P. Szcze-
kalla, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 11, Rn. 51 (Stand: 209. AL Dezember 2020), zur

Abgrenzung von anderen Lebensbereichen wie dem Sozialwesen.
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In BVerfGE 26, 246 (255), heif}t es: ,,Die Gesetzgebungszustindigkeit des Bundes nach
Art. 74 Nr. 11 GG erstreckt sich auch darauf, Berufe ,in der Wirtschaft® rechtlich zu

ordnen und ihre Berufsbilder rechtlich zu fixieren.*

Teilweise wird eine Téatigkeit in der (Alten-)Pflege nicht als Betédtigung in der Wirtschaft 1.S.d.
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG qualifiziert und eine Regelungsbefugnis auf dieser Grundlage folglich
abgelehnt:

Zwar kann der Gesetzgeber aufgrund des Artikels 74 Nr. 11 Berufe rechtlich ordnen
und dabei sowohl den Inhalt der beruflichen Tétigkeit wie auch die Voraussetzungen
der Berufsausiibung normieren. Voraussetzung allerdings ist, daf3 es sich um einen Be-
ruf in der Wirtschaft handelt. Der Beruf des Altenpflegers kann nicht den in Artikel 74
Nr. 11 aufgefiihrten Wirtschaftszweigen zugerechnet werden.

[Stellungnahme des Bundesrates zum Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 1. Ok-
tober 1990. Entwurf eines Gesetzes iliber die Berufe in der Altenpflege (Altenpflegege-
setz — AltPfIG), BT-Drs. 11/8012, S. 21 {]

Auch im Antrag der Linder Baden-Wiirttemberg und Bayern zum Altenpflegegesetz vom
28. September 2000 heilit es:

Die Altenpflege gehort auch nicht zum Recht der Wirtschaft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG),
sondern zdhlt zu den sonstigen Dienstleistungen. Andernfalls bediirfte es keiner geson-

derten Kompetenzzuweisung fiir die Ausbildung in den Heilberufen.

[Antrag der Lander Baden-Wiirttemberg, Bayern, Gesetz iiber die Berufe in der Alten-
pflege (Altenpflegegesetz — AltPfIG) sowie zur Anderung des Krankenpflegegesetzes
vom 28. September 2000, BR-Drs. 514/2/00, S. 2]

Diese Einschétzung findet sich auch im Schrifttum:

Art. 74 Nr. 11 GG konnte allenfalls in einem schmalen Anwendungsbereich der kom-
merziellen Einrichtungen der Altenpflege und deren Zulassung von Bedeutung sein,
kann aber nicht eine vornehmlich auf die Téatigkeit der unselbstdndigen in nicht gewerb-
lichen Einrichtungen tétigen Altenpfleger gerichtete Zulassungs- und Ausbildungsord-
nung rechtfertigen. Eine Ausbildungs- und Zulassungsregelung allein fiir Personen, die

in der gewerblichen Altenpflege titig sind, wére sinnlos.
[W. Riifner, Bundeskompetenz zur Regelung der Berufe in der Altenpflege, 1991, S. 22]

Ebenso A. Hense, BayVBI. 2001, S. 353 (360).
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Siehe ferner fiir eine Ausklammerung der nicht auf Gewinnerzielung angelegten ge-
meinniitzigen Wirtschaft (vorbehaltlich einer ausdriicklichen Kompetenzzuweisung qua
Nennung insbesondere in Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG), zu der die (einfache) Pflege rechne,
H. Avenarius/J. Rux, Rechtsprobleme der Berufsausbildung, 2004, S. 25 f.; ebd., S. 88
Fn. 179, aber auch der Hinweis auf ein mogliches Hineinwachsen in diese Kompetenz,
wenn ,,und weil die Alten- und Krankenpflege immer weiter kommerzialisiert wird und

gewerbliche Anbieter dementsprechend eine immer grof3ere Rolle spielen.*

H. Maier, DVBI. 1991, S. 249 (256): ,,Zum einen handelt es sich bei der Altenpflege
nicht primdr um eine wirtschaftliche Betédtigung, sondern um eine personliche Dienst-
leistung, zum anderen sind die Trager der Altenpflege [...] iiberwiegend gemeinniitzig
organisiert, so dal} es fiir die 6ffentlich-rechtlichen Einrichtungen an dem fiir das Ge-

werbe charakteristischen Merkmal der Gewinnerzielung fehlt.*

H.-U. Gallwas, DOV 1993, S. 17 (21): nicht erfasst sind ,,die unselbststindige berufli-
che Tatigkeit in gemeinniitzigen und Gffentlichen Pflegeeinrichtungen®, wohl aber

Selbststindige und die gewerbliche Altenpflege.
Ebenso fiir Heil(hilfs)berufe P. Lerche, DVBI. 1981, S. 609 (613).

Gegen einen gewerblichen Charakter der Pflegeberufe auch M. Plantholz, Pflegekam-
mer, 1994, S. 11 ff.

Hinsichtlich ,,Fiirsorgeberufen Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG ggii. Nr. 11 fiir speziell erach-
tend C. Graf von Pestalozza, Bundeskompetenz fiir die Regelung der Ausbildung in
Pflegeberufen?, 2000, S. 61, wobei Nr. 7 zahlreiche Aspekte (private Filirsorge und Aus-
bildung sowie Zulassung) der ausschlieBlichen Zusténdigkeit der Linder zuweise, ebd.,
S. 61 f.; im Ubrigen (S. 61 ff.) scheide Nr. 11 auch inhaltlich aus wegen des fiirsorgeri-
schen Aspekts, der Ndhe zu Heilberufen und des (auch mit Blick auf die Tradition) feh-
lenden gewerblichen Charakters. Zur Widerlegung der Gegenansicht Friaufs ebd.,
S. 81 ff.

Fiir ein enges, sozial-pflegerische Berufe ausscheidendes Verstindnis konnte schlieBlich eine
Passage aus dem Altenpflege-Urteil streiten, in der es mit Blick auf die Differenzierung zwi-

schen medizinisch-pflegerischen und sozial-pflegerischen Tétigkeiten heif3t:

Das Berufsbild, wie es das Altenpflegegesetz entwirft, enthélt danach einerseits Ele-

mente der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG
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und andererseits solche der ausschlieBlichen Gesetzgebungskompetenz der Lénder. Die-
ses Zwischenergebnis enthebt das Bundesverfassungsgericht nicht der Notwendigkeit,
die Materie am Ende entweder dem einen oder dem anderen Kompetenzbereich zuzu-
weisen. Eine ,,Doppelzustdndigkeit”, auf deren Grundlage Bund und Lénder ein und
denselben Gegenstand in unterschiedlicher Weise regeln konnten, ist dem System der

verfassungsrechtlichen Kompetenznormen fremd und stiinde mit ihrer Abgrenzungs-

funktion (Art. 70 Abs. 2 GG) nicht im Einklang [...].
[BVerfGE 106, 62 (114)]

Diese Passage impliziert, dass keine Regelungsbefugnis des Bundes fiir sozial-pflegerische Be-
rufe besteht. Verstiinde man die Altenpflege als Element der Wirtschaft i.S.d. Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG, wiirde demgegeniiber eine Regelungsbefugnis des Bundes aus diesem folgen. Im
Urteil finden sich indes keine Ausfiithrungen zu méglichen Kompetenzgrundlagen, ein Bezug
zu Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG wird nicht hergestellt; tiberdies hat das Bundesverfassungsgericht

eine Sperrwirkung angenommen, die in dieser Passage aber keine Rolle spielt.
Es finden sich auch gegenteilige, zumindest aber offene Qualifikationen

Befiirwortend fiir die Altenpflege F.-H. Fredebeul, GewArch 1985, S. 213 (218): ,,Die
Einrichtungen der Altenpflege zihlen zur Wirtschaft im weiteren Sinne. Sie werden
nach wirtschaftlichen Grundsétzen betrieben, auch wenn sie nicht in jedem Fall gewinn-
orientiert sind und teilweise 6ffentlich direkt oder indirekt subventioniert werden. Die
Ausbildung in diesen Einrichtungen ist nicht Hauptzweck, sondern, der Ausbildungs-
funktion in der iibrigen Wirtschaft durchaus vergleichbar, Nebenzweck, wenn auch ein

unter bildungspolitischen Aspekten bedeutsamer.*

Ebenfalls bejahend fiir die Altenpflege K. H. Friauf, Zur Frage der Zulédssigkeit einer
auf das Berufsbildungsgesetz gestiitzten bundesrechtlichen Regelung tliber die Schaf-
fung von Ausbildungsberufen fiir die Pflege, 1996, S. 26 ff. Vgl. fiir das Heimgesetz
(partiell) auch K. Dinter, Die Entwicklung des Heimrechts auf der Ebene des Bundes
und der Bundeslander, 2015, S. 33, 122 f.

Offen mit Blick auf die Altenpflege (aber ohne Begriindung) C. Graf von Pestalozza,
in: v. Mangoldt/Klein, GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 7, Rn. 344.

Bedingt offen fiir die Krankenhausversorgung S. Oefer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Art. 74, Rn. 140: ,,Wenn liberhaupt, dann liee sich eine umfassende Regulierung
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des Krankenhausgewerbes kiinftig allenfalls auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 (Recht der Wirt-
schaft) stiitzen, der mit zunehmender Privatisierung kommunaler und staatlicher Kran-
kenhéuser und der Ausbildung marktformiger Strukturen im Krankenhausbereich inso-
weit noch an Bedeutung gewinnen wird. Im engen Bereich der (hoheitlichen) Kranken-
hausplanung und der daran gekoppelten Mechanismen einer 6ffentlichen Finanzierung

und Preisregulierung tritt die Nr. 11 dagegen hinter dem Spezialtitel der Nr. 19a zuriick.*

Fiir eine Einbeziehung des Apothekenwesens trotz der Zugehorigkeit zum 6ffentlichen
Gesundheitswesen M. Sellmann, DVBI. 1955, S. 168 (169). Das Bundesverfassungsge-
richt begriindet dies freilich mit einer iiberkommenen Zuordnung zum Gewerberecht

und dem gewerblichen Charakter des Berufs, siche BVerfGE 5, 25 (29).

Vgl. ferner flir Regelungsmdglichkeiten im Gesundheitsbereich Robert Bosch Stiftung
(Hrsg.), Gesundheitsberufe neu denken, Gesundheitsberufe neu regeln, 2013, S. 422:
»Aufgrund der Gesetzgebungszustindigkeit fiir das Recht der Wirtschaft (Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG) konnte ein Allgemeines Heilberufegesetz auch Regelungen zur Einrichtung
und zur Organisation eines Nationalen Gesundheitsberuferates und einer Gesundheits-
berufekonferenz enthalten.* Siehe ferner, wiewohl ohne Begriindung Gesetzentwurf der
Bundesregierung vom 1. Oktober 1990. Entwurf eines Gesetzes liber die Berufe in der
Altenpflege (Altenpflegegesetz — AltPflG), BT-Drs. 11/8012, S. 12: ,Fiir ein Gesetz
iiber die Berufe in der Altenpflege besteht eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes.
Sie ergibt sich aus Artikel 74 Nr. 19 Grundgesetz und fiir Teilbereiche auch aus Arti-
kel 74 Nr. 11 Grundgesetz.*

Es stellt sich mithin die Frage, ob die stationdre Krankenhausversorgung und die Pflege als Teil

der Wirtschaft 1.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG zu verstehen sind.

Hierfiir liee sich anfiihren, dass in beiden Bereichen medizinische bzw. pflegerische Dienst-
leistungen erbracht werden, mit Blick auf die Vergilitung der Leistungserbringer (unabhingig
von der Finanzierung iiber ein Versicherungssystem) auch entgeltlich. Dieses Verstdndnis kor-
respondiert mit dem unionsrechtlichen Dienstleistungsbegriff (Art. 57 AEUV), der entspre-
chende Dienstleistungen umfasst, womit diese sich auch als Element des Binnenmarkts erwei-

sen (vgl. Art. 26 Abs. 2 AEUV),

so etwa EuGH, Rs. C-157/99, Slg. 2001, 1-5473, Rn. 53 ff. — Smits und Peerbooms.
Siehe auch und naher F. Wollenschldger, EuR 2012, S. 149 (158 f.). Vgl. {iberdies zur
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Qualifikation (auch) der 6ffentlichen Krankenhausversorgung in Deutschland als unter-
nehmerische Tétigkeit 1.S.d. EU-Beihilfenrechts m.w.N. J. Baier, Die Finanzierung von

(6ffentlichen) Krankenhédusern in Deutschland, 2021, S. 47 ff.

Vgl. im Ubrigen fiir einen Verweis auf die wirtschaftliche Bedeutung der drztlichen Ge-
blihrenordnungen BVerfGE 68, 319 (330 f.): ,,Dariiber hinaus kann auch nicht zweifel-
haft sein, daB3 &rztliche Gebiihrenordnungen nicht nur einen entscheidenden Teil der
wirtschaftlichen Betitigung der Arzte als solche regeln, sondern auch gesamtwirtschaft-
lich von einiger Bedeutung sind. Von der Festsetzung der Entgelte fiir privatirztliche
Leistungen sind rund 8,4 Millionen Personen oder 13,6 % der Bevolkerung [...] betrof-
fen; auch erreichen die Honorare, wie die Bundesregierung dargelegt hat, mit jahrlich

rund 5 Milliarden DM fiir 1982 und 1983 eine keinesfalls geringfiigige Hohe.*

Siehe fiir die Altenpflege K. H. Friauf, Zur Frage der Zuléssigkeit einer auf das Berufs-
bildungsgesetz gestiitzten bundesrechtlichen Regelung iiber die Schaffung von Ausbil-
dungsberufen fiir die Pflege, 1996, S. 26: ,,Auch wenn die Bedeutung des Altruismus
und der personlichen Zuwendung in diesem Bereich keinesfalls gering eingeschétzt
werden darf, so steht doch auBer Frage, dal die Pflege in einem sehr erheblichen — ten-
denziell weiterhin stark anwachsenden — Umfang zum Gegenstand einer auf Einkom-
mens- bzw. Gewinnerzielung gerichteten erwerbswirtschaftlichen Betdtigung in selbst-
standiger wie unselbststindiger Form geworden ist*; ferner ebd., S. 33, die entgeltliche
Erbringung betonend, und S. 34: ,,Pflege als eine Dienstleistung, die unter wirtschaftli-
chem Aufwand — Erbringung von Arbeitsleistungen und Verwendung von Sachmitteln
— erstellt wird und einen marktméaBig meBbaren Wert hat. Sie geht, nicht anders als
sonstige Dienstleistungen, in das Bruttosozialprodukt ein.* Abl. C. Grafvon Pestalozza,
Bundeskompetenz fiir die Regelung der Ausbildung in Pflegeberufen?, 2000, S. 82 f.,
88 ff.

Uberdies sind im Pflege- und Gesundheitssektor jedenfalls partiell gewerbliche Anbieter titig.
Dafiir, dass auch sonstige Anbieter vom Recht der Wirtschaft erfasst sind, ldsst sich das Urteil
zur Ausbildungsplatzabgabe vom 10.12.1980 anfiihren; in diesem hat das Bundesverfassungs-
gericht die (Mit-)Einbeziehung einer Beschiftigung im staatlichen und kirchlichen Bereich fiir
unschéadlich erklért:

Zum ,,Recht der Wirtschaft* gehort auch der Fragenkreis der praktischen beruflichen
Ausbildung, die traditionell und strukturell von den in der Wirtschaft titigen Arbeitge-
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bern wahrzunehmen ist. Die Einbeziehung der 6ffentlichen Hand und der Religionsge-
meinschaften steht dem nicht entgegen, da sie hier nur in einer speziellen typisch wirt-
schaftlichen Betitigung — der Ausbildung und Heranbildung nicht beamteter Arbeitneh-

mer — betroffen sind.
[BVerfGE 55, 274 (308 £.)]

Zustimmend — und eine Regelungskompetenz fiir die Altenpflegeausbildung bejahend

— O. Rademacker, RsDE 12 (1991), S. 19 (47).

Mit dieser Passage lieB3e sich {iberdies argumentieren, dass — unabhingig vom Tétigkeitsbereich
— jedenfalls die Ausbildung von Arbeitnehmer(inne)n eine wirtschaftliche Tétigkeit 1.S.d. Art.
74 Abs. 1 Nr. 11 GG darstellt. Bei der streitgegenstdndlichen Regelung handelte es sich freilich
nicht um eine Regelung sektorenspezifischer Tétigkeiten, sondern um eine auf die Gesamtwirt-

schaft bezogene Regelung.

Betont wird auch, dass Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG die wirtschaftliche Betitigung 6ffentlicher
Unternehmen unabhingig von der Organisationsform, mithin auch bei 6ffentlich-rechtlicher

Organisationsform erfasst:

H. Avenarius/J. Rux, Rechtsprobleme der Berufsausbildung, 2004, S. 26; H. Maier,
DVBI. 1991, S. 249 (256). Siehe fiir eine Einbeziehung der 6ffentlich-rechtlich organi-
sierten Wasserversorgung BVerfG (K), NVwZ 1982, S. 306 (307): der Kompetenztitel
begriindet eine ,,Zustdndigkeit des Bundes auch fiir solche Regelungen der wirtschaftli-
chen Betidtigung als solcher, die sich auf die Verteilung von Trink- und Brauchwasser,
einem der elementarsten Gliter des wirtschaftlichen Bedarfs in einem dichtbesiedelten
Land, beziehen, ohne dal es auf die Rechtsform ankidme, in der diese Betétigung im
einzelnen stattfindet. Auch der Betrieb einer ortlichen Wasserversorgung durch eine Ge-
meinde in 6ffentlichrechtlicher Form unter Erhebung von Benutzungsgebiihren ist wirt-
schaftliche Betdtigung in diesem weiteren Sinne. Siehe zur Rechtsformunabhédngigkeit
auch K. H. Friauf, Zur Frage der Zuldssigkeit einer auf das Berufsbildungsgesetz ge-
stiitzten bundesrechtlichen Regelung iiber die Schaffung von Ausbildungsberufen fiir
die Pflege, 1996, S. 29 ff. (anders bei Zugriff auf spezifische Trigerschaft oder Organi-
sationsstruktur 6ffentlich-rechtlich organisierter Einheiten), der ebenfalls betont, dass
es demnach nicht auf die (iiberwiegende) Tragerstruktur in einem Bereich ankomme
(ebd., S. 32 f.). Kritisch hierzu C. Grafvon Pestalozza, Bundeskompetenz fiir die Rege-
lung der Ausbildung in Pflegeberufen?, 2000, S. 85 ff.

Uberdies ist eine Verfolgung nicht wirtschaftlicher Nebenzwecke ist unschédlich:
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Die weitreichende Gesetzgebungskompetenz des Bundes entfdllt nicht schon dann,
wenn der Gesetzgeber mit wirtschaftsbezogenen Regelungen zugleich kulturelle Zwe-
cke verfolgt. Dies ist unschédlich, solange der mal3gebliche objektive Regelungsgegen-
stand und -gehalt [...] in seinem Gesamtzusammenhang ein im Schwerpunkt wirt-

schaftsrechtlicher ist [...].
[BVerfGE 135, 155 (196, Rn. 102)]

Siehe im Ubrigen bereits BVerfGE 5, 25 (29 f.), wonach die Zuordnung des ,,Apothe-
kerberuf[s] zu den hoheren freien Berufen des Gesundheitswesens [...] die gleichzeitige
Bejahung des gewerblichen Charakters des Apothekenbetriebs nicht aus[schlief3t]. Es
gibt sowohl gewerbliche wie nicht gewerbliche freie Berufe des Gesundheitswesens;
der Apotheker gehort zu den ersteren.” Siehe ferner BVerfGE 41, 344 (355), fiir ord-
nungsrechtliche Anliegen; K. H. Friauf, Zur Frage der Zuldssigkeit einer auf das Be-
rufsbildungsgesetz gestiitzten bundesrechtlichen Regelung iiber die Schaffung von Aus-

bildungsberufen fiir die Pflege, 1996, S. 33 f.

Dementsprechend konnte der Bund, gestiitzt auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, eine Filmforderung

einfihren:

Danach besteht fiir das Filmforderungsgesetz, dessen Regelungen den Film als handel-
bares Wirtschaftsgut und die ihn produzierenden und verwertenden Wirtschaftszweige

betreffen, eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG[...].
[BVerfGE 135, 155 (198, Rn. 106)]

Dass die Gewinnerzielung flir den verfassungsrechtlichen Gewerbebegriff nicht entscheidend

ist,
betont C. Graf von Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein, GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 11,
Rn. 582, 589 — auf eine gegenteilige iberwiegende Auffassung verweisend indes ders.,
Bundeskompetenz fiir die Regelung der Ausbildung in Pflegeberufen?, 2000, S. 64, 67,
ebenso J. Kormann, GewArch 1986, S. 105 (113). Allgemein zum gebotenen weiten
Verstindnis H.-W. Rengeling, Gesetzgebungszustindigkeit, in: HStR VI, § 135,
Rn. 230. Siehe auch BVerfGE 41, 344 (352 ft.).

Hinzu kommt, dass auch andere als gewerbliche Krankenhduser und Pflegeeinrichtungen inso-
fern Leistungen am Markt erbringen, als sie iiber den GKV-Umfang hinaus Wahlleistungen
anbieten bzw. wegen der Konzeption der Pflegeversicherung als Teilkostenversicherung Bei-

trdge von den Pflegebediirftigen fiir ihre Leistungen erheben.
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Ferner ist anerkannt, dass dieser Kompetenztitel in den Gesundheitssektor hineinreicht. Er-
wiéhnt seien zunichst die von Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG als ,,Handwerk* erfassten Gesundheits-

handwerke wie der Augenoptiker,
siche die Auflistung in Anlage A zur Handwerksordnung.

Des Weiteren stellt die Zulassung von Privatkrankenanstalten eine iiberkommene Materie des
Gewerberechts dar (siehe § 30 GewO), was auch fiir die Auslegung des Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG gelten muss. Auch das Bundesverfassungsgericht hat diesem ,,Regelungen zur Preis-

bindung von mit Plankrankenhéusern verbundenen Privatkliniken* zugeordnet,

siche BVerfG (K), NVwZ-RR 2013, S. 985 (986). Ebenso S. Huster, GuP 2012, S. 81
(84); M. Quaas, GesR 2012, S. 193 (200) — entscheidend: Regelung des privaten Kran-

kenhausmarktes.
Ebenfalls einbezogen wurde die Errichtung von Apotheken,

siche BVerfGE 5, 25 (28 ff.); ebenso BVerwGE 4, 51 (53 f.); M. Sellmann, DVBI. 1955,
S. 168 (169),

ferner die drztliche Gebiihrenordnung,

siche BVerfGE 68, 319 (327 ft.). Kritisch M. Hagedorn, NJW 1985, S. 2177 (2177 f.);
vgl. auch E. Riedel/U. Derpa, Kompetenzen des Bundes und der Lander im Gesund-
heitswesen, 2002, S. 13 m. Fn. 35; ablehnend C. Graf von Pestalozza, in: v. Man-
goldt/Klein, GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 11, Rn. 543; ders., Bundeskompetenz fiir die Rege-
lung der Ausbildung in Pflegeberufen?, 2000, S. 40 m. Fn. 131 ff.; zustimmend D. C.
Umbach/T. Clemens, in: MAK-GG, Art. 74, Rn. 47.

Denkbar wire schlieflich, eine Regelung des Rechts der Wirtschaft mit dem Argument zu be-
jahen, mit der Berufsregulierung werden 6konomische Betitigungsmoglichkeiten Einzelner ge-
regelt, so die berufliche Ausbildung als Vorbereitung fiir die individuelle Martktteilnahme. Ent-
gegenzuhalten lasst sich diesem Ansatz indes, dass Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG nicht individual-
bezogen, sondern sektorenbezogen, mithin auf eine Tétigkeit in der nach Bereichen weiter kon-
kretisierten Wirtschaft formuliert ist. Dementsprechend heif3t es hinsichtlich des Regelungsge-

genstands im Schrifttum, dass dieser

nur die Wirtschaft als solche [...], nicht die Beteiligung bestimmter Personen am Wirt-

schaftsprozess [betrifft].
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[P. Szczekalla, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 11, Rn. 125 (Stand: 209. AL Dezember
2020)]

Vgl. insoweit auch BVerfGE 26, 246 (254 f.): ,,Unter ,Recht der Wirtschaft® im Sinne
von Art. 74 Nr. 11 GG sind alle das wirtschaftliche Leben und die wirtschaftliche Beti-
tigung als solche regelnden Normen zu begreifen und vor allem diejenigen Vorschriften
dazuzurechnen, die sich in irgendeiner Form auf die Erzeugung, Herstellung und Ver-
teilung von Giitern des wirtschaftlichen Bedarfs beziehen [...]. Die Gesetzgebungszu-
standigkeit des Bundes nach Art. 74 Nr. 11 GG erstreckt sich auch darauf, Berufe ,in

der Wirtschaft® rechtlich zu ordnen und ihre Berufsbilder rechtlich zu fixieren.

Siehe ferner BVerfGE 55, 274 (308 f.): ,,Zum ,Recht der Wirtschaft® gehort auch der
Fragenkreis der praktischen beruflichen Ausbildung, die traditionell und strukturell von

den in der Wirtschaft titigen Arbeitgebern wahrzunehmen ist.*

Offener aber BVerfGE 161, 63 (94, Rn. 60): Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG ,,umfasst [...]
nicht nur die Organisation der Wirtschaft sowie der Wirtschaftszweige und wirtschaf-
tenden Personen, sondern die Steuerung und Lenkung des Wirtschaftslebens insge-

samt.

Auch wenn man auf das wirtschaftende Individuum abstellt, muss es sich aber um eine Téatigkeit

in der Wirtschaft und nicht in anderen Bereichen handeln.

Siehe auch C. Graf'von Pestalozza, Bundeskompetenz fiir die Regelung der Ausbildung
in Pflegeberufen?, 2000, S. 73 f., 87 f.

(3) Stellungnahme

Zweifelsohne sprechen Argumente dafiir, die entgeltliche Erbringung von Dienstleistungen im
Bereich der Krankenhaus- und Pflegeversorgung als wirtschaftliche Tatigkeit zu qualifizieren
und folglich Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG fiir einschlégig zu erachten. Indes stellt sich trotz der
aufgezeigten Ankniipfungspunkte des Krankenhaus- und Pflegesektors zur Wirtschaft die
Frage, ob ein weites, diese umfassend einbeziehendes Verstindnis nicht die Konturen dieses
Kompetenztitels verwischen wiirden, zumal in den Beispielen im Klammerzusatz ein engeres
Verstindnis angelegt ist. Bei hinreichender wirtschaftlicher Pragung einer Einzelfrage oder An-
haltspunkten in der Genese mag man Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG fiir einschldgig erachten, wie
fiir Preisfragen, eine umfassende, den ganzen Sektor erfassende Regelungsbefugnis — wie hier

erforderlich — geht indes (zu) weit.
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In diesem Sinne anerkannt wird die Moglichkeit einer Regelung wirtschaftlicher Aktivititen

wirtschaftsfremder Sektoren, nicht aber allgemeiner Regelungen,

siehe C. Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 74, Rn. 51: | Nr. 11 erfasst wirtschaftl. Aktivi-
titen auch des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks im Rahmen des allg. Wirtschaftsrechts,
z. B. fiir Werbung, stiitzt aber kein spezielles Wirtschaftsrecht fiir den Rundfunk®.

Unabhéngig von der Frage einer Zuordnung zum Recht der Wirtschaft steht einer Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes fiir ein bundeseinheitliches Berufsgesetz iiber die Pflegehilfe-
bzw. Pflegeassistenzausbildung jedenfalls die Sperrwirkung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG

entgegen, der nur selektive Kompetenzen fiir den Krankenhaussektor zuerkennt,
siche oben, 111.2.b.aa,

und damit entsprechende Regelungen fiir den Krankenhaussektor auf der Basis von Art. 74

Abs. 1 Nr. 11 GG ausschlieft.
So hat mit Hans-Werner Rengeling

Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG [...] hinter jeden bereichsspezifischen Kompetenztitel inner-
halb und auBlerhalb des Katalogs von Art. 74 GG zuriickzutreten, mag der erfa3te Norm-
bereich auch von erheblicher wirtschaftlicher Bedeutung sein. Die jeweiligen Spezial-
regelungen konnen einen Riickgriff auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG versperren, wenn und
soweit sie deutlich machen, ,,da3 {iber ihren Anwendungsbereich hinaus keine ,wirt-

schaftsrechtlichen® Regelungen zuldssig sein sollen* [...].

[H.-W. Rengeling, Gesetzgebungszustindigkeit, in: HStR VI, § 135, Rn. 223; ferner
Rn. 230]

Siehe des Weiteren zur Sperrwirkung K. H. Friauf, Verfassungsrechtliche Probleme ei-
ner Reform des Systems zur Finanzierung der beruflichen Bildung, 1974, S. 17 f. — im
Verhiltnis zu den Bildungskompetenzen; E. Riedel/U. Derpa, Kompetenzen des Bundes
und der Lander im Gesundheitswesen, 2002, S. 12 f.; P. Szczekalla, in: BK-GG, Art. 74
Abs. 1 Nr. 11, Rn. 84, ferner Rn. 107, 144 (fiir Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG) (Stand:
209. AL Dezember 2020); fiir Nr. 19 auch J. Isensee, Kirchenautonomie und sozial-
staatliche Sdkularisierung in der Krankenpflegeausbildung, 1980, S. 38; C. Graf von
Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein, GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 11, Rn. 583; M. Plantholz,
Pflegekammer, 1994, S. 57.

Diese Sperrwirkung erfasst auch den Liandern (ungeschrieben) vorbehaltene Bereiche,

siehe C. Grafvon Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein, GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 11, Rn. 528.
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J. Geldermann/T. Hammer, VerwArch 2013, S. 64 (70 Fn. 43): Sperrwirkung bei sek-
torspezifischen Regelungen im Gegensatz zur allgemeinen, sektoreniibergreifenden Ge-

werberegulierung.

Dass die Einrdumung (nur) spezifischer Kompetenzen fiir den Krankenhaussektor an den Bund

in diesem Sinne abschlieBend ist, hat Peter Axer zu Recht herausgearbeitet:

Eine umfassende Regulierung des ,,Krankenhausgewerbes ldsst sich vor dem entste-
hungsgeschichtlichen Hintergrund der in Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG getroffenen Teilre-
gelung und der insoweit fiir die anderen Bereiche des Krankenhauswesens grundsétzlich

bestehenden Landerkompetenzen nicht auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG stiitzen.
[P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 10 (Stand: 151. AL April 2011)]

Ebenso P. Lerche/C. Degenhart, in: Robert Bosch Stiftung (Hrsg.), Krankenhausfinan-
zierung in Selbstverwaltung, 1990, S. 11 (81): ,,Die speziell gewollte Beschrankung des
Art. 74 Nr. 19a GG auf die wirtschaftliche Sicherung der Krankenhduser, unter Aus-
schluf} des Krankenhauswesens im iibrigen, kann durch eine extensive Auslegung der

allgemeinen Kompetenzthematik des Art. 74 Nr. 11 GG nicht aufgehoben werden.*

Tendenziell offener, aber aus den genannten Griinden — wie auch anklingend (,,[w]enn
iiberhaupt*) — abzulehnen S. Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 74, Rn. 140:
»Wenn liberhaupt, dann lieBe sich eine umfassende Regulierung des Krankenhausge-
werbes kiinftig allenfalls auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 (Recht der Wirtschaft) stiitzen, der
mit zunehmender Privatisierung kommunaler und staatlicher Krankenhduser und der
Ausbildung marktformiger Strukturen im Krankenhausbereich insoweit noch an Bedeu-
tung gewinnen wird. Im engen Bereich der (hoheitlichen) Krankenhausplanung und der
daran gekoppelten Mechanismen einer 6ffentlichen Finanzierung und Preisregulierung

tritt die Nr. 11 dagegen hinter dem Spezialtitel der Nr. 19a zurtick.*

Die Frage einer Sperrwirkung ausgeklammert hat K. H. Friauf, Zur Frage der Zuldssig-
keit einer auf das Berufsbildungsgesetz gestiitzten bundesrechtlichen Regelung iiber die
Schaffung von Ausbildungsberufen fiir die Pflege, 1996, S. 26, bei seiner Zuordnung
der Altenpflege zu Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, und zwar, siehe ebd., S. 36 f., wegen der
sowohl nach Nr. 7 als auch nach Nr. 11 als auch nach Nr. 19 bestehenden Bundeskom-
petenz — Nr. 19a hat wegen einer Regelung der Altenpflege keine Rolle gespielt; sodann,
S. 45 ff., indes Sperrwirkung fiir zulassungsfremde Regelungen verneint. Gegen einen
Riickgriff auf Nr. 11, wenn Nr. 7 fiir das Heimrecht einschldgig VGH Mannheim, Urt.
v.21.11.2018, 6 S 2579/16, juris, Rn. 90.
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Dies darf nicht dahin missverstanden werden, dass auf spezifische Kompetenztitel jenseits des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG keine Regelungen fiir den Krankenhaussektor gestiitzt werden konn-
ten. So gestattet etwa die Sozialversicherungskompetenz (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG) Regelun-
gen des Leistungserbringungsrechts auch mit Blick auf Krankenhduser, wobei selbst dem das

Pra der Lander fiir das Krankenhausrecht Grenzen zieht,
siehe dazu nur F. Wollenschldger, Krankenhausreform und Grundgesetz, 2023, S. 25 ff.

Ebenso konnen gestiitzt auf die Kompetenz fiir das Arbeitsrecht (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG)
Regelungen fiir Arbeitsverhidltnisse auch im Krankenhaussektor getroffen werden. Vorliegend
steht aber die Begriindung einer umfassenden sektorspezifischen Kompetenz infrage, die einen
Zugriff auf das komplette Krankenhauswesen erlauben wiirde, qualifizierte man Krankenhiuser
als Element des Rechts der Wirtschaft. Dies lésst sich mit der nur punktuellen Zuweisung von
Kompetenzen fiir den Krankenhaussektor nicht vereinbaren. Demgegeniiber steht kein nur se-
lektiver Zugriff auf Fragen von Beruf und Ausbildung im Raum, da die Regelungsbefugnis fiir
diese Fragen, wie aufgezeigt, von einer Zuordnung des Krankenhauswesens zum Recht der

Wirtschaft abhéngt.

Uberdies ist herauszustreichen, dass das Bundesverfassungsgericht eine Zuordnung der Rege-
lung einer Tétigkeit im Gesundheitssektor zum Recht der Wirtschaft stets (auch) mit Blick auf

spezifische Vorgaben oder weitere Spezifika begriindet hat, so

die iiberkommene gewerbliche Qualifikation der Titigkeit als Apotheker, siche
BVerfGE 5, 25 (29); iiberdies hat das Bundesverfassungsgericht die Zuordnung des
Apothekers zum Recht der Wirtschaft mit dessen ,,Teilnahme am allgemeinen wirt-

schaftlichen Verkehr begriindet, siche BVerfGE 5, 25 (30),

die iiberkommene Zuordnung der &rztlichen Gebiihrenordnung zum Gewerberecht,
siche BVerfGE 68, 319 (327 ft.; 328: ,,Hierfiir spricht vor allem der historische Zusam-

menhang®).
Siehe ferner BVerfGE 41, 344 (352 ff.), fiir das technische Sicherheitsrecht.

Siehe dazu auch C. Graf von Pestalozza, Bundeskompetenz fiir die Regelung der Aus-

bildung in Pflegeberufen?, 2000, S. 66 ft., 73 f., 90.

Vergleichbar ldsst sich fiir die iiberkommene Zuordnung der Gesundheitshandwerke zu Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG argumentieren oder flir die Zulassung von Privatkrankenanstalten (§ 30
GewO). Als isolierbare wirtschaftliche Frage mag man auch die Preisregulierung fiir Privat-

krankenhiduser qualifizieren.
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Eine Befugnis zur umfassenden Regelung der beruflichen Betdtigung und Ausbildung im Kran-

kenhaussektor 1asst sich hieraus aber nicht ableiten.

Nachdem die Krankenpflege im Krankenhaus eine der drei Sdulen des Pflegeberufs darstellt,
zumal eine gewichtige, lasst sich auch nicht argumentieren, der generalistische Ansatz spreche
gegen eine krankenhausspezifische Regelung. Es ist auch nicht ersichtlich, dass die Ausbildung
in signifikanter Weise allgemeine oder iiber die (Kranken-)Pflege hinausweisende Kompeten-

zen vermittelt.

cc) Offentliche Fiirsorge (Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG)
Gemil Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG besteht eine konkurrierende Bundeszustdndigkeit fiir die ,,0f-

fentliche Fiirsorge (ohne das Heimrecht)“. Dieser weit verstandene Kompetenztitel erfasst auch
die Altenpflege (1); ob er indes so weit geht, dass auch Beruf und Ausbildung in der Pflege
geregelt werden kdnnen, ist umstritten (2). Unabhingig davon schliet jedenfalls die Sperrwir-
kung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG fiir den Bereich des Krankenhauswesens einen Rekurs auf

die Fiirsorgekompetenz insoweit aus (3).

(1) Allgemeine Grundsétze und Einbeziehung der Altenpflege
Die Kompetenz zur Regelung der 6ffentlichen Fiirsorge (Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG) wird weit

verstanden,

siche BVerfGE 88, 203 (32): ,,nicht eng auszulegen®; ebenso BVerfGE 140, 65 (78);
ferner BVerwG, Beschl. v. 5.4.2012, 4 BN 1/12, juris, Rn. 6; VGH Mannheim, Urt. v.
21.11.2018, 6 S 2579/16, juris, Rn. 92; Jarass/Pieroth, GG, Art. 74, Rn. 17.

Sie erfasst zunéchst eine inhaltliche Regelung der zu erbringenden Fiirsorgeleistung, mithin

Bestimmungen dariiber, was die Trager der Fiirsorge an materiellen Fiirsorgeleistungen

zu erbringen haben und auf welche Weise das geschehen soll.
[BVerfGE 106, 62 (133)]

Siehe bereits BVerfGE 22, 180 (203); ferner VGH Mannheim, Urt. v. 21.11.2018, 6 S
2579/16, juris, Rn. 92; A. Korbmacher, Grundfragen des 6ffentlichen Heimrechts, 1989,
S. 8.

Ebenfalls erfasst sind organisatorische Regelungen, mithin

solche Vorschriften, die beispielsweise organisations-rechtlicher Natur sind oder die Ta-
tigkeit der Trager der 6ffentlichen Fiirsorge von derjenigen der privaten Trager abgren-

zen [...].
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[BVerfGE 106, 62 (133 £.)]

Siehe bereits BVerfGE 22, 180 (203); ferner BVerfGE 42, 263 (281 f.), fiir die Errich-
tung und Ausgestaltung einer Stiftung, die behinderten Menschen Leistungen und Hil-
fen gewéhrt; VGH Mannheim, Urt. v. 21.11.2018, 6 S 2579/16, juris, Rn. 92; Ja-
rass/Pieroth, GG, Art. 74, Rn. 17; A. Korbmacher, Grundfragen des 6ffentlichen Heim-
rechts, 1989, S. 8.

Dabei besteht keine Begrenzung des Kompetenztitels

auf HilfsmaBnahmen bei wirtschaftlichen Notlagen [...] oder bei akuter Hilfsbediirftig-
keit [...], sondern [er] schlieft daneben sowohl vorbeugende Mafinahmen zur Verhin-
derung kiinftiger Hilfsbediirftigkeit [...] als auch Zwangsmaflnahmen gegen Hilfsbe-
diirftige selbst [...] oder gegen Dritte [...] ein, soweit dies im Interesse fiirsorgerischer

Ziele erforderlich ist.
[BVerfGE 106, 62 (134)]

Siehe auch BVerwG, Beschl. v. 5.4.2012, 4 BN 1/12, juris, Rn. 6; VGH Mannheim, Urt.
v. 21.11.2018, 6 S 2579/16, juris, Rn. 92; K. Dinter, Die Entwicklung des Heimrechts
auf der Ebene des Bundes und der Bundeslander, 2015, S. 31 f.; K. H. Friauf, Zur Frage
der Zulassigkeit einer auf das Berufsbildungsgesetz gestiitzten bundesrechtlichen Rege-
lung iiber die Schaffung von Ausbildungsberufen fiir die Pflege, 1996, S. 20; Ja-
rass/Pieroth, GG, Art. 74, Rn. 17; A. Korbmacher, Grundfragen des 6ffentlichen Heim-
rechts, 1989, S. 8 f.

Siehe in diesem Sinne BVerfGE 22, 180 (212 f.), zur Einbeziehung von Jugendpflege
und Jugendhilfe, wobei keine besondere Gefahrdung erforderlich ist: ,,Der Begriff der
,offentlichen Fiirsorge* in Art. 74 Nr. 7 GG umfaf3t auf dem Gebiet der Jugendwohlfahrt
nicht nur die Jugendfiirsorge im engeren Sinn, sondern auch die Jugendpflege. Die
Grenzen zwischen der Fiirsorge fiir den unmittelbar gefahrdeten Jugendlichen und der
Forderung der gesunden Jugend sind flieBend. Jugendpflegerische MaBBnahmen, wie die
Forderung der Jugendverbdnde bei der Abhaltung von Freizeiten, Veranstaltungen zur
politischen Bildung, internationale Begegnungen, die Férderung der Ausbildung und
Fortbildung ihrer Mitarbeiter und der Errichtung und Unterhaltung von Jugendheimen,
Freizeitstitten und Ausbildungsstétten scheinen zwar keine Maflnahmen der Fiirsorge
fiir einen Hilfsbediirftigen oder Gefidhrdeten zu sein. Vergegenwértigt man sich aber die
mannigfachen Anpassungsschwierigkeiten, die manche Jugendliche bei der Einordnung

in die Gesellschaft haben, ohne dal3 man sie deshalb bereits als gefdhrdet bezeichnen
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kann, so erkennt man, daf3 unter Umsténden eine Zusammenfiihrung mit anderen jungen
Menschen im lokalen Bereich eines Hauses der Jugend oder auf regionaler oder inter-
nationaler Ebene in einem Jugendlager oder auf Jugendreisen diese Anpassungsschwie-
rigkeiten iiberwinden hilft, dadurch eine spétere Gefiahrdung des Jugendlichen aus-
schlieft und kiinftige Fiirsorgemafnahmen iiberfliissig macht. Dasselbe gilt fiir Veran-
staltungen zur politischen Bildung, die der Jugend im besonderen klarmachen sollen,
daB3 der Einzelne sich in der Demokratie nicht von der Gesellschaft absondern kann,
sondern sie und ihre politische Form aktiv mitgestalten muf3. Jugendfiirsorge und Ju-
gendpflege sind in der praktischen Jugendarbeit so eng miteinander verzahnt, daf3 die
Jugendpflege schon allein unter dem Gesichtspunkt des Sachzusammenhangs mit unter

den Begriff ,6ffentliche Fiirsorge‘ in Art. 74 Nr. 7 GG fallen muf.*

Siehe zur Einbeziehung der Unterbringung Hilfsbediirftiger BVerfGE 58, 208 (227);
indes offen gelassen (ebd., S. 229 1), ,,ob Art. 74 Nr. 7 GG dem Bund die Kompetenz
verleiht, das Recht der Unterbringung psychisch Kranker umfassend zu gestalten®.

BVerfGE 140, 65 (78 f.), formuliert nunmehr: Der Kompetenztitel ,,setzt voraus, dass
eine besondere Situation zumindest potenzieller Bediirftigkeit besteht, auf die der Ge-
setzgeber reagiert. Dabei gentligt es, wenn eine — sei es auch nur typisierend bezeichnete
und nicht notwendig akute [...] — Bedarfslage im Sinne einer mit besonderen Belastun-
gen [...] einhergehenden Lebenssituation besteht, auf deren Beseitigung oder Minde-

rung das Gesetz zielt.*
Erfasst ist des Weiteren die Fiirsorge sowohl durch 6ffentliche als auch durch private Trager:

Eine Beschrinkung der Kompetenz auf die Regelung der Hilfeleistung durch 6ffentlich-
rechtliche oder 6ffentlich-rechtlich beliehene Tréger [...] wére nicht trennscharf zu voll-

ziehen.
[BVerfGE 106, 62 (134)]

Ebenso bereits BVerfGE 57, 139 (159) — Pflicht zur Einstellung Schwerbehinderter;
K. H. Friauf, Zur Frage der Zuldssigkeit einer auf das Berufsbildungsgesetz gestiitzten
bundesrechtlichen Regelung iiber die Schaffung von Ausbildungsberufen fiir die Pflege,
1996, S. 21 ff.; A. Korbmacher, Grundfragen des 6ffentlichen Heimrechts, 1989, S. 7 ff.
A.A. H-U. Gallwas, DOV 1993, S. 17 (21 m. Fn. 46 f.); C. Graf von Pestalozza, Bun-
deskompetenz fiir die Regelung der Ausbildung in Pflegeberufen?, 2000, S. 59. Grenzen
ziehend Jarass/Pieroth, GG, Art. 74, Rn. 17 (,,im Kern [...] 6ffentlich[e] Hilfe*, Rn. 17a:
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»Zusammenhang [...] mit der 6ffentlichen Fiirsorge nur dann, wenn das Ziel der 6ffent-
lichen Hilfe bei allgemeiner Notlage im Vordergrund steht [...]. Das ist bei alleiniger
Regelung der privaten Fiirsorge und Erfassung privater Triger nicht mehr der Fall*;
S. Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 74, Rn. 61: Inpflichtnahme Privater,
nicht aber private Fiirsorge; C. Seiler, in: BeckOK GG, Art. 74, Rn. 24: ,,Diese Bindung
Privater ist aber deutlich von der privaten (einschlieBlich kirchlichen) Fiirsorge zu un-

terscheiden, fiir die Nr. 7 keine Bundeszustandigkeit verleiht.*

Vor diesem Hintergrund hat das Bundesverfassungsgericht die Fiirsorge zugunsten &lterer Per-

sonen umfassend einbezogen, so das Heimrecht:

Auch das Heimgesetz wird auf den Kompetenztitel der 6ffentlichen Fiirsorge gestiitzt,
obgleich es sowohl 6ffentliche als auch private Trager in die Pflicht nimmt [...]. Denn
dieses Gesetz bezweckt nach seinem Anspruch und dem damit iibereinstimmenden Re-
gelungsgehalt den Schutz alter, pflegebediirftiger oder behinderter Menschen vor Be-
eintrachtigungen, die sich aus ihrer Lebenssituation infolge des Heimaufenthalts und

den daraus folgenden Abhingigkeiten typischerweise ergeben konnen [...].
[BVerfGE 106, 62 (134)]

Ebenso BVerwG, Beschl. v. 5.4.2012, 4 BN 1/12, juris, Rn. 5 f.; NVwZ-RR 2020,
S. 979 (980, Rn. 9); VGH Mannheim, Urt. v. 27.9.2011, 6 S 707/10, juris, Rn. 77; Urt.
v. 21.11.2018, 6 S 2579/16, juris, Rn. 90; K. Dinter, Die Entwicklung des Heimrechts
auf der Ebene des Bundes und der Bundeslander, 2015, S. 31 f., 107; A. Korbmacher,
Grundfragen des 6ffentlichen Heimrechts, 1989, S. 6 ff. m.w.N.

,,Zweifellos erfasst ist ebenfalls die sozialrechtliche ,,Altenhilfe*,
siche BVerfGE 106, 62 (134).

Vor diesem Hintergrund besteht ,,eine uneingeschriankte Kompetenz fiir die unter Fiirsorgege-
sichtspunkten regelungsbediirftigen Rechtsverhiltnisse der Altenpflegeeinrichtungen®, ein-

schlieBlich ,,ihre[r] Finanzierung®,

siche BVerfGE 106, 62 (134 f.): ,,Vor diesem Hintergrund kdnnen die Kostenregelun-
gen des Altenpflegegesetzes der Materie des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG zugeordnet wer-
den, weil diese eine uneingeschriankte Kompetenz fiir die unter Fiirsorgegesichtspunk-
ten regelungsbediirftigen Rechtsverhéltnisse der Altenpflegeeinrichtungen, mithin auch

fiir ihre Finanzierung, gewihrt [...]. Da die Bestimmung der Tréger der praktischen
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Einrichtungen wegen der Fragen der Refinanzierungsmoglichkeiten der Ausbildungs-
kosten im direkten Zusammenhang mit den Kostenregelungen steht, ist § 13 Abs. 1

Sétze 2 und 3 AltPflG kompetentiell ebenfalls von Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG erfasst.*

Ebenso BVerfGE 108, 186 (213 f.); VGH Mannheim, Urt. v. 21.11.2018, 6 S 2579/16,
juris, Rn. 92. Ausfiihrlich dazu noch unten, IV.2.b.aa.

Ahnlich bereits K. H. Friauf, Zur Frage der Zuléssigkeit einer auf das Berufsbildungs-
gesetz gestiitzten bundesrechtlichen Regelung iiber die Schaffung von Ausbildungsbe-
rufen fiir die Pflege, 1996, S. 21, nach dem es ,,keinem verniinftigen Zweifel unterliegen
[kann], da3 der Gesetzgeber [...] grundsitzlich auch Regelungen treffen konnte, die sich
auf die Ausgestaltung und Fithrung von Einrichtungen — einschlieBlich deren personel-
len Grundlagen — beziehen, in denen aus Griinden des Alters oder der korperlichen Be-

findlichkeit pflegebediirftige Mitbiirger die erforderliche Pflege finden.*
Die Einbeziehung der Fiirsorge zugunsten élterer Menschen betont auch das Schrifttum:

Zu den besonders Hilfsbediirftigen und Schwerbenachteiligten gehdren die alten Men-
schen, welche nicht mehr zu einem voll selbstdndigen Leben in der Lage sind und die
deshalb der Hilfe bediirfen. Diese Hilfe ist in § 75 BSHG sogar partiell als Teil der

Sozialhilfe ausgestaltet und wird ohne Riicksicht auf vorhandenes Einkommen gewahrt.

Alle Hilfen, welche Altenpfleger leisten und die nicht der Altenkrankenpflege zugerech-
net werden konnen, fallen danach — mit geringen Ausnahmen (insbesondere reine Seni-
orenunterhaltung) — unter die Fiirsorge im Sinn des Grundgesetzes. Dies ist an sich
nichts Neues, wurde doch auch das Heimgesetz vom Bundesrat auf die auf die Bundes-

kompetenz nach Art. 74 Nr. 7 GG gestiitzt.

[W. Riifner, Bundeskompetenz zur Regelung der Berufe in der Altenpflege, 1991,
S. 25 1]

Siehe ferner C. Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 74, Rn. 36.

(2) Regelung von Beruf und Ausbildung in der Pflege als Gegenstand der Fiirsorgekompetenz?
Wihrend das Altenpflege-Urteil sich nicht zu Frage verhalten hat, ob die Fiirsorgekompetenz

auch eine Regelung von Beruf und Ausbildung in der Pflege deckt (a), stehen sich im Schrifttum

dies bejahende (b) und verneinende (c) Stimmen gegeniiber.
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(a) Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Im Altenpflege-Urteil hat die Fiirsorgekompetenz fiir die Frage der Berufsregelung einschlief3-
lich der Ausbildung keine Rolle gespielt, insbesondere hat das Bundesverfassungsgericht
Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG nicht als Kompetenzgrundlage fiir die nicht unter Art. 74 Abs. 1
Nr. 19 GG subsumierten Berufsregelungen der Altenpflegehilfe herangezogen. Dies folgt nach

der Logik der Entscheidung aber bereits aus der angenommenen Sperrwirkung,
siehe zu dieser oben, I11.3.a,
so dass ein Riickgriff auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG ausgeschlossen war.

Fiir ein enges, sozial-pflegerische Berufe ausscheidendes Verstindnis konnte indes die bereits
im Kontext des Rechts der Wirtschaft zitierte Passage aus dem Altenpflege-Urteil streiten, in
der es heif3t:

Das Berufsbild, wie es das Altenpflegegesetz entwirft, enthélt danach einerseits Ele-
mente der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG
und andererseits solche der ausschlieBlichen Gesetzgebungskompetenz der Lénder. Die-
ses Zwischenergebnis enthebt das Bundesverfassungsgericht nicht der Notwendigkeit,
die Materie am Ende entweder dem einen oder dem anderen Kompetenzbereich zuzu-
weisen. Eine ,,Doppelzustindigkeit™, auf deren Grundlage Bund und Lénder ein und
denselben Gegenstand in unterschiedlicher Weise regeln konnten, ist dem System der
verfassungsrechtlichen Kompetenznormen fremd und stiinde mit ihrer Abgrenzungs-

funktion (Art. 70 Abs. 2 GG) nicht im Einklang [...].
[BVerfGE 106, 62 (114)]

Wiederum gilt: verstiinde man die Regelung von Beruf und Ausbildung im Bereich sozial-pfle-
gerischer Berufe als Fiirsorge 1.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG, wiirde eine Regelungsbefugnis
des Bundes aus diesem folgen, eine solche Regelungsbefugnis hat das Bundesverfassungsge-
richt aber verneint. Gleichwohl lassen sich keine zwingenden Riickschliisse aus dieser Passage
ziehen, da kein Bezug zu Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG hergestellt wird; vielmehr konnte die ver-
neinte Regelungsbefugnis konnte auch aus einer Sperrwirkung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG

folgen, was in dieser Passage aber ebenso wenig thematisiert wird.

Dass das Bundesverfassungsgericht die Finanzierung der Ausbildung in die Fiirsorgekompe-

tenz einbezogen hat,

siche BVerfGE 106, 62 (134 1),
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spricht nicht zwingend dafiir, auch die Regelung von Beruf und Ausbildung selbst einzubezie-
hen. Denn dies ldsst sich auch als Ausdruck einer allgemeinen Regelungsbefugnis fiir Rechts-
verhéltnisse von Altenpflegeeinrichtungen verstehen, wozu die Auferlegung von Zahlungsver-
pflichtungen bzw. -anspriichen rechnet, nicht aber mit diesen Einrichtungen nur mittelbar zu-
sammenhédngende Fragen wie eine allgemeine Regelung von Beruf und Ausbildung von Pfle-

gekriften.

(b) Weites Verstiandnis im Schrifttum

In Konsequenz der Einbeziehung der Fiirsorge zugunsten élterer Menschen in den Kompetenz-
titel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG stiitzen Teile des Schrifttums auf diesen auch eine weite
Regelungsbefugnis des Bundes fiir Fragen der Ausbildung und Zulassung im Bereich sozialer

Berufe, die nicht unter den Kompetenztitel fiir das Recht der Wirtschaft fallen:

Der Bundesgesetzgeber hat sich freilich bisher damit begniigt, die Leistungen der 6f-
fentlichen Fiirsorge in diesem weiten verfassungsrechtlichen Sinn festzulegen. Er hat
sich mit der Ausbildung der im Fiirsorgewesen Tétigen noch kaum befallt. Nur eine
Andeutung findet sich in § 102 BSHG, wo verlangt wird, daB fiir die Durchfiihrung des
BSHG Fachkrifte eingesetzt werden, und zwar entweder Personen mit entsprechender
Ausbildung oder solche mit besonderen Erfahrungen im Sozialwesen. Die Bestimmung
zielt auf die sogenannten Sozialarbeiter, die indes bislang keine bundeseinheitliche Aus-

bildungsordnung haben.

Legt man die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 74 Nr. 11 GG zu-
grunde, so ist auch Art. 74 Nr. 7 GG eine hinreichende Grundlage fiir Ausbildungs- und
Zulassungsordnungen im Bereich der Sozialarbeit. Der Bund hat hier wie dort eine Voll-
kompetenz fiir den Sachbereich, welche die Fragen der Berufsausbildung einschlief3t.
Das Bundesverfassungsgericht hatte keine Bedenken, aus Art. 74 Nr. 11 GG eine Bun-
deskompetenz abzuleiten, Berufe in der Wirtschaft rechtlich zu ordnen und ihre Berufs-
bilder rechtlich zu fixieren. Es meinte, in diesem Rahmen kénne der Gesetzgeber so-
wohl den Inhalt der beruflichen Tatigkeit wie auch die Voraussetzung fiir die Berufsti-

tigkeit (Ausbildung, Priifung) normieren.

[W. Riifner, Bundeskompetenz zur Regelung der Berufe in der Altenpflege, 1991,
S.26 1]
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Und weiter heif3t es:

Der Bund konnte kraft seiner Kompetenz aus Art. 74 Nr. 7 GG den Beruf des Altenpfle-
gers vollstandig regeln, wenn nicht der Schwerpunkt der Tétigkeit im Heilberuf lige
[...]. Wiirde allerdings [...] die Zuordnung der Altenpflege zu den Heilberufen verneint,
wire einer eine Vollkompetenz des Bundes aus Art. 74 Nr. 7 GG kaum etwas entgegen-

zusetzen.

[W. Riifner, Bundeskompetenz zur Regelung der Berufe in der Altenpflege, 1991,
S. 27 1]

Ebenso H. Maier, DVBI. 1991, S. 249 (255): ,,Verneint man den heilspezifischen Bezug
des Altenpflegerberufs, kommt hilfsweise die Kompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG
in Betracht.”“ Offen auch C. Graf von Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein, GG, Art. 74
Abs. 1 Nr. 19, Rn. 1318 Fn. 2349 — anders aber Art. 74 Abs. 1 Nr. 7, Rn. 344; ders.,
Bundeskompetenz fiir die Regelung der Ausbildung in Pflegeberufen?, 2000, S. 58 ei-
nerseits und S. 60 andererseits. Grundsitzlich weit, aber eine Beschrinkung auf die Al-
tenpflege, soweit sie zur 6ffentlichen Aufgabe gemacht wurde, vertretend und damit

private Triger ausklammernd H.-U. Gallwas, DOV 1993, S. 17 (21 m. Fn. 46 f)).

Hinsichtlich der Reichweite der Regelungsbefugnis mit Blick auf die Schulhoheit der Lander
greifen dabei dieselben Grundsétze wie fiir Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG entwickelt,

so W. Riifner, Bundeskompetenz zur Regelung der Berufe in der Altenpflege, 1991,
S. 28. Siehe auch (und restriktiv) C. Graf'von Pestalozza, Bundeskompetenz fiir die Re-
gelung der Ausbildung in Pflegeberufen?, 2000, S. 60.

(c) Restriktive Ansitze

Eine Befugnis zum Erlass eines Berufsgesetzes iiber die Pflegehilfe- bzw. Pflegeassistenzaus-
bildung sprengt nach der Stellungnahme des Bundesrates zum (nicht realisierten) Entwurf eines
Altenpflegegesetzes aus der 11. Wahlperiode die Reichweite des Kompetenztitels fiir die 6f-

fentliche Fiirsorge:

Angesichts dieser weiten Auslegung des Begriffs 6ffentliche Fiirsorge konnte der Bund,
ebenso wie auf dem Gebiet der Jugendpflege (vgl. BVerfGE 22, 203), moglicherweise
auch im Bereich der Altenpflege Regelungen erlassen. Er konnte etwa die Triger der
offentlichen Altenpflege bestimmen und die materiellen Leistungen festlegen, die von
den Tragern erbracht werden kénnen oder miissen. Solche Regelungen enthélt der vor-

liegende Gesetzentwurf {iber die Berufe in der Altenpflege indessen nicht. Er wendet
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sich weder an die Trager der Altenpflege noch trifft er mit Blick auf eine Notsituation
oder besondere Hilfsbediirftigkeit ndhere Bestimmungen iiber Hilfsmafnahmen zu-
gunsten alter Menschen. Auch eine Kompetenz kraft Sachzusammenhangs besteht
nicht. Diese Kompetenz wird dann bejaht, wenn eine dem Bund ausdriicklich zugewie-
sene Materie verstindigerweise nicht geregelt werden kann, ohne daB zugleich eine
nicht ausdriicklich zugewiesene Materie mitgeregelt wird. Es ist nicht ersichtlich, daf3
die Neuordnung der Altenpflegeberufe unerldBliche Voraussetzung fiir die Regelung
der Altenpflege in dem oben beschriebenen Sinne ist, zumal derartige Regelungen vom

Bundesgesetzgeber iiberhaupt nicht beabsichtigt sind.

[Stellungnahme des Bundesrates zum Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 1. Ok-
tober 1990. Entwurf eines Gesetzes liber die Berufe in der Altenpflege (Altenpflegege-
setz — AItPflG), BT-Drs. 11/8012, S. 22]

Ebenfalls ablehnend unter Verweis auf den andernfalls iiberfliissigen Art. 74 Abs. 1
Nr. 19 GG: Antrag der Lander Baden-Wiirttemberg, Bayern, Gesetz liber die Berufe in
der Altenpflege (Altenpflegegesetz — AltPflIG) sowie zur Anderung des Krankenpflege-
gesetzes vom 28. September 2000, BR-Drs. 514/2/00, S. 2.

Zur Begriindung ihres Normenkontrollantrags gegen das Altenpflegegesetz hat die Bayerische

Staatsregierung ausgefiihrt:

Unabhéngig davon scheide Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG als Kompetenztitel aus, da die Zu-
lassung zu einem privaten Beruf keine 6ffentliche Fiirsorge sei. Das Bundesverfassungs-
gericht habe in einer Entscheidung zu Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG (BVerfGE 88, 203 [330])
auf die Grenzen dieses Kompetenztitels gerade in Abgrenzung zum Gesundheitswesen
hingewiesen. Wenn mithin die Altenpflege zum Gesundheitswesen gehoren solle, diirfe

Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG konsequenterweise nicht zusétzlich herangezogen werden.
[wiedergegeben in BVerfGE 106, 62 (94)]

Stimmen im Schrifttum verweisen darauf, dass die Fiirsorgekompetenz ,,selbst bei extensiver
Interpretation allenfalls Schutzgesetze wie das Betreuungs- und Heimrecht kompetentiell recht-
fertigt” und im Ubrigen keine Fiirsorgeeinrichtungen, sondern Bildungsstitten reguliert wiir-

den,

so A. Hense, BayVBL. 2001, S. 353 (360).



Prof. Dr. Ferdinand Wollenschldger, Gutachten — Gesetzgebungskompetenz Pflegehilfe/Pflegeassistenz 121

Eine andere Auffassung bejaht einen Anwendungsbereich der Filirsorgekompetenz fiir Fragen
der Ausbildung zunéchst — formuliert fiir die Jugendhilfe — insoweit, wie die Ausbildung Ele-
ment der Fiirsorgeleistung ist. Dies trifft auf die Altenpflege nicht zu, die selbst den Gegenstand
der Fiirsorge bildet. Uberdies soll nur die Regelung fiir den jeweiligen Bereich spezifischer
Fragen auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG gestiitzt werden konnen; fiir Fragen, die sich fiir den spe-
zifischen Personenkreis ,,in gleicher Weise wie fiir alle anderen Auszubildenden stellen, sind
dagegen die [...] ausbildungsspezifischen Kompetenztitel als speziellere Vorschriften vorran-
gig®,
so B. Behmenburg, Kompetenzverteilung bei der Berufsausbildung, 2003, S. 161.

Ahnlich wird der Bezug der Fiirsorgekompetenz zu Hilfs- und SchutzmaBnahmen betont, was
fiirsorgemotivierte Ausbildungsregelungen etwa im Bereich der Jugendfiirsorge deckt, nicht

aber ,,ein[e] allgemein[e] Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir die Berufserstausbildung®,

so I. Richter, Offentliche Verantwortung fiir berufliche Bildung, 1970, S. 98. Ahnlich
D. C. Umbach/T. Clemens, in: MAK-GG, Art. 74, Rn. 37: ,,generelle Unterbringung

von Alten* nicht erfasst.

(3) Stellungnahme

Vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts konnen Argumente
gegen eine Qualifikation der Pflegeausbildung als Element der 6ffentlichen Fiirsorge entkréftet
werden, namentlich die vielfach nicht 6ffentliche Trigerschaft. Gleichwohl bleibt die zentrale
Frage, ob ein bundeseinheitliches Berufsgesetz {iber die Pflegehilfe- bzw. Pflegeassistenzaus-
bildung mit Regelungen von Fragen der Erlaubnis zum Fiihren der Berufsbezeichnung (vgl.
§ 1 ff. PfIBG), zu Erlaubnisinhaber(innen) vorbehaltenen Tétigkeiten (vgl. § 4 PfIBG) oder zur
beruflichen Ausbildung in der Pflege (vgl. §§ 5 ff. PfIBG) einschlieBlich Regelungen zum Aus-
bildungsverhéltnis (vgl. §§ 16 ff. PIBG) noch als Regelung der 6ffentlichen Fiirsorge qualifi-
ziert werden kann. Erinnert sei daran, das kompentieller Ausgangspunkt, mithin Objekt der
offentlichen Fiirsorge, die Altenpflege bzw. Kranken(haus)versorgung ist. Vorliegend steht nun
nicht der Inhalt der Fiirsorgeleistung infrage, die Organisation von Tridgern derartiger Leistun-
gen oder deren Rechtsverhiltnisse, wozu man auch Anforderungen an einzusetzendes Personal
rechnen kann, mithin eine Regelung mit Schwerpunkt auf der Erbringung von Fiirsorgeleistun-
gen bzw. deren Modalitédten, sondern eine — auch am Umfang ablesbar — eigenstéindige Rege-

lung von Berufs- und Ausbildungsrecht.
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Folgt man gleichwohl der weiten Auffassung und bejaht man eine Regelung der 6ffentlichen
Fiirsorge, stellt sich seit Inkrafttreten der Foderalismusreform I zum 1. September 2006 die
weitere Frage, ob diesem Ansatz aufgrund der Ausklammerung des Heimrechts aus Art. 74
Abs. 1 Nr. 7 GG und der damit einhergehenden Zuweisung dieser Materie in die ausschlieBliche
Gesetzgebungszustindigkeit der Ladnder noch gefolgt werden kann. Die Beantwortung dieser

(zu bejahenden) Frage,
néher dazu unten, IV.2.b.bb,

kann indes fiir die kompetentielle Beurteilung der Regelungsbefugnis des Bundes fiir ein Be-
rufsgesetz iiber die Pflegehilfe- bzw. Pflegeassistenzausbildung genauso offen bleiben wie die
Beantwortung der Ausgangsfrage nach der Reichweite der Regelungsbefugnis des Art. 74
Abs. 1 Nr. 7 GG fiir Berufs- und Ausbildungsregelungen im Bereich sozialer Berufe. Denn dem
hier zu begutachtenden Gesetzgebungsvorhaben liegt kein auf die Altenpflege beschrankter
Ansatz zugrunde, sondern ein ganzheitlicher, der auch die Krankenhausversorgung einbezieht.

Fiir diesen Bereich ist, wie ausgefiihrt,
siche dazu II1.2.b.bb.(3),

indes eine Bundeskompetenz fiir Berufsregelungen mit Blick auf die Sperrwirkung des Art. 74

Abs. 1 Nr. 19a GG zu verneinen.

Zu dieser P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 10 (Stand: 151. AL April
2011).

Mit C. Graf von Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein, GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 7, Rn. 345
(ferner Rn. 352 f.), diirfen die nur beschrankten Bundeszustiandigkeiten im Gesundheits-
wesen ,,nicht mit Hilfe der Nr. 7 unterlaufen werden, obwohl sich Gesundheitsschutz
sprachlich vielleicht auch der Fiirsorge zurechnen liee.” Ebenso ders., Bundeskompe-
tenz fiir die Regelung der Ausbildung in Pflegeberufen?, 2000, S. 55 ff. Siehe zur Sperr-
wirkung ferner C. Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 74, Rn. 38 f.; Jarass/Pieroth, GG,
Art. 74, Rn. 17 (,.,keine strukturelle Veranderung®); J. Geldermann/T. Hammer, Ver-
wArch 2013, S. 64 (77); J. O. Merten, in: BerlK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 7, Rn. 3 (Stand:
48 EL Dezember 2015); S. Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 74, Rn. 62,
66; E. Riedel/U. Derpa, Kompetenzen des Bundes und der Lander im Gesundheitswe-
sen, 2002, S. 12; C. Seiler, in: BeckOK GG, Art. 74, Rn. 25; D. C. Umbach/T. Clemens,
in: MAK-GG, Art. 74, Rn. 35; F. Wittreck, in: Dreier, GG?, Art. 74, Rn. 38.



Prof. Dr. Ferdinand Wollenschldger, Gutachten — Gesetzgebungskompetenz Pflegehilfe/Pflegeassistenz 123

Allgemein zur Sperrwirkung enger gefasster Kompetenztitel wegen der Weite des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG, der nicht zu einer die grundgesetzliche Kompetenzordnung
sprengenden ,,Superkompetenz mutieren diirfe, K. H. Friauf, Zur Frage der Zuléssig-
keit einer auf das Berufsbildungsgesetz gestiitzten bundesrechtlichen Regelung iiber die
Schaffung von Ausbildungsberufen fiir die Pflege, 1996, S. 24 f., und konkretisierend
fiir den hier interessierenden Zusammenhang die Passage aus BVerfGE 88, 203 (330)
bekréftigend, dass aus der Fiirsorgekompetenz ,,vor allem Gesetze aus[scheiden], die
der Krankenversorgung, der Seuchenbekdmpfung oder in sonstiger Weise in erster Linie

dem Gesundheitswesen dienen.

Siehe analog zur Sperrwirkung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG fiir die Regelungsbefugnis
des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG K. H. Friauf, Zur Frage der Zuldssigkeit einer auf das
Berufsbildungsgesetz gestiitzten bundesrechtlichen Regelung tliber die Schaffung von
Ausbildungsberufen fiir die Pflege, 1996, S. 25, 37 — indes, S. 45 ff., relativiert fiir zu-
lassungsfremde Regelungen; ferner B. Schmidt am Busch, Die Gesundheitssicherung im

Mehrebenensystem, 2007, S. 385.

In diesem Sinne hat auch das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil vom 28. Mai 1993
eine Sperrwirkung der nur begrenzten Bundeszustandigkeit fiir das Gesundheitswesen fiir auf

die Fiirsorgekompetenz gestiitzte Regelungen herausgearbeitet:

Der Begriff der 6ffentlichen Fiirsorge im Sinne des Grundgesetzes ist selbst nicht eng
auszulegen. Er umfaf3t auch priaventive Maflnahmen zum Ausgleich von Notlagen und
besonderen Belastungen sowie Vorkehrungen gegen die Gefahr der Hilfsbediirftigkeit
[...]. Eingrenzungen ergeben sich insbesondere bei iiberwiegendem Sachzusammen-
hang einer Regelung mit anderen Sachkompetenzen; aus der Kompetenz nach Art. 74
Nr. 7 GG scheiden vor allem Gesetze aus, die der Krankenversorgung, der Seuchenbe-
kdmpfung oder in sonstiger Weise in erster Linie dem Gesundheitswesen dienen. Die
Entscheidung der Verfassung (Art. 74 Nr. 19 und 19 a GG), dem Bund fiir das Gesund-
heitswesen nur in eingeschrinktem Malle Gesetzgebungskompetenzen zuzuweisen, darf
nicht durch eine erweiternde Auslegung der Gesetzgebungskompetenz fiir die 6ffentli-

che Fiirsorge unterlaufen werden.
[BVerfGE 88, 203 (329 1.)]

Zuldssig sind lediglich begrenzte Regelungen zur Reaktion auf Notlagen, die auch gesundheits-

systemrelevant sind,

siche BVerfGE 88, 203 (330 f.),
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was hier indes nicht infrage steht.

dd) Sozialversicherung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG)

Die in Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG verankerte konkurrierende Zusténdigkeit fiir die Sozialversi-

cherung erfasst die gesetzliche Krankenversicherung,

siche BayVerfGH, MedR 2020, S. 399 (402 f.); F. Wollenschldger/A. Schmidl, VSSR
2014, S. 117 (126) m.w.N.,

und — als Ausfluss des sie pragenden Sachleistungsprinzips (§ 2 Abs. 2 SGB V) — die Normie-

rung von Vorgaben fiir das Leistungserbringungsrecht,

siche BayVerfGH, MedR 2020, S. 399 (400, 403); BremStGH, BeckRS 2020, 5311,
Rn. 62; HambVerfG, NordOR 2019, S. 340 (346, 348); VerfGH Berlin, BeckRS 2021,
1218, Rn. 43; P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 12, Rn. 71 (Stand: 209. AL De-
zember 2020), Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 8 (Stand: 151. AL April 2011); F. Wollen-
schldger/A. Schmidl, VSSR 2014, S. 117 (126).

Hierzu rechnen auch Vorgaben zur Personalausstattung (Personaluntergrenzen),

siche BremStGH, BeckRS 2020, 5311, Rn. 65; HambVerfG, NordOR 2019, S. 340
(349); BayVerfGH, MedR 2020, S. 399 (403); VerfGH Berlin, BeckRS 2021, 1218,
Rn. 45 ff.; P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 12, Rn. 72 (Stand: 209. AL Dezember
2020).

In Fortsetzung dieses Ansatzes prima facie denkbar erscheint, auch die Ausbildung des einzu-
setzenden Personals und weitere Fragen der Berufsausiibung auf die Sozialversicherungskom-
petenz zu stiitzen. Fiir eine Zuordnung zu Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG muss es sich jedoch, ent-
sprechend der allgemeinen Regel fiir die Auflosung kompetentieller Gemengelagen, hier wer-
den ja Fragen des Berufs- und Ausbildungsrechts geregelt, um eine im Schwerpunkt sozialver-

sicherungsrechtliche Regelung handeln,

siehe allgemein Jarass/Pieroth, GG, Art. 70, Rn. 8. Vgl. auch BVerfGE 137, 108 (161,
Rn. 123). Im GKV-Kontext: BremStGH, BeckRS 2020, 5311, Rn. 65; HambVerfG,
NordOR 2019, S. 340 (349); VerfGH Berlin, BeckRS 2021, 1218, Rn. 44; F. Wollen-
schliger/A. Schmidl, VSSR 2014, S. 117 (127) m.w.N. in Fn. 34. Zur MaBlgeblichkeit
der Zielrichtung: HambVerfG, NordOR 2019, S. 340 (349); B. Halbe/U. Orlowski,
Kompetenzrechtliche Fragen, 2022, S. 38.
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Dies setzt voraus, dass die Regelung ,,Funktionsbedingung fiir die Gewahrung sozialversiche-
rungsrechtlicher Leistungen* ist, sie also fiir die Leistungserbringung geboten und erforderlich
ist,
so BremStGH, BeckRS 2020, 5311, Rn. 65; HambVerfG, NordOR 2019, S. 340 (349);
P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 8 (Stand: 151. AL April 2011) — ferner
ders., Art. 74 Abs. 1 Nr. 12, Rn. 71 und 73 (Stand: 209. AL Dezember 2020);
B. Halbe/U. Orlowski, Kompetenzrechtliche Fragen, 2022, S. 37 f.; F. Wollenschli-
ger/A. Schmidl, GesR 2016, S. 542 (546); dies., VSSR 2014, S. 117 (127).

Fiir die Vorgabe von Personaluntergrenzen lésst sich eine Zuordnung zur Sozialversicherungs-
kompetenz mit dem Urteil des Hamburgischen Verfassungsgerichts vom 7. Mai 2019 damit

begriinden, dass

sie [...] fir die Erbringung der sozialversicherungsrechtlich geregelten (Kranken-
haus-)Leistungen erforderlich und auch primir hierauf ausgerichtet [sind]. Sie dienen
der Sicherheit der Patientinnen und Patienten und der Wirksamkeit ihrer Behandlung
(vgl. § 1 SGB V), weil sie [...] die Giite der von einem Krankenhaus zu erbringenden
Leistungen positiv beeinflussen. Etwaige Auswirkungen auf andere Bereiche — auch auf

den Bereich der Krankenhausplanung — bleiben in ihrer Relevanz dahinter zurtick.
[HambVerfG, NordOR 2019, S. 340 (349)]

Beschrinkt sich die Regelung indes nicht auf die Vorgabe von Zahl und Art des einzusetzenden
Personals, sondern regelt sie, wie hier angestrebt, allgemein Fragen der Ausbildung und des

Berufsrechts, liegt kein sozialversicherungsrechtlicher Schwerpunkt vor.

Vgl. zum Ausschluss von Regelungen der Ausbildung fiir sozialversicherungsrechtliche
Qualifikationsmainahmen H. Avenarius/J. Rux, Rechtsprobleme der Berufsausbildung,
2004, S. 29.

Eine ,,geradezu flichendeckende Regelung* von wesentlichen Teilbereichen anderer Kompe-

tenzmaterien ist unzuldssig,

so zu Recht P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 12, Rn. 73 (Stand: 209. AL Dezem-
ber 2020),

was etwa fiir eine umfassende Regelung des édrztlichen Fortbildungsrechts gestiitzt auf Art. 74

Abs. 1 Nr. 12 GG bejaht wird,
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wiederum zu Recht P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 12, Rn. 73 (Stand: 209. AL
Dezember 2020). Vgl. im Ubrigen, auch zum Ausschluss von konkreten Leistungen
abstrahierter allgemeiner Vorgaben fiir die Versorgung F. Wollenschldger, Kranken-

hausreform und Grundgesetz, 2023, S. 33.

Analog ist fiir die gesetzliche Pflegeversicherung zu argumentieren, die ebenfalls der konkur-

rierende Gesetzgebungszustandigkeit fiir die Sozialversicherung unterfillt,

siche BVerfGE 103, 197 (215 f.); vgl. fiir das Leistungserbringungsrecht P. Axer, in:
BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 12, Rn. 71 (Stand: 209. AL Dezember 2020).

Jedenfalls dieser fehlende Schwerpunkt stiinde auch einem Rekurs auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
GG unter dem Gesichtspunkt einer Regelung der (privaten) Kranken- bzw. Pflegeversicherung

entgegen.

3. Arrondierung durch die Arbeitsrechtskompetenz (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG)

Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG begriindet eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes
fiir das Arbeitsrecht, aus der Regelungsbefugnisse fiir arbeitsrechtliche Aspekte der Berufsaus-

bildung folgen. Der Kompetenztitel beinhaltet

eine umfassende Kompetenz fiir die Regelung der Rechtsbeziehung zwischen Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer und erstreckt sich sowohl auf privatrechtliche als auch auf 6ffent-
lich-rechtliche Bestimmungen iiber abhéngige Arbeitsverhiltnisse [...]. Das betriebli-
che Ausbildungsrecht kann, soweit es arbeitsvertragliche Regelungen betrifft, ebenfalls
dem Arbeitsrecht zugeordnet werden [...]. Dies gilt auch fiir die Regelungen des Alten-

pflegegesetzes [...].
[BVerfGE 106, 62 (132 £.)]

Siehe auch B. Behmenburg, Kompetenzverteilung bei der Berufsausbildung, 2003,
S. 148 ft.; K. H. Friauf, Zur Frage der Zuldssigkeit einer auf das Berufsbildungsgesetz
gestiitzten bundesrechtlichen Regelung tiber die Schaffung von Ausbildungsberufen fiir
die Pflege, 1996, S. 35 £.; ders., Verfassungsrechtliche Probleme einer Reform des Sys-
tems zur Finanzierung der beruflichen Bildung, 1974, S. 14; J. Isensee, Kirchenautono-
mie und sozialstaatliche Sdkularisierung in der Krankenpflegeausbildung, 1980, S. 39;
H. Maier, DVBL. 1991, S. 249 (257); C. Graf von Pestalozza, Bundeskompetenz fiir die
Regelung der Ausbildung in Pflegeberufen?, 2000, S. 90 f.; W. Riifner, Bundeskompe-
tenz zur Regelung der Berufe in der Altenpflege, 1991, S. 23. Zweifel anmeldend
A. Hense, BayVBI. 2001, S. 353 (360 Fn. 101), unter Verweis auf die Stellung zwischen
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Schul- und Arbeitsrecht — diesen ist aber der arbeitsrechtliche Schwerpunkt der Rege-

lungen des Ausbildungsverhéltnisses entgegenzuhalten.

Dieser Kompetenztitel ist indes auf die arbeitsrechtliche Seite begrenzt, wie Hermann Avena-

rius und Johannes Rux betonen:

Allerdings steht es dem Bund aufgrund dieser Regelungsbefugnis nicht zu, konkrete
Ausbildungsinhalte zu definieren oder gar die auler- und iiberbetriebliche Ausbildung

zu regeln.
[H. Avenarius/J. Rux, Rechtsprobleme der Berufsausbildung, 2004, S. 29]

Siehe auch K. H. Friauf, Zur Frage der Zuldssigkeit einer auf das Berufsbildungsgesetz
gestlitzten bundesrechtlichen Regelung tiber die Schaffung von Ausbildungsberufen fiir
die Pflege, 1996, S. 36 (nicht Regelung ,,rein fachbezogen-inhaltliche[r] Fragen des je-
weiligen Ausbildungsberufs [...], denen ein hinreichender Bezug zur personlichen Stel-
lung des Auszubildenden im Betrieb fehlt®); ders., Verfassungsrechtliche Probleme ei-
ner Reform des Systems zur Finanzierung der beruflichen Bildung, 1974, S. 14 (siche
aber auch S. 19 fiir eine Annexkompetenz); J. Isensee, Kirchenautonomie und sozial-
staatliche Sdkularisierung in der Krankenpflegeausbildung, 1980, S. 39; C. Graf von
Pestalozza, Bundeskompetenz fiir die Regelung der Ausbildung in Pflegeberufen?,
2000, S. 90 f.; 1. Richter, Offentliche Verantwortung fiir berufliche Bildung, 1970,
S. 98 1.

4. Erforderlichkeit einer bundesgesetzlichen Regelung (Art. 72 Abs. 2 GG)

Die Aktualisierung der Regelungsbefugnisse des Artikels 74 Abs. 1 Nr. 4, 7, 11, 13, 15, 19a,
20, 22, 25 und 26 GG unterliegt der Erforderlichkeits-Klausel des Art. 72 Abs. 2 GG:

Auf den Gebieten des Artikels 74 Abs. 1 Nr. 4,7, 11, 13, 15, 19a, 20, 22, 25 und 26 hat
der Bund das Gesetzgebungsrecht, wenn und soweit die Herstellung gleichwertiger Le-
bensverhéltnisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftsein-
heit im gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich

macht.

Zu betonen ist, dass seit Inkrafttreten der Foderalismusreform I zum 1. September 2006 der
Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG — anders als im fiir das Altenpflege-Urteil mali3-
geblichen Zeitpunkt — nicht mehr in den Anwendungsbereich der Erforderlichkeits-Klausel
fallt, ebenso die Kompetenz fiir das Arbeitsrecht und die Sozialversicherung (Art. 74 Abs. 1
Nr. 12 GG).
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Mit dieser Einschrinkung des Anwendungsbereichs des Art. 72 Abs. 2 GG reagierte der ver-
fassungsindernde Gesetzgeber auf die mit dem Altenpflege-Urteil ihren Anfang nehmende
strikte Handhabung der Erforderlichkeits-Klausel. Denn

[d]ie mit der Neufassung des Artikels 72 Abs. 2 eingefiihrten und von der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts weiter konkretisierten Kriterien erweisen sich je-
doch auch fiir solche Materien aus dem Zusténdigkeitskatalog der Artikel 74 und 75 als
hinderlich, bei denen das gesamtstaatliche Interesse an einer bundesgesetzlichen Rege-

lung allgemein anerkannt ist.

[Entwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD eines Gesetzes zur Anderung des
Grundgesetzes (Artikel 22, 23, 33, 52, 72, 73, 74, 74a, 75, 84, 85, 87¢c, 91a, 91b, 93, 98,
104a, 104b, 105, 107, 109, 125a, 125b, 125¢c, 143c) vom 7. Mirz 2006, BT-Drucks.
16/813, S. 7]

Insoweit gingen ,,Bund und Lénder iibereinstimmend von der Erforderlichkeit bundesgesetzli-

cher Regelungen* aus,

siche wiederum Entwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD eines Gesetzes zur
Anderung des Grundgesetzes (Artikel 22, 23, 33, 52, 72, 73, 74, 74a, 75, 84, 85, 87c,
91a,91b, 93, 98, 104a, 104b, 105, 107, 109, 125a, 125b, 125¢, 143¢c) vom 7. Mirz 2006,
BT-Drucks. 16/813, S. 9, ferner S. 11.

Nach wie vor der Erforderlichkeits-Klausel unterliegen demgegeniiber die konkurrierenden Zu-
stdndigkeiten fiir die 6ffentliche Fiirsorge (Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG), fiir das Recht der Wirt-
schaft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) und fiir die wirtschaftliche Sicherung der Krankenhéuser und
die Regelung der Krankenhauspflegesitze (Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GQG).

Bei einer Ausgestaltung der Pflegeassistenz als Heil(hilfs)berufi.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG
bedarf es daher fiir die von den Nr. 12 und 19 erfassten arbeits- und berufsrechtlichen Aspekte
der Regelung keiner Priifung der Erforderlichkeit mehr. Gleichwohl sei im Folgenden, nachdem
eine Zustindigkeit nach den Nr. 7 und 11 im Raum steht, analysiert, ob und unter welchen
Voraussetzungen sich eine bundeseinheitliche Regelung der Pflegehilfe- oder Pflegeassistenz-
ausbildung als erforderlich zur Herstellung gleichwertiger Lebensverhéltnisse im Bundesgebiet

oder zur Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse erweist.

Ausfiihrlich zur Interpretation der Erforderlichkeits-Klausel m.w.N. F. Wollenschldger,
in: BK-GG, Art. 72 (Stand: 192. AL August 2018); ferner R. Broemel, in: v. Miinch/Ku-
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nig, GG, Art. 72, Rn. 32 ff.; C. Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 72, Rn. 6 ff.; Ja-
rass/Pieroth, GG, Art. 72, Rn. 17 ff.; S. Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Art. 72, Rn. 90 ff.

Hierzu sind die Grundsitze des Altenpflege-Urteils zu entfalten (a) und ein Untersuchungspro-
gramm zu entwickeln, das auch Schrifttum und weitere Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts einbezieht (b). Auf dieser Basis sei die Erforderlichkeit eines bundeseinheitlichen
Berufsgesetzes iiber die Pflegehilfe- bzw. Pflegeassistenzausbildung zur Wahrung der Wirt-
schaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse dargelegt (c) und schlieBlich auf die Bewertung

in Bezugsfillen verwiesen (d).

a) Grundsdtze des Altenpflege-Urteils

Eine bedeutsame Konkretisierung der Erforderlichkeits-Klausel, gerade auch fiir Regelungen
der Berufsausbildung, ist im bereits erwdhnten Altenpflege-Urteil des Bundesverfassungsge-

richts vom 24. Oktober 2002 erfolgt,
siche BVerfGE 106, 62 (135 ff.).

Nach der Darlegung allgemeiner Grundsitze (aa) sei deren Konkretisierung fiir die Regelung

des Altenpflegegesetzes (bb) beleuchtet.

aa) Allgemeine Grundsitze

Im Altenpflege-Urteil hat das Bundesverfassungsgericht zunéchst die gerichtliche Kontrolle der
Erforderlichkeits-Klausel geschérft, ohne Einschitzungsprarogativen des Gesetzgebers génz-
lich abzulehnen (1), und die einzelnen Tatbestandsvarianten konkretisiert (2). Dabei hat es die
grundsitzliche Erforderlichkeit bundeseinheitlicher Regelungen der Berufsausbildung betont
(3). Abschlielend seien die Priifungsstruktur entwickelt (4) und prozedurale Anforderungen

aufgezeigt (5).

(1) Gerichtliche Kontrolle und Einschitzungsprirogativen des Gesetzgebers

Das Bundesverfassungsgericht hat zunichst herausgearbeitet, dass hinsichtlich der Konkreti-
sierung der Erforderlichkeits-Klausel kein ,,von verfassungsgerichtlicher Kontrolle freier ge-

setzgeberischer Beurteilungsspielraum® bestehe,

so BVerfGE 106, 62 (135 f.); ferner BVerfGE 138, 136 (177, Rn. 111); E 140, 65 (94,
Rn. 65; ferner 95 f., Rn. 67). Im Einzelnen zu Justiziabilitdt und gerichtlicher Kontrolle
m.w.N. F. Wollenschldger, in: BK-GG, Art. 72, Rn. 340 ff. (Stand: 192. AL Au-
gust 2018).
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Vielmehr hat die auf den Arbeiten der Gemeinsamen Verfassungskommission beruhende
Grundgesetzreform (1994) die Anforderungen des Art. 72 Abs. 2 GG von einer Bediirfnis- in
eine Erforderlichkeits-Klausel verschérft, wobei auch die Genese der Grundgesetzédnderung die
Anliegen einer Effektivierung der gerichtlichen Kontrolle und einer Starkung der Landeskom-

petenzen belegt,

siche BVerfGE 106, 62 (136 ff.). Ndher zur Genese F. Wollenschldger, in: BK-GG,
Art. 72, Rn. 66 ff. (Stand: 192. AL August 2018). Siche ferner zur Bekréftigung dieses
Ansatzes einer strikten Kontrolle durch den verfassungsédndernden Gesetzgeber der Fo-
deralismusreform I (2006) BVerfGE 140, 65 (95 ft.); F. Wollenschliger, a.a.O.,
Rn. 350 f.

MaBgeblich fiir die umfassende gerichtliche Kontrolle der in Art. 72 Abs. 2 GG normierten
unbestimmten Rechtsbegriffe sind nicht allein die Ziele der gesetzlichen Regelung, sondern
auch die ,tatsédchlichen Auswirkungen des Gesetzes, soweit sie erkennbar und vorab abschitz-

bar sind*. Indes gilt auch:

Da es dabei um die methodisch unsichere Abschitzung zukiinftiger Entwicklungen geht,
darf man freilich kein Tauglichkeitsoptimum verlangen; es geniigt vielmehr, wenn mit

Hilfe des Gesetzes der gewiinschte Erfolg gefordert werden kann [...].
[BVerfGE 106, 62 (148 1.)]

SchlieBlich hat das Bundesverfassungsgericht dem Bundesgesetzgeber eine Einschitzungs-

prarogative zugesprochen:

Im Rahmen der danach eréffneten verfassungsgerichtlichen Kontrolle steht dem Gesetz-
geber im Hinblick auf die allein zuldssigen Zwecke einer bundesgesetzlichen Regelung
und deren Erforderlichkeit im gesamtstaatlichen Interesse im Sinne von Art. 72
Abs. 2 GG allerdings eine Einschdtzungspréarogative zu [...]. Diese Prirogative des
Bundesgesetzgebers bezieht sich insbesondere auf die Einschdtzung und Bewertung tat-
sdchlicher Entwicklungen, von denen die Erforderlichkeit bundesrechtlicher Regelung
hinsichtlich der in Art. 72 Abs. 2 GG genannten Zwecke abhédngt. Indessen reicht die
Einschitzungspriarogative des Bundesgesetzgebers nicht so weit, dass die Beurteilung,
ob die Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG vorliegen, ganz in seine Hand gegeben

ware.

[BVerfGE 140, 65 (94 f., Rn. 65)]
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Siehe ferner BVerfGE 138, 136 (177, Rn. 111). Zur Konkretisierung F. Wollenschldger,
in: BK-GG, Art. 72, Rn. 346 ff. (Stand: 192. AL August 2018).

(2) Tatbestandsvarianten

Art. 72 Abs. 2 GG normiert drei Tatbestandsvarianten zur Begriindung der Erforderlichkeit,

eine bundesgesetzliche Regelung kann erforderlich sein
(1) zur Herstellung gleichwertiger Lebensverhiltnisse im Bundesgebiet oder
(2) zur Wahrung der Rechtseinheit im gesamtstaatlichen Interesse oder
(3) zur Wahrung der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse.

Die ,,Konkretisierung* dieser Tatbestandsvarianten ,,muss sich am Sinn der besonderen bun-

desstaatlichen Integrationsinteressen orientieren®,
so BVerfGE 106, 62 (143); ferner BVertfGE 111, 226 (253).
Im Einzelnen ist die erste Variante,

[d]as Erfordernis der ,,Herstellung gleichwertiger Lebensverhiltnisse® [...] nicht schon
dann erfiillt, wenn es nur um das Inkraftsetzen bundeseinheitlicher Regelungen geht.
Dem Bundesgesetzgeber ist ein Eingreifen auch dann nicht erlaubt, wenn lediglich eine
Verbesserung der Lebensverhéltnisse in Rede steht. [...] Das bundesstaatliche Rechts-
gut gleichwertiger Lebensverhéltnisse ist vielmehr erst dann bedroht und der Bund erst
dann zum Eingreifen erméachtigt, wenn sich die Lebensverhéltnisse in den Landern der
Bundesrepublik in erheblicher, das bundesstaatliche Sozialgefiige beeintrachtigender
Weise auseinander entwickelt haben oder sich eine derartige Entwicklung konkret ab-

zeichnet.
[BVerfGE 106, 62 (144)]

Siehe ferner BVerfGE 111, 226 (253); E 112, 226 (244); E 140, 65 (80 f., Rn. 35) — mit
Erginzung: ,,Ein rechtfertigendes besonderes Interesse an einer bundesgesetzlichen Re-
gelung kann auch dann bestehen, wenn sich abzeichnet, dass Regelungen in einzelnen
Landern aufgrund ihrer Mingel zu einer mit der Gleichwertigkeit der Lebensverhalt-
nisse unvereinbaren Benachteiligung der Einwohner dieser Lénder fiihren und diese

deutlich schlechter stellen als die Einwohner anderer Lander. Ndher m.w.N. F. Wol-

lenschldger, in: BK-GG, Art. 72, Rn. 281 ff. (Stand: 192. AL August 2018).
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Hieraus folgt fiir die beiden anderen Varianten der ,,Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftsein-
heit“, dass diese ,,unmittelbar institutionelle Voraussetzungen des Bundesstaats und erst mittel-

bar die Lebensverhiltnisse der Biirger* betreffen,

so BVerfGE 106, 62 (145). Naher m.w.N. zu diesen beiden Varianten F. Wollenschld-
ger, in: BK-GG, Art. 72, Rn. 301 ff. (Stand: 192. AL August 2018).

Hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals ,,Wahrung der Rechtseinheit™ ist zu beriicksichtigen,

dass Bundesstaatlichkeit unterschiedliche Rechtslagen impliziert. Daher

[erfiillt eine] Gesetzesvielfalt auf Landerebene [...] die Voraussetzungen des Art. 72
Abs. 2 GG erst dann, wenn sie eine Rechtszersplitterung mit problematischen Folgen
darstellt, die im Interesse sowohl des Bundes als auch der Lénder nicht hingenommen
werden kann. Gerade die Unterschiedlichkeit des Gesetzesrechts oder der Umstand,
dass die Lander eine regelungsbediirftige Materie nicht regeln, miissen das gesamtstaat-
liche Rechtsgut der Rechtseinheit, verstanden als Erhaltung einer funktionsfdhigen

Rechtsgemeinschaft, bedrohen. [...]

Auf allen in Art. 74 und Art. 75 GG genannten Gebieten ldsst das Grundgesetz eine
Rechtsvielfalt prinzipiell zu. Einheitliche Rechtsregeln konnen in diesen Bereichen aber
erforderlich werden, wenn die unterschiedliche rechtliche Behandlung desselben Le-
benssachverhalts unter Umstdnden erhebliche Rechtsunsicherheiten und damit unzu-
mutbare Behinderungen fiir den landeriibergreifenden Rechtsverkehr erzeugen kann.
Um dieser sich unmittelbar aus der Rechtslage ergebenden Bedrohung von Rechtssi-
cherheit und Freiziigigkeit im Bundesstaat entgegen zu wirken, kann der Bund eine bun-
desgesetzlich einheitliche Losung wihlen (eine Verpflichtung dazu enthidlt Art. 72
Abs. 2 GG nicht).

[BVerfGE 106, 62 (145 £.)]

Siehe ferner BVerfGE 111,226 (253 £); E 112, 226 (250); E 138, 136 (176 £., Rn. 109);
E 140, 65 (87, Rn. 49).

Fiir die dritte Tatbestandsvariante, die Wahrung der Wirtschaftseinheit, gilt, dass diese

im gesamtstaatlichen Interesse [liegt], wenn es um die Erhaltung der Funktionsfahigkeit
des Wirtschaftsraums der Bundesrepublik durch bundeseinheitliche Rechtssetzung geht.

,» Wirtschaftseinheit* setzt also mehr voraus als die Schaffung von ,,Rechtseinheit®. [...]

Wirtschaftliche Lagen vermogen die Lander grundsétzlich ebenso zu regulieren wie der

Bund. Unterschiedliche landesrechtliche Regelungen koénnen jedoch Schranken oder
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Hindernisse fiir den wirtschaftlichen Verkehr im Bundesgebiet errichten und insbeson-
dere die Verteilung des wirtschaftlichen (personellen und sachlichen) Potentials verzer-
ren; auch tatsdchliche Verschiedenheiten zwischen den Lindern konnen der Gesamt-
wirtschaft in erheblichem Umfang abtriglich sein. Der Erlass von Bundesgesetzen zur
Wahrung der Wirtschaftseinheit steht dann im gesamtstaatlichen, also im gemeinsamen
Interesse von Bund und Lindern, wenn Landesregelungen oder das Untétigbleiben der

Liander erhebliche Nachteile fiir die Gesamtwirtschaft mit sich bringen.
[BVerfGE 106, 62 (146 1.)]

Siehe ferner BVerfGE 111, 226 (254); E 112, 226 (248 £); E 138, 136 (177, Rn. 109);
E 140, 65 (87, Rn. 49).

Dabei konnen Regelungen auch dann zur Wahrung der Wirtschaftseinheit erforderlich sein,

wenn diese auf andere Kompetenztitel als Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG gestiitzt sind,
siche BVerfGE 106, 62 (147).
Fiir die Abgrenzung der beiden Varianten gilt:

Die Gesichtspunkte der Wahrung der Rechts- und der Wirtschaftseinheit knnen sich
iiberschneiden, weisen aber unterschiedliche Schwerpunkte auf[...]. Wéhrend die Wah-
rung der Rechtseinheit in erster Linie auf die Vermeidung einer Rechtszersplitterung
zielt [...], geht es bei der Wahrung der Wirtschaftseinheit im Schwerpunkt darum,
Schranken und Hindernisse fiir den wirtschaftlichen Verkehr im Bundesgebiet zu besei-

tigen [...].
[BVerfGE 138, 136 (177, Rn. 109)]
Siehe bereits BVerfGE 106, 62 (146); ferner E 140, 65 (87 f., Rn. 49).

SchlieBlich hat das Bundesverfassungsgericht zum Tatbestandsmerkmal des gesamtstaatlichen

Interesses ausgefiihrt:

Das Merkmal der Erforderlichkeit einer bundesgesetzlichen Regelung zur Erreichung
der in Art. 72 Abs. 2 GG genannten Zwecke wird durch den Bezug auf das ,,gesamt-
staatliche Interesse* in besonderer Weise geprigt. Die Regelung durch Bundesgesetz
muss danach nicht unerlésslich fiir die Rechts- oder Wirtschaftseinheit in dem normier-
ten Bereich sein. Es geniigt vielmehr, dass der Bundesgesetzgeber andernfalls nicht un-
erheblich[e] problematische Entwicklungen in Bezug auf die Rechts- und Wirtschafts-

einheit erwarten darf.
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[BVerfGE 138, 136 (177, Rn. 110)]

Siehe ferner BVerfGE 140, 65 (88, Rn. 49). Zur Bedeutung dieses Tatbestandsmerk-
mals m.w.N. F. Wollenschldger, in: BK-GG, Art. 72, Rn. 278 ff., 316 ff. (Stand: 192.
AL August 2018).

(3) Erforderlichkeit einheitlicher Regelungen der Berufsausbildung und Berufszulassung zur

Wahrung der Wirtschaftseinheit

Mit Blick auf Genese der Erforderlichkeits-Klausel und deren Auslegung in der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts kann regelméBig von der Erforderlichkeit bundeseinheit-

licher Regelungen der Berufsausbildung und Berufszulassung ausgegangen werden,

siche auch m.w.N. F. Wollenschldger, in: BK-GG, Art. 72, Rn. 312 ff. (Stand: 192.
AL August 2018); ferner H. Avenarius/J. Rux, Rechtsprobleme der Berufsausbildung,
2004, S. 73 f. (recht niedrige Schwelle); 7. D. Wiirtenberger, Art. 72 11 GG, 2005,
S. 213. Vgl. zuvor B. Behmenburg, Kompetenzverteilung bei der Berufsausbildung,
2003, S. 161 ff. Kritisch O. Depenheuer, ZG 2003, S. 177 (185); T. Herbst, Gesetzge-
bungskompetenzen im Bundesstaat, 2014, S. 330 ff. m. Fn. 90. Ablehnend hinsichtlich
eines Sonderregimes C. Graf von Pestalozza, Bundeskompetenz fiir die Regelung der

Ausbildung in Pflegeberufen?, 2000, S. 93 ff.

So hat das Bundesverfassungsgericht spezifisch fiir Regelungen der Berufsausbildung und der

Berufszulassung deren Erforderlichkeit zur Wahrung der Wirtschaftseinheit betont:

Zur Schaffung eines einheitlichen Wirtschaftsgebiets und damit zur Wahrung der Wirt-
schaftseinheit ist ein Bundesgesetz jedenfalls dann erforderlich, wenn es die Einheit-
lichkeit der beruflichen Ausbildung sicherstellen oder wenn es fiir gleiche Zugangsmog-
lichkeiten zu Berufen oder Gewerben in allen Landern sorgen muss, unabhéngig davon,
wo die Berufsgruppe selbst kompetentiell (Art. 74 Abs. 1 GG) einzuordnen ist. Zwar
kann jedes Land solche Angelegenheiten — auch auf hohem professionellen Niveau —
regeln, ohne die Interessen der anderen Lénder zu beeintrdchtigen. Unterschiedliche
Ausbildungs- und Zulassungsvoraussetzungen kdnnen aber im deutschen Wirtschafts-
gebiet storende Grenzen aufrichten, sie konnen eine Ballung oder Ausdiinnung des
Nachwuchses in bestimmten Regionen bewirken, sie konnen das Niveau der Ausbildung
beeintrichtigen und damit erhebliche Nachteile fiir die Chancen des Nachwuchses so-

wie fiir die Berufssituation im Gesamtstaat begriinden.

[BVerfGE 106, 62 (147)]
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Ebenso BVerfGE 112, 226 (249); E 119, 59 (82).

Dieser Ansatz lisst sich auch genetisch erhérten, wie das Bundesverfassungsgericht weiter aus-

geflihrt hat:

Nach dem Anderungsantrag der SPD-Fraktion (BTDrucks 12/8174), auf den die Neu-
fassung des Art. 72 Abs. 2 GG zuriickgeht, sollte der Begriff der Wirtschaftseinheit, den
die Gemeinsame Verfassungskommission ersatzlos gestrichen hatte, wieder in Art. 72
Abs. 2 GG Eingang finden, um primér die Bundeskompetenz zur Regelung der berufli-
chen Bildung zu erhalten. Bereits in der ersten Lesung des verfassungsiandernden Ge-
setzentwurfs war von Seiten der CDU/CSU-Fraktion die Frage aufgeworfen worden, ob
Art. 72 Abs. 2 GG n.F. nicht bundesgesetzliche Regelungen der Berufsausbildung in
Frage stelle (BT-Plenarprotokoll 12/209 vom 4. Februar 1994, S. 18140). Diese Besorg-
nis konnte der Berichterstatter in der Gemeinsamen Verfassungskommission (von Stet-
ten, CDU/CSU) nicht entkraften (BT-Plenarprotokoll, a.a.O.). Die SPD gab darauthin
folgende Protokollerkldrung ab (BTDrucks 12/8165, S. 31 f.):

,» 1. Die Neufassung des Artikel 72 GG ldsst die sachlichen Regelungskompetenzen des
Bundes fiir das Recht der beruflichen Bildung unberiihrt.

2. Die Fraktion der SPD sieht in einer qualitativ hoch stehenden, durch bundeseinheit-
liche Vorgaben insbesondere fiir die Ausbildungsstrukturen, die Ausbildungsinhalte
und das Priifungswesen gesicherten beruflichen Bildung einen wichtigen Faktor der
Leistungsfahigkeit der deutschen Wirtschaft sowie der beruflichen Flexibilitdt und Mo-
bilitit der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Die Voraussetzungen einer bundesge-
setzlichen Regelung der beruflichen Bildung durch Gesetz werden auch kiinftig vorlie-
gen, weil dies zur Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen

Interesse erforderlich ist ...

Der Anderungsantrag hat den Vermittlungsausschuss letztlich unbeanstandet passiert;
die Erkldrung der SPD-Fraktion reprisentiert also die Regelungsvorstellungen des Ge-

setzgebers.
[BVerfGE 106, 62 (147 £.)]

An dem weiten Verstindnis der Wahrung der Wirtschaftseinheit gerade im Altenpflege-Urteil
hat sich Kritik entziindet,

siehe M. Brenner, JuS 2003, S. 852 (854); O. Depenheuer, ZG 2003, S. 177 (185): ,,na-
hezu einen ,Blankoscheck‘; S. Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 72,
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Rdnr. 110: ,,*Joker’ im Kontext der Erforderlichkeitsklausel”“. Vgl. zur Weite auch
A. Hanebeck, ZParl. 34 (2003), S. 745 (751 1.).

Indes entspricht die in jenem Urteil bejahte Erforderlichkeit und damit die Ermdglichung von
bundesgesetzlichen Regelungen im Bereich der Berufsausbildung und Berufszulassung nicht
nur Belangen der Wirtschaftseinheit im Bundesstaat, sondern einem Anliegen des verfassungs-

dndernden Gesetzgebers,

sieche bereits F. Wollenschldger, in: BK-GG, Art. 72, Rn. 411 (Stand: 192. AL Au-
gust 2018). Siehe ferner 7. D. Wiirtenberger, Art. 72 11 GG, 2005, S. 213. Vgl. zuvor
K. H. Friauf, Verfassungsrechtliche Probleme einer Reform des Systems zur Finanzie-
rung der beruflichen Bildung, 1974, S. 25. Anders C. Grafvon Pestalozza, Bundeskom-
petenz fiir die Regelung der Ausbildung in Pflegeberufen?, 2000, S. 93 ff.

(4) Priifungsstruktur
Hinsichtlich der Priifungsstruktur,

umfassend zu dieser m.w.N. F. Wollenschldger, in: BK-GG, Art. 72, Rn. 266 ff. (Stand:
192. AL August 2018),

ist festzuhalten, dass die Regelung des Bundesgesetzgebers zunéchst eines der drei genannten

Ziele verfolgen muss,
dazu oben, I11.4.a.aa.(2).
Des Weiteren muss die Regelung geeignet sein, die genannten Ziele zu erreichen,

vgl. BVerfGE 106, 62 (149 f., 160); niher m.w.N. F. Wollenschliger, in: BK-GG,
Art. 72, Rn. 319 (Stand: 192. AL August 2018).

SchlieBlich muss sich eine bundesgesetzliche Regelung als erforderlich erweisen. Dies setzt —
mit Blick auf die Alternative einer Regelung durch die Lander als milderes Mittel — erstens

voraus, dass ohne eine bundesgesetzliche Regelung

die vom Gesetzgeber fiir sein Tatigwerden im konkret zu regelnden Bereich in Anspruch
genommene Zielvorgabe des Art. 72 Abs. 2 GG, also die Herstellung gleichwertiger
Lebensverhiltnisse oder die im gesamtstaatlichen Interesse stehende Wahrung der

Rechts- oder Wirtschaftseinheit, nicht oder nicht hinldanglich erreicht werden kann [...].

Eine Bundeskompetenz besteht nicht, wenn landesrechtliche Regelungen zum Schutz

der in Art. 72 Abs. 2 GG genannten gesamtstaatlichen Rechtsgiiter ausreichen [...].
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[BVerfGE 106, 62 (149 1.)]

Insgesamt dazu auch F. Wollenschldger, in: BK-GG, Art. 72, Rn. 321 ff. (Stand:
192. AL August 2018).

Dabei gilt mit dem Altenpflege-Urteil, dass

nicht jede theoretische Handlungsmdglichkeit der Lander [geniigt]. Insbesondere
schlieft die bloe Mdoglichkeit gleich lautender Léndergesetze eine Bundeskompetenz
nicht aus. Andernfalls wire, da diese Moglichkeit theoretisch immer besteht, die kon-
kurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes gegenstandslos. Die Vorschrift will
nicht bundeseinheitliche Bundes- von bundeseinheitlicher Lindergesetzgebung abgren-
zen. Sinn der foderalen Verfassungssystematik ist es, den Landern eigenstdndige Kom-

petenzrdume fiir partikular-differenzierte Regelungen zu eroffnen [...].

Eine Uberlegung zur Rechtssicherheit kommt hinzu: Jeder der 16 Landesgesetzgeber
konnte nach In-Kraft-Treten gleich lautender Gesetze aus dem eine Bundesregelung

verhindernden Konsens ausscheren.
[BVerfGE 106, 62 (150)]
Siehe ferner BVerfGE 111, 226 (254).
Wie in Auseinandersetzung mit Rechtsprechung und Schrifttum andernorts ndher ausgefiihrt,

stellt koordiniertes Landeshandeln ein die Erforderlichkeit einer bundesgesetzlichen Re-
gelung 1.S.d. Art. 72 Abs. 2 GG ausschlieBendes milderes Mittel dar, wenn [...] Min-
destvoraussetzungen gewahrt sind ([...]: existente bzw. sicher zu erwartende landes-
rechtliche Regelung, die den Zielen gleichwertiger Lebensverhiltnisse respektive
Rechts- und Wirtschaftseinheit geniigt; kein Drohen einer Divergenz oder sonstige Ef-

fizienzbedenken).

[F. Wollenschldger, in: BK-GG, Art. 72, Rn. 330 (Stand: 192. AL August 2018) — im
Detail Rn. 323 ff.]

Vgl. insoweit auch (und strikt) H. Avenarius/J. Rux, Rechtsprobleme der Berufsausbil-
dung, 2004, S. 77 ff.; ferner B. Behmenburg, Kompetenzverteilung bei der Berufsaus-
bildung, 2003, S. 168 ff.

Zweitens gibt Art. 72 Abs. 2 GG in Einklang mit dem Wortlaut (,,wenn und soweit*) und der

Genese,
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siehe Entwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD eines Gesetzes zur Anderung des
Grundgesetzes (Artikel 22, 23, 33, 52, 72, 73, 74, 74a, 75, 84, 85, 87¢c, 91a, 91b, 93, 98,
104a, 104b, 105, 107, 109, 125a, 125b, 125¢c, 143c) vom 7. Mirz 2006, BT-Drucks.
16/813, S. 8,

eine zweistufige Erforderlichkeitspriifung vor:

Das Gesetzgebungsrecht des Bundes ist danach vom Ergebnis einer doppelten Erforder-
lichkeitspriifung abhingig, die zwischen der grundsitzlichen Regelungsbefugnis —
wenn — und dem zulédssigen Ausmal} bundesgesetzlicher Regelungen — soweit — unter-
scheidet. Entsprechend dieser Differenzierung sind die Gegenstinde der jeweiligen Prii-
fung nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts verschieden. Die erste
Priifung zielt nicht auf die einzelnen unselbstindigen Teile eines gesetzlichen Rege-
lungswerks, sondern zunéchst ist das Gesamtkonzept als solches Priifungsgegenstand.
Hat der Bundesgesetzgeber auf einem ihm kompetentiell vom Grundgesetz gemal3
Art. 74 Abs. 1 GG zugewiesenen Gebiet ein umfassendes Regelungskonzept entwickelt,
das zum Schutz der Rechtsgiiter des Art. 72 Abs. 2 GG nach Ziel und Wirkung erfor-
derlich ist, konnen einzelne Teile dieses Regelungskonzepts mit dem zweiten Priifungs-
schritt nur dann gemal Art. 72 Abs. 2 GG (,,soweit®) als zu regelungsintensiv heraus-
genommen werden, wenn das Gesamtkonzept und damit die Wirkung des Gesetzes ohne

sie nicht gefahrdet wird (vgl. BVerfGE 106, 62 [149 f.]).
[BVerfGE 113, 167 (197 £.)]

Siehe auch BVerfGE 106, 62 (149): ,,Bezieht sich der erste Priifungsschritt auf die
Frage, ob eine Regelung des Bundesgesetzgebers zum Schutz der in Art. 72 Abs. 2 GG
genannten Rechtsgiiter zuléssig ist (,,wenn ... erforderlich®), so ist im zweiten Schritt

das Ausmal} der Eingriffsbefugnis (,,soweit ... erforderlich®) festzustellen.*

Naher zur zweistufigen Priifung m.w.N., auch zur Kritik F. Wollenschldger, in: BK-
GG, Art. 72, Rn. 336 ff. (Stand: 192. AL August 2018). Kritisch namentlich die abwei-
chende Meinung der Richterinnen Osterloh und Liibbe-Wolff und des Richters Gerhardt
im Urteil zur Juniorprofessur vom 27. Juli 2004, BVerfGE 111, 226 (278 1.).

(5) Prozedurale Anforderungen

Zur prozeduralen Sicherung der Landeskompetenzen hat das Bundesverfassungsgericht strikte

Anforderungen an den Nachweis des Vorliegens der Voraussetzungen formuliert:
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Dem Bundesgesetzgeber obliegt es, das fiir die Einschédtzung dieser Lagen [Vorausset-
zungen der Bedrohung gleichwertiger Lebensverhéltnisse] erforderliche Tatsachenma-
terial sorgfaltig zu ermitteln. Erst wenn das Material fundierte Einschitzungen der ge-
genwaértigen Situation und der kiinftigen Entwicklung zuldsst, darf der Bund von seiner

konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz Gebrauch machen.
[BVerfGE 106, 62 (144)]

Siehe zu den prozeduralen Anforderungen m.w.N. F. Wollenschldger, in: BK-GG,
Art. 72, Rn. 383 ff. (Stand: 192. AL August 2018).

Die Notwendigkeit, fundierte Daten vorzulegen, um eine Gefahrdung der Wirtschafts-
einheit nachzuweisen, betonend B. Schmidt am Busch, Die Gesundheitssicherung im
Mehrebenensystem, 2007, S. 376. Siehe ferner C. Graf von Pestalozza, Bundeskompe-
tenz fiir die Regelung der Ausbildung in Pflegeberufen?, 2000, S. 97 f., 105 f.

Nach dem Altenpflege-Urteil geniigt indes, dass die Rechtfertigung fiir ein bundesgesetzgebe-
risches Tatigwerden im Verfassungsprozess belegt werden kann, womit keine mit Nichtigkeits-

folge sanktionierte Begriindungspflicht des Gesetzgebers besteht:

Das Verdikt der Verfassungswidrigkeit hdngt allerdings davon ab, dass das Gesetz auf
einer fehlerhaften Tatsachenfeststellung des Gesetzgebers beruht, dass also nicht etwa
andere, zutreffende Erwigungen zu seiner Begriindung herangezogen werden kon-

nen [...].
[BVerfGE 106, 62 (150)]

Siehe ferner BVerfGE 111, 226 (254); E 140, 65 (80, Rn. 33); m.w.N. F. Wollenschld-
ger, in: BK-GG, Art. 72, Rn. 385 f. (Stand: 192. AL August 2018).

Fiir notwendige Prognosen gilt:

Der Prognose miissen Sachverhaltsannahmen zu Grunde liegen, die sorgfiltig ermittelt
sind oder sich jedenfalls im Rahmen der gerichtlichen Priifung bestétigen lassen [...].
Die Prognose muss sich methodisch auf ein angemessenes Prognoseverfahren stiitzen
lassen, und dieses muss konsequent verfolgt worden sein [...]. Das Prognoseergebnis
ist daraufhin zu kontrollieren, ob die die prognostische Einschitzung tragenden Ge-
sichtspunkte mit hinreichender Deutlichkeit offen gelegt worden sind oder ihre Offen-
legung jedenfalls im Normenkontrollverfahren moglich ist und ob in die Prognose keine

sachfremden Erwigungen eingeflossen sind.
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[BVerfGE 106, 62 (152 £.)]

Siehe ferner BVerfGE 111, 226 (255). Naher m.w.N. F. Wollenschldger, in: BK-GG,
Art. 72, Rn. 369 ff. (Stand: 192. AL August 2018).

Die Anforderungen an die Tatsachenermittlung diirfen aber gerade bei Unsicherheiten in tat-

sdchlicher Hinsicht nicht iiberspannt werden,

siche BVerfGE 106, 62 (158 ff.).

bb) Konkretisierung fiir die Regelung des Altenpflegegesetzes

Vor diesem Hintergrund hat das Bundesverfassungsgericht die Erforderlichkeit der ,,Regelun-
gen des Altenpflegegesetzes liber die Berufsausbildung der Altenpflegerinnen und Altenpfle-
ger nur ,,zur Wahrung der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse nach Art. 72

Abs. 2 GG* bejaht (1-3),

siche BVerfGE 106, 62 (153 ff.) — zustimmend M. Kenntner, NVwZ 2003, S. 821 (823);
kritisch M. Brenner, JuS 2003, S. 852 (854); A. Hense, BayVBI. 2001, S. 353 (360);
ferner H. Jochum, NJW 2003, S. 28 (29 f.), demgegeniiber (zuvor) insgesamt ablehnend
C. Graf von Pestalozza, Bundeskompetenz fiir die Regelung der Ausbildung in Pflege-
berufen?, 2000, S. 91 ff.

die Erforderlichkeit der Regelungen zur Altenpflegehilfe demgegeniiber verneint (4),

so BVerfGE 106, 62 (164 f.). Ebenso fiir die Einfiihrung der Juniorprofessur BVerfGE
111,226 (265 ff.).

Im Ubrigen hat das Bundesverfassungsgericht die Erforderlichkeit einer bundeseinheitlichen

Regelung fiir die Vereinheitlichung der Berufe zum Hufbeschlag auf dieser Grundlage bejaht:

Das vom Gesetzgeber verfolgte legitime Ziel einer Vereinheitlichung der unterschiedli-
chen Berufsbilder der hufversorgenden Berufe wire ohne bundeseinheitliche Regelung
auch nicht hinlénglich zu erreichen. Unter Beriicksichtigung der dem Gesetzgeber ver-
bleibenden Prirogative fiir Konzept und Ausgestaltung des Gesetzes (vgl. BVerfGE
106, 62 [149]) kann mithin die Gesetzgebungskompetenz des Bundes nicht verneint

werden.

[BVerfGE 119, 59 (82 £)]
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(1) Keine Erforderlichkeit zur Herstellung gleichwertiger Lebensverhiltnisse im Bundesgebiet

Das Bundesverfassungsgericht hat eine Erforderlichkeit des Altenpflegegesetzes zur Herstel-
lung gleichwertiger Lebensverhéltnisse im Bundesgebiet verneint. Denn das ermittelte Rege-

lungsziel, die Situation in der Altenpflege allgemein zu verbessern,

siche hierzu BVerfGE 106, 62 (153): ,,Es ist wesentliches Ziel des Gesetzes, die Stan-
dards in der Altenpflegeausbildung zu erhohen, um so die bundesweit defizitdre Qualitét
der Altenpflege zu verbessern. Die Lebensumsténde der derzeitigen und kiinftigen Pfle-
gebediirftigen und Altenpfleger unterfallen zweifellos dem Begriff ,,Lebensverhélt-
nisse®. Eine Professionalisierung der Berufsausbildung der Altenpfleger, die mit ange-
messenen Ausbildungsinhalten auf die Verdnderungen der Pflegeaufgaben und der wis-
senschaftlichen Erkenntnisse iiber die Qualitdt der Pflege antwortet, konnte auch zur
Angleichung des Leistungsniveaus und damit zu einer Herstellung gleichwertiger Le-

bensverhéltnisse beitragen®,
genuigt

fiir sich genommen nicht [...], um die erste Zielvorgabe des Art. 72 Abs. 2 GG zu er-
fiillen. Sie setzt voraus, dass mit dem Gesetz einer zu verzeichnenden oder drohenden
Auseinanderentwicklung der Lebensverhiltnisse der Pflegebediirftigen oder Altenpfle-
ger innerhalb der Bundesrepublik Deutschland entgegengewirkt werden soll und kann.
Die bisherigen Linderregelungen miissten hierfiir in einzelnen oder in mehreren Lén-
dern aufgrund ihrer Mingel die in diesen Lindern ausgebildeten Altenpfleger oder die
Pflegebediirftigen dort deutlich schlechter stellen; erst dann kénnte man von einer Ver-
fehlung der Gleichwertigkeit ihrer Lebenssituation im Vergleich mit der in anderen Lén-

dern sprechen.

Solche Feststellungen sind weder im Gesetzgebungsverfahren noch im vorliegenden
Normenkontrollverfahren getroffen worden. Das im Auftrag des Senats erstellte Sach-
verstandigengutachten kommt zwar ebenso wie die Stellungnahmen der angehdrten Be-
rufsverbande zu dem Ergebnis, dass die bestehenden Lénderregelungen wegen ihrer He-
terogenitit nachteilige Folgen fiir die Altenpfleger und die Pflegebediirftigen haben.
Dass aber z.B. die Ausbildung in Bayern, die von Fachleuten als den professionellen
Anspriichen nicht mehr angemessen angesehen wird, eine besonders defizitiare Pflegesi-
tuation im Gefolge hétte, wird nur diskret angedeutet, nicht aber an konkreten Daten
belegt; wissenschaftlich aufbereitetes oder auch nur statistisches Material steht fiir diese

Annahme nicht zur Verfiigung. Ubereinstimmung besteht lediglich darin, dass die
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Rechtsvielfalt bundesweit negative Auswirkungen auf die Attraktivitit des Berufsbil-
des, die Anzahl der Bewerber fiir eine Altenpflegeausbildung und die Qualitét der Pflege
hat. [...]

Die Informationen reichen nicht aus, um von einer erheblichen, die Gleichwertigkeit in
Frage stellenden Auseinanderentwicklung der Lebensverhéltnisse in der Bundesrepub-
lik Deutschland beziiglich der Altenpflege ausgehen zu kdnnen. Zum einen sind ldngst
nicht alle Einrichtungen der Altenpflege einer Qualitétspriifung unterzogen worden.
Zum anderen variieren die Priifquoten erheblich (von 3,6 v.H. in Hamburg bis zu 46,2

v.H. in Bayern). [...]

Unabhingig davon sind, angesichts der bundesweiten Qualitédtsdefizite, die festgestell-
ten Unterschiede nicht derart gewichtig, dass sie die fiir das erste tatbestandliche Krite-
rium des Art. 72 Abs. 2 GG erforderliche Erheblichkeit tragen konnten. In gleicher
Weise vage und wenig verldsslich wie die Aussagen iiber die aktuelle Situation ist die
Prognose der kiinftigen Entwicklung, zumal diese durch die Auswirkungen bereits ins
Werk gesetzter [...] oder geplanter Ausbildungsidnderungen [...] iiberholt werden
konnte. Schon der Nachweis dafiir, dass es ohne eine bundeseinheitliche Regelung zu
einer landerspezifisch ungleichméBigen Entwicklung der Lebensverhéltnisse in Bezug
auf das Leistungsniveau der Altenpflege gekommen ist oder kommen wird, ist mithin

nicht gefiihrt worden.
[BVerfGE 106, 62 (153 ff.)]

Ablehnend auch C. Graf von Pestalozza, Bundeskompetenz fiir die Regelung der Aus-
bildung in Pflegeberufen?, 2000, S. 108 f. Vgl. zu dieser Variante noch M. D. Miiller,
Auswirkungen der Grundgesetzrevision von 1994, 1996, S. 139 f.

(2) Keine Erforderlichkeit zur Wahrung der Rechtseinheit im gesamtstaatlichen Interesse

Ebenso wenig hat das Altenpflege-Urteile eine Erforderlichkeit zur Wahrung der Rechtseinheit

im gesamtstaatlichen Interesse bejaht. Zwar werde

Rechtseinheit [...] in den zentralen Bereichen der Ausbildung geschaffen, die fiir die
erstrebten Qualitdtsstandards als notwendig angesehen werden diirfen; dies sind die
Ausbildungsziele, die Ausbildungsdauer, die Ausbildungsorganisation, der Ausbil-

dungszugang, das Ausbildungsverhiltnis und die Kostenregelungen.

[BVerfGE 106, 62 (155) — anders, S. 155 f., fiir die Altenpflegehilfe]
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Allerdings habe der Bundesgesetzgeber nicht zur Beseitigung von Rechtsvielfalt als solcher

gehandelt:

Das Altenpflegegesetz strebt Rechtsvereinheitlichung nicht deshalb an, weil die Rechts-
wirkungen der unterschiedlichen Ausbildungsregelungen selbst und unmittelbar bun-
desstaatlichen Interessen entgegen stiinden. Dass unterschiedliche Landerregelungen
beispielsweise die Ausbildung von Altenpflegern in dem einen Land nur als Umschiiler
und im anderen Land im Rahmen einer beruflichen Erstausbildung zulassen, beriihrt
nicht per se die Interessen der Nachbarldnder oder des Bundes, sondern darf als Aus-
druck foderaler Vielfalt gelten. Die 1984/85 zwischen den Léndern geschlossene Rah-
menvereinbarung flihrt zudem zu einer wechselseitigen Anerkennung der jeweiligen

Ausbildungen.
[BVerfGE 106, 62 (156)]

Ablehnend auch C. Graf von Pestalozza, Bundeskompetenz fiir die Regelung der Aus-
bildung in Pflegeberufen?, 2000, S. 109 f.

(3) Erforderlichkeit zur Wahrung der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse

(a) Grundsitzliche Regelungsbefugnis des Bundesgesetzgebers

Das Altenpflege-Urteil hat eine bundeseinheitliche Regelung der Altenpflege als fiir zur Wah-

rung der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse erforderlich erachtet. Denn

[1]hr Zweck ist es, die sich mittelbar aus den unterschiedlichen Lénderregelungen erge-
benden negativen wirtschaftlichen Auswirkungen der bisherigen Ausbildung im Be-
reich der Altenpflege aufzufangen oder zu vermeiden. Zur Erreichung dieses Ziels ist

sie auch erforderlich.
[BVerfGE 106, 62 (156 f.)]

Herausgestrichen hat das Bundesverfassungsgericht zunéchst, dass — auch genetisch erhirtet —
der Wirtschaftseinheit besondere Bedeutung im Ausbildungswesen zukommt, was die Schwelle

fiir ein Handeln des Bundesgesetzgebers absenkt:

Im Bereich der beruflichen Bildung hat der verfassungsindernde Gesetzgeber selbst ein
gesamtstaatliches Interesse an der Wirtschaftseinheit gesehen. Die Sorge um eine
Rechtszersplitterung im Bereich der beruflichen Bildung war Anlass dafiir, den Begriff
»Wirtschaftseinheit* in Art. 72 Abs. 2 GG wieder aufzunehmen (vgl. die Protokoller-
kldrung der SPD-Fraktion im Bundestag, BTDrucks 12/8165 und den Anderungsantrag
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der SPD-Fraktion in BTDrucks 12/8174). Auf eine weitere normative Verstirkung die-
ses vom Bundesgesetzgeber mit dem Altenpflegegesetz verfolgten Interesses, etwa im

Hinblick auf drohende Stérungen der Wirtschaftseinheit, kommt es daher nicht an.
[BVerfGE 106, 62 (157 £.)]

Die Bejahung der Erforderlichkeit hat das Ziel des Altenpflegegesetzes zum Ausgangspunkt,

das das Bundesverfassungsgericht folgendermaf3en zusammenfasste:

Das Altenpflegegesetz hat danach zum Ziel, den Beruf der Altenpflegerin und des Al-
tenpflegers attraktiver zu gestalten, ihn aufzuwerten und dadurch mehr junge Menschen
dazu zu bewegen, gerade diesen Beruf zu ergreifen; so soll dem bestehenden und weiter
erwarteten Fachkrdftemangel entgegengewirkt werden. Die bundeseinheitliche Rege-
lung soll die Mobilitét der Altenpfleger im Bundesgebiet und europaweit verbessern und
einen flexiblen Einsatz von Fachkréften dort zulassen, wo sie, wie etwa in Ballungsréu-
men, dringend gebraucht werden. Sie soll so einer gleichméBigen Verteilung des wirt-

schaftlichen, vor allem des personellen Potentials im gesamten Bundesgebiet dienen.

Der Gesetzgeber verfolgt auf dem Feld der Altenpflege also das Ziel, bundesweit auf

gleich hohem Niveau professionell ausgebildete Fachkrifte heranzubilden.
[BVerfGE 106, 62 (157)]
Vor diesem Hintergrund gilt:

[D]as Altenpflegegesetz zielt mit der Beschreibung des Berufsbilds in § 3 darauf, die
Berufsausbildung in einem Heil(hilfs)beruf zu vereinheitlichen und damit die Voraus-
setzungen der beruflichen Mobilitit und die Rahmenbedingungen fiir die Ausiibung des
Berufs zu verbessern. Dabei kommt es entscheidend nicht darauf an, ob der Bundesge-
setzgeber die Vereinheitlichung der Berufsausbildung der Altenpfleger als selbststindi-
gen oder iiberwiegenden Zweck verfolgt oder ob dies fiir ihn nur ein Mittel ist, um das
Leistungsniveau der Altenpflege insgesamt zu verbessern. Ungeachtet weiterreichender
oder ldngerfristiger Ziele ist der Bundesgesetzgeber jedenfalls berechtigt, die Wirt-

schaftseinheit durch Vereinheitlichung der Berufsbildung zu wahren.
[BVerfGE 106, 62 (158)]

Des Weiteren hat das Bundesverfassungsgericht ein Handeln der Lénder nicht fiir geeignet er-
achtet, die Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse zu wahren. Dies folgt zunéchst aus

den Unterschieden in den Ausbildungsregelungen, die
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belegen, dass es derzeit keine einheitlichen Standards und deshalb auch keine allgemein
verbindliche Qualifikation in der Altenpflegeausbildung gibt. Dieser Umstand fiihrt zu
einer Benachteiligung der Altenpflegekréfte, die sich arbeitsmarktpolitisch negativ aus-

wirkt.
[BVerfGE 106, 62 (160)]
Auch sei eine hinreichende landesrechtliche Koordinierung weder erfolgt noch zu erwarten:

Weder die Landerregelungen selbst noch die Rahmenvereinbarung der Lander iiber die
Ausbildung in der Altenpflege aus dem Jahre 1985 haben diese Entwicklung verhindern
und versprechen konnen, den kiinftigen Anforderungen gerecht zu werden [...]. Die
bisherigen Erfahrungen mit der Rahmenvereinbarung machen vielmehr deutlich, dass
die dort beschriebenen Mindestanforderungen an die Zulassungsvoraussetzungen, die
Ausbildungsstrukturen und die Ausbildungsziele weder einheitliche Standards und die
Herausbildung eines einheitlichen Berufsbilds garantieren [...] noch diese ersetzen kon-

nen.

Entgegen der Auffassung der Antragstellerin ist fiir die Frage der Bundeskompetenz
nicht entscheidend, ob die bestehenden Landerregelungen wegen ihrer Vielfalt verfas-
sungswidrig, sondern ob sie zur Wahrung der in Art. 72 Abs. 2 GG benannten Rechts-
giiter ausreichend sind. Wenn die Liander, worauf die Antragstellerin weiter hinweist,
tatsdchlich nur wegen der Plidne des Bundes Zuriickhaltung bei den erforderlichen Re-
formen geiibt haben sollten — hiergegen sprechen freilich die zahlreichen Anderungen
der landerrechtlichen Ausbildungsordnungen aus den letzten zehn Jahren —, so wére das
die falsche Reaktion gewesen. Denn eine Beeintréchtigung des gesamtstaatlichen Inte-
resses an der Wahrung der Wirtschaftseinheit hitte nur durch Losungen seitens der Lén-
der vermieden werden konnen, die dem Bundesgesetzgeber zuvorkommen; nur dies

hitte eine bundesgesetzliche Regelung unter Umstidnden entbehrlich gemacht.
[BVerfGE 106, 62 (160 f.)]

Eine Landerkoordinierung demgegeniiber prinzipiell fiir moglich erachtend und daher
Bedenken formulierend 4. Hense, BayVBI. 2001, S. 353 (360). Insgesamt abl. C. Graf
von Pestalozza, Bundeskompetenz fiir die Regelung der Ausbildung in Pflegeberufen?,

2000, S. 112 f.
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Demgegeniiber ist eine Bundesregelung ,,geeignet, die Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen
Interesse zu wahren.* Dafiir, ,,dass der Bundesgesetzgeber eine bundeseinheitliche Ausbil-
dungsregelung fiir erforderlich halten durfte®, sprechen nach dem Altenpflege-Urteil, auf der

Basis sachverstidndiger Einschidtzung, folgende Umstiande:

Das Altenpflegegesetz wird zwar den Mangel an fachlich qualifiziertem Personal allein
nicht beheben konnen; es ist aber ein zentraler Baustein in einem Biindel von Malinah-
men zur Verbesserung der Personalgewinnung und Personalentwicklung von Pflege-

fachkriften [...].

Eine bundeseinheitliche Regelung der Altenpflege stirkt die Attraktivitit der Ausbil-
dung und ldsst damit eine Erhohung des Fachkrifteanteils in der Altenpflege erwarten.
Sie verspricht vor allem mehr Klarheit {iber die Kompetenzen der Altenpflegerinnen,
was die Flexibilitét ihrer Einsatzmdglichkeiten und ihre Mobilitit verbessern wird |[...].
Es kommt zu einem einheitlichen Berufsbild, das den qualifikatorischen Anforderungen
einer Praxis weitgehend entspricht, die sich schnell verdndert. Optionen, die sich auf ein
klares Berufsbild stiitzen konnen, werden zum Qualifikations-, Qualitéts- und Attrakti-

vitdtsmerkmal.
[BVerfGE 106, 62 (162)]

Ablehnend C. Grafvon Pestalozza, Bundeskompetenz fiir die Regelung der Ausbildung
in Pflegeberufen?, 2000, S. 110 ff.

(b) Erforderlichkeit des konkreten Regelungsumfangs

Mit Blick auf die Notwendigkeit einer zweistufigen Erforderlichkeitspriifung,
zu dieser oben, I11.4.a.aa.(4),

geniigt die vorstehend bejahte grundsétzliche Regelungsbefugnis des Bundesgesetzgebers
nicht, vielmehr muss sich auch der konkrete Regelungsumfang als erforderlich erweisen. Auch

dies erachtete das Altenpflege-Urteil fiir gegeben:

Das Altenpflegegesetz enthédlt notwendige Eckwerte zur Zusammenfiihrung der Alten-
pflege auf Bundesebene. Hierzu gehoren insbesondere die Zugangsvoraussetzungen
(§ 6), die Ausbildungsziele (§ 3), die Dauer der Ausbildung (§§ 4 Abs. 1 Satz 1, 7), die
Festlegung des jeweiligen Anteils an theoretischem und praktischem Unterricht (§ 4
Abs. 1 Sétze 2 und 3 sowie die Rechtsverordnung nach § 9 Abs. 1), die Leistungsbe-
wertung und die staatliche Priifung (Rechtsverordnung nach § 9 Abs. 1), der Berufsbe-
zeichnungsschutz (§§ 1, 27) und die Ausbildungsvergiitung (§ 17). Durch die auf der
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Grundlage von § 9 Abs. 1 AltPflG zu erlassende Rechtsverordnung sollen auch die In-
halte der Ausbildung vereinheitlicht werden. Dies ist erforderlich, um auf die wachsen-
den und wechselnden Anforderungen in der derzeitigen und kiinftigen Altenpflegetitig-
keit wirksam reagieren zu konnen. Die Verzahnung von theoretischem und praktischem
Unterricht kann angehende Pflegefachkrifte zielgerichtet und problemorientiert auf den
Pflegealltag vorbereiten. Die dadurch bewirkte Koordination von einerseits theoreti-
schen und pflegewissenschaftlichen Erkenntnissen sowie andererseits der Pflegepraxis
ist ein notwendiger Schritt hin zu einer zunehmenden Professionalisierung der Alten-

pflege.

Den Lindern obliegt die Zulassung der Altenpflegeschulen; sie stellen damit die Fach-
aufsicht sicher [...]. Die Festlegung von Mindeststandards fiir die Schulen und die Qua-
lifikation der Lehrkréfte (§ 5 AItPflG) ist jedoch unverzichtbarer Bestandteil des Bun-
desgesetzes, damit das Ziel der Vereinheitlichung, eine Erh6hung der Qualifikationen,

erreicht werden kann [...].

Die in das Gesetz aufgenommene Experimentierklausel (§ 4 Abs. 6 AltPflG) ist erfor-
derlich, weil sie Raum schaftt zur befristeten Erprobung von integrierten und generalis-
tischen Ausbildungsmodellen mit neuartigen Inhalten und berufsfeldbezogenen Spezi-
alisierungen. Die Ergebnisse dieser Modellvorhaben sollen systematisch beobachtet und
ausgewertet werden, um dem langfristigen Ziel eines einheitlichen Berufsfelds ,,Pflege*

ndher zu kommen (Landenberger/Gorres, Gutachten, S. 128).

Es gibt, die Ausbildung zur Altenpflegerin und zum Altenpfleger betreffend, keinen Be-
reich im angegriffenen Gesetz, der nicht erforderlich wére, um das Konzept des Bun-

desgesetzgebers zu verwirklichen. [...]
[BVerfGE 106, 62 (162 £.)]

Ablehnend C. Grafvon Pestalozza, Bundeskompetenz fiir die Regelung der Ausbildung
in Pflegeberufen?, 2000, S. 113 f.

(4) Keine Erforderlichkeit der Regelungen zur Altenpflegehilfe

Die Regelungen zur Altenpflegehilfe hat das Bundesverfassungsgericht demgegeniiber nicht

fir erforderlich erachtet:



Prof. Dr. Ferdinand Wollenschldger, Gutachten — Gesetzgebungskompetenz Pflegehilfe/Pflegeassistenz 148

Denn die Vorschriften der §§ 10 bis 12 AltPfIG stehen in keinem hinreichend zwingen-
den Zusammenhang mit dem vom Gesetz verfolgten Ziel einer Verstarkung der Attrak-
tivitdt der Altenpflegeberufe; sie sind nicht in der Lage, dem bestehenden Fachkréfte-

mangel und den Qualititsdefiziten in der Pflege entgegenzuwirken.
[BVerfGE 106, 62 (164)]

Weiter fiihrt das Bundesverfassungsgericht aus, dass ein mit der Altenpflege vergleichbares

Regelungsbediirfnis bestanden habe:

Fiir die Ausbildung zum Altenpflegehelfer wird dieselbe Entwicklung vorhergesagt wie
fiir die Krankenpflegehelfer nach dem Krankenpflegegesetz, dem das Altenpflegegesetz
nachgebildet ist: Krankenpflegehelfer haben heute auf dem Arbeitsmarkt kaum Chan-

cen, eine Anstellung zu finden [...].

Die Durchléssigkeit in die dreijdhrige Krankenpflegeausbildung ist zwar formal gesetz-
lich geregelt, wird aber nur selten praktisch, weil die Ausbildungsgénge nicht aufeinan-
der abgestimmt sind. Der Berufsabschluss der Krankenpflegehelferin ist in Europa nicht

anerkannt. Der Pflegehelferberuf wird daher als ,,Sackgassenberuf bezeichnet [...].

Dem entspricht es, dass von Seiten der Berufsverbdande die im Altenpflegegesetz gere-
gelte Helferqualifizierung in der derzeit vorgesehenen Form als unangemessene Ant-
wort auf die quantitativen und qualitativen Herausforderungen der kiinftigen Tétigkeit
in der Altenpflege angesehen wird [...]. Sie leiste der Tendenz zur Deprofessionalisie-
rung und Dequalifizierung Vorschub und werde den gestiegenen und weiter steigenden

qualitativen Anforderungen an pflegerische Arbeit nicht gerecht [...].

Andererseits wird der Einsatz ausgebildeter Helferinnen in der Pflege, freilich im um-
fassenderen Sinne als Pflegeassistentinnen [...], fiir auch kiinftig unverzichtbar gehalten
[...]. Da zur Sicherung professioneller Pflege jedoch eine klare Unterscheidung zwi-
schen den Einsatzbereichen von Fachkriften und ausgebildeten Helfern in der Pflege
erforderlich ist, empfehlen die Experten, gesetzliche Regelungen zur Abgrenzung der
Tétigkeitsbereiche in der Pflege einzufiihren; nur dann sei die Beibehaltung der Helfer-

qualifikation zu rechtfertigen [...].

[BVerfGE 106, 62 (164 £.)]
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Zu erkldren ist die verneinte Erforderlichkeit nach Ansicht des Gutachters vor allem mit dem
bereits im Kontext der Erdrterung der Rechtseinheit vom Bundesverfassungsgericht festgestell-
ten Umstand, dass der Gesetzgeber fiir die Altenpflegehilfe keine Vereinheitlichung angestrebt

hat, um vor allem die Attraktivitit des Berufs und die Mobilitit zu erhéhen:

Diese Vereinheitlichung im Bereich der Altenpflege lédsst sich vor dem Hintergrund ei-
nes Vergleichs mit den Vorschriften fiir die Altenpflegehilfe (§§ 10 bis 12 AltP{lG)
deutlich erkennen. Dort wird keine Vereinheitlichung angestrebt, und sie diirfte sich
tatsdchlich auch nicht einstellen. Zum einen werden die Lénder nicht verpflichtet, die
Ausbildung einzufiihren. Zum anderen bleibt ihnen die Ausgestaltung selbst der grund-
legenden Ausbildungselemente iiberlassen. Das ermdglicht weiterhin Altenpflegehel-
ferausbildungen auf sehr niedrigem Niveau; dies gilt umso mehr, als die Lander nach
§ 12 Nr. 2 AItP{lIG zur Anrechnung anderer Ausbildungen und Tatigkeiten erméchtigt
werden sollen, sodass sogar die im Altenpflegegesetz vorgesehene Ausbildungsdauer

von einem Jahr durch grof3ziigige Anrechnungsvorschriften unterschritten werden kann.

[BVerfGE 106, 62 (155 £.)]

b) Untersuchungsprogramm

Primir relevant fiir die Beurteilung der Erforderlichkeit ist auf der Basis des Altenpflege-Urteils
die Variante eines Handelns des Bundesgesetzgebers zur Wahrung der Wirtschaftseinheit im

gesamtstaatlichen Interesse.

Hinsichtlich der Anforderungen ist zundchst zu beriicksichtigen, dass der Verfassunggeber im
Ausbildungswesen ein gesamtstaatliches Interesse an einer bundeseinheitlichen Regelung an-
genommen hat, was bei der Beurteilung des Vorliegens der Voraussetzungen zu beriicksichti-
gen ist; insbesondere sind ,,drohende Stérungen der Wirtschaftseinheit* nicht erforderlich, um

eine Handlungsbefugnis des Bundesgesetzgebers zu begriinden.
Siehe BVerfGE 106, 62 (157 f.).
Vielmehr

ist ein Bundesgesetz jedenfalls dann erforderlich, wenn es die Einheitlichkeit der beruf-
lichen Ausbildung sicherstellen oder wenn es fiir gleiche Zugangsmdglichkeiten zu Be-
rufen oder Gewerben in allen Landern sorgen muss [...]. Unterschiedliche Ausbildungs-
und Zulassungsvoraussetzungen konnen aber im deutschen Wirtschaftsgebiet storende
Grenzen aufrichten, sie konnen eine Ballung oder Ausdiinnung des Nachwuchses in be-

stimmten Regionen bewirken, sie konnen das Niveau der Ausbildung beeintrachtigen
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und damit erhebliche Nachteile fiir die Chancen des Nachwuchses sowie fur die Berufs-

situation im Gesamtstaat begriinden.
[BVerfGE 106, 62 (147)]

Nach den skizzierten Grundsétzen kann sich der Bundesgesetzgeber auf eine Handlungsbefug-
nis zur Wahrung der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse berufen, wenn die Ver-

einheitlichung dazu dient,

die Voraussetzungen der beruflichen Mobilitit und die Rahmenbedingungen fiir die

Ausiibung des Berufs zu verbessern.
[BVerfGE 106, 62 (158)]

Dies ist auch vor dem Hintergrund der Anliegen zu sehen, dem Fachkréiftemangel entgegenzu-

wirken und einen bundesweiten Einsatz von Fachkréften zu erméglichen,
siche BVerfGE 106, 62 (157).

Um der bundesgesetzlichen Regelung die Eignung zur Wahrung der Wirtschaftseinheit zu at-
testieren, ist nicht erforderlich, dass das Gesetz den Personalmangel allein behebt; ausreichend

ist vielmehr, dass es ein zentraler Baustein in einem MalB3nahmenbiindel ist,
so BVerfGE 106, 62 (162).
Einer bundeseinheitlichen Regelung muss attestiert werden konnen, dass sie

die Attraktivitit der Ausbildung [stirkt] und [...] damit eine Erhohung des Fachkrif-
teanteils in der Altenpflege erwarten [lésst]. Sie verspricht vor allem mehr Klarheit {iber
die Kompetenzen der Altenpflegerinnen, was die Flexibilitét ihrer Einsatzmdglichkeiten
und ihre Mobilitdt verbessern wird [...]. Es kommt zu einem einheitlichen Berufsbild,
das den qualifikatorischen Anforderungen einer Praxis weitgehend entspricht, die sich
schnell verdndert. Optionen, die sich auf ein klares Berufsbild stiitzen konnen, werden

zum Qualifikations-, Qualitits- und Attraktivitdtsmerkmal.
[BVerfGE 106, 62 (162)]

Des Weiteren darf ein Handeln der Lander zur Wahrung der Wirtschaftseinheit nicht geniigen.
Insoweit ist zum einen darauf abzustellen, ob der aktuelle Rechtsrahmen eine hinreichende Ein-
heit gewéhrleistet, und zum anderen gerade auch mit Blick auf die bisherige Entwicklung zu

beurteilen, ob eine hinreichende Vereinheitlichung durch Léanderkoordinierung zu erwarten ist,

siche BVerfGE 106, 62 (160 f.).
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c¢) Konsequenzen fiir das Gesetzgebungsvorhaben: Erforderlichkeit eines bundeseinheitli-
chen Berufsgesetzes iiber die Pflegehilfe- bzw. Pflegeassistenzausbildung zur Wahrung

der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse

Fiir das hier zu begutachtende Gesetzgebungsvorhaben sei zunidchst nochmals festgehalten,
dass sich die Frage der Erforderlichkeit i.S.d. Art. 72 Abs. 2 GG nur dann stellt, wenn und
soweit das bundeseinheitliche Berufsgesetz iiber die Pflegehilfe- bzw. Pflegeassistenzausbil-
dung keine Grundlage in Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 und 19 GG findet, sondern auf die — vorliegend
indes nicht fiir einschligig erachteten — Kompetenztitel der Art. 74 Abs. 1 Nr. 7, 11 bzw. 19a

GG abgestellt werden muss.

Fiir diesen Fall hat der Gesetzgeber entsprechend der vorstehenden Ausfithrungen die Erfor-
derlichkeit darzulegen. Nach den im Altenpflegeurteil entwickelten Grundsitzen kann die Er-
forderlichkeit einer bundesgesetzlichen Regelung bejaht werden. Im Folgenden seien die Er-
forderlichkeit zur Wahrung der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse (aa), die
Frage einer Landesregelung als milderes Mittel (bb) und der mogliche Regelungsumfang (cc)

ndher in den Blick genommen.

Vorab sei betont, dass der Umstand, dass das Bundesverfassungsgericht die Erforderlichkeit

einer bundesgesetzlichen Regelung der Altenpflegehilfe verneint hat,
siche soeben, I11.4.a.bb.(4),

nicht bedeutet, dass die Wahrung der Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG bei der Normie-
rung von Pflegeassistenzberufen generell ausgeschlossen ist. Vielmehr ist das negative Votum
auf die mangelnde Vereinheitlichung des Berufsbilds hinsichtlich der Altenpflege zuriickzu-
fiihren. Daher ist entscheidend, ob mit dem hier zu begutachtenden Gesetzgebungsvorhaben —
anders als mit dem Altenpflegegesetz — eine Vereinheitlichung zur Stirkung von Attraktivitat

des Berufs und Mobilitit erfolgt.

aa) Erforderlichkeit zur Wahrung der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse

Hinsichtlich der Erforderlichkeit eines bundeseinheitlichen Berufsgesetzes iiber die Pflege-
hilfe- bzw. Pflegeassistenzausbildung sei einleitend nochmals die besondere, vom Bundesver-
fassungsgericht und auch vom Verfassunggeber anerkannte Bedeutung einer einheitlichen Re-
gelung der Berufsausbildung und Berufszulassung fiir die Wahrung der Wirtschaftseinheit un-
terstrichen, stellt diese doch ,,Einheitlichkeit der beruflichen Ausbildung [und] gleiche Zu-
gangsmoglichkeiten zu Berufen oder Gewerben in allen Léndern [sicher]* und verhindert da-

mit, dass ,,[u]nterschiedliche Ausbildungs- und Zulassungsvoraussetzungen |[...] im deutschen
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Wirtschaftsgebiet storende Grenzen aufrichten, [...] eine Ballung oder Ausdiinnung des Nach-
wuchses in bestimmten Regionen bewirken, [...] das Niveau der Ausbildung beeintréchtigen
und damit erhebliche Nachteile fiir die Chancen des Nachwuchses sowie fiir die Berufssituation

im Gesamtstaat begriinden®,
siche BVerfGE 106, 62 (147).

Vor diesem Hintergrund lésst sich einer Vereinheitlichung mit dem Altenpflege-Urteil allge-

mein attestieren, dass sie

die Attraktivitdt der Ausbildung [stirkt] und [...] damit eine Erhohung des Fachkraf-
teanteils in der Altenpflege erwarten [lédsst]. Sie verspricht vor allem mehr Klarheit {iber
die Kompetenzen der Altenpflegerinnen, was die Flexibilitit ihrer Einsatzmoglichkeiten
und ihre Mobilitdt verbessern wird [...]. Es kommt zu einem einheitlichen Berufsbild,
das den qualifikatorischen Anforderungen einer Praxis weitgehend entspricht, die sich
schnell verdndert. Optionen, die sich auf ein klares Berufsbild stiitzen konnen, werden

zum Qualifikations-, Qualitits- und Attraktivitdtsmerkmal.
[BVerfGE 106, 62 (162)]

Siehe allgemein fiir die Berufsausbildung S. Miiller-Franken, Berufliche Ausbildung,
in: HStR VIII, § 172, Rn. 34: , Die Gesichtspunkte der Mobilitdt der Arbeitskrafte sowie
der Gleichheit der Wettbewerbsbedingungen im ganzen Bundesgebiet sprechen dafiir,
diese Erfordernisse fiir Fragen beruflicher Ausbildung auf den genannten Gebieten unter
dem Aspekt der Wahrung der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse als er-

fullt anzusehen.

Spezifisch mit Blick auf das hier zu begutachtende Gesetzgebungsvorhaben erscheinen fol-

gende — hinreichend fachlich zu untermauernde — Anliegen des Gesetzgebers entscheidend:

e Bundeseinheitliche (Ausbildungs-)Standards sichern bundesweite Einsatzmoglichkei-
ten und erhohen damit nicht nur die Mobilitdt, sondern auch die Attraktivitdt von Aus-
bildung und Beruf. Damit wird auch ein Beitrag zur bedarfsgerechten Verteilung des
Nachwuchses und zu einer Steigerung der Ausbildungskapazitdten geleistet.

e Mobilitit, bundesweite Einsatzmdglichkeiten und damit auch Attraktivitit werden wei-
ter durch die bundeseinheitliche Vorgabe des generalistischen Ansatzes befordert, da

ein Zugang zu allen Versorgungsbereichen eréffnet wird.
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e Dasselbe gilt mit Blick auf die durch einheitliche Standards verbesserte Durchléssigkeit,
indem klare Entwicklungspfade er6ffnet werden z. B. fiir eine aufbauende Qualifizie-
rung zur Pflegefachfrau oder zum Pflegefachmann nach dem Pflegeberufegesetz.

e FEin klares Profil stirkt die Attraktivitit der Ausbildung. Zusammen mit entsprechenden
Qualifikationsanforderungen sichert dieses iiberdies die Verfligbarkeit entsprechend
qualifizierter Fachkréfte.

e Mit der Attraktivitdtssteigerung wird dem Fachkrédftemangel entgegengewirkt.

e Die Notwendigkeit eines klaren und bundeseinheitlichen Profils resultiert auch aus der
Notwendigkeit, einen bedarfsgerechten Qualifikationsmix bundesweit festzulegen und
ein Personalbemessungsinstrument sowohl im Krankenhausbereich als auch in der
(vollstationdren) Langzeitpflege anzuwenden.

e Finheitliche finanzielle Rahmenbedingungen (Ausbildungsvergiitung; Verbot von
Schulgeld) erhohen nicht nur die Attraktivitit der Ausbildung, sondern sichern auch
gleiche (Wettbewerbs-)Bedingungen im Bundesgebiet, auch hinsichtlich der Verteilung
der Pflegeassistenzkrifte.

Die Leistungsbeschreibung fiihrt aus:

Es ist daher zum einen erforderlich, die Ausbildungskapazititen flir die Pflegehilfe-
bzw. Pflegeassistenzausbildung bundesweit deutlich zu steigern und gleichzeitig eine
attraktive Ausbildung zu schaffen. Die Attraktivitdt wiirde unter anderem durch ein klar
definiertes Kompetenz- und Aufgabenprofil, die Moglichkeit zu bundesweiter Mobilitét
und klare Entwicklungspfade z. B. fiir eine autbauende Qualifizierung zur Pflegefach-
frau oder zum Pflegefachmann nach dem Pflegeberufegesetz verbessert. Eine generalis-
tische Ausrichtung wiirde den Absolventinnen und Absolventen dariiber hinaus, wie bei
der generalistischen Fachkraftausbildung, den Zugang zu allen Versorgungsbereichen
in der Pflege er6ffnen. Zum anderen setzen die Bestimmung eines bedarfsgerechten
Qualifikationsmixes und die Anwendung eines Personalbemessungsinstrumentes so-
wohl im Krankenhausbereich als auch in der (vollstationdren) Langzeitpflege ein klares

und einheitliches Profil der einbezogenen Berufe voraus.
[Leistungsbeschreibung, S. 1 f.]

Das Problem der Personalgewinnung stellt sich in besonderem Maf3e im Bereich der Pflegeas-

sistenz:

Wihrend die Auszubildenden in der Gesundheits- und Krankenpflegehilfe im Zeitraum

zwischen 2013-2020 einen deutlichen Anstieg um ca. 50% aufweisen [...], blieben die
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Auszubildendenzahlen in der Altenpflegehilfe im selben Zeitraum nahezu gleich [...].
Allerdings ist angesichts fehlender Daten in beiden Féllen von einer insgesamt hdheren

Anzahl an Schiiler/-innen in der Pflegehilfe auszugehen.

[A. Jiirgensen, Pflegehilfe und Pflegeassistenz, 2. Aufl. 2023, Ziff. 5.5.]

bb) Landesregelung als milderes Mittel?

Mit Blick auf den Vorrang einer Landesregelung als milderes Mittel ldsst sich die Erforderlich-
keit einer bundesgesetzlichen Regelung damit begriinden, dass das geltende Landesrecht erheb-
liche Unterschiede hinsichtlich zentraler Aspekte aufweist und aufgrund der bisherigen Ent-

wicklung eine hinreichende landesrechtliche Koordinierung nicht zu erwarten ist.

Zu konstatieren ist zunéchst, dass auf Landesebene zwar eine Koordinierung von Mindeststan-

dards der Ausbildungen zu Assistenz- und Helferberufen in der Pflege erfolgt ist,

sieche zunéchst die Bekanntmachung der von der 89. Arbeits- und Sozialministerkonfe-
renz 2012 und der 86. Gesundheitsministerkonferenz 2013 als Mindestanforderungen
beschlossenen ,,Eckpunkte fiir die in Landerzustdndigkeit liegenden Ausbildungen zu
Assistenz- und Helferberufen in der Pflege* vom 29. Januar 2016, BAnz AT 17.02.2016
B3,

und aktuell

die Ergebnisse der Landesarbeitsgruppe Pflegehilfe-/assistenz — Konsens der Lander zur

Ausgestaltung der beruflichen Pflegeausbildung und zur Finanzierung vom 8. April

2022.

Siehe zum Eckpunktepapier auch 4. Jiirgensen, Pflegehilfe und Pflegeassistenz, 2. Aufl.
2023, Ziff. 4.1.

Allerdings verbleibt eine erhebliche Divergenz der bestehenden Landesregelungen namentlich

hinsichtlich Berufsbezeichnung sowie Ausrichtung, Dauer, Inhalt und Ort der Ausbildung,

sieche die Darstellung bei 4. Jiirgensen, Pflegehilfe und Pflegeassistenz, 2019, S. 12 ff.
(eine aktualisierte zweite Auflage liegt als Entwurf vor — diese konstatiert trotz Fort-
schritten, dass die aktuelle Rechtslage ,,nach wie vor ein sehr heterogenes Bild der Re-
gelungen fiir die Pflegehilfe und -assistenz abgibt®, Ziff. 1). Zusammenfassend heif}t es
in der 2. Aufl. 2023, Ziff. 4.:
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»Aktuell konnen bundesweit insgesamt 27 verschiedene ein- bis zweijdhrige Pflege-
hilfe- bzw. -assistenzausbildungen mit unterschiedlichen Berufsbezeichnungen ausge-
macht werden [...]. Sie gehoren zu der Gruppe der landesrechtlich geregelten Berufe im
Gesundheitswesen im Bereich der stationdren und ambulanten Akut- und Langzeit-
pflege. In manchen Fillen ist die Ausbildung integriert oder generalistisch. Dartiber hin-
aus kann die Qualifikation an verschiedenen Schulformen erworben werden, und zum
Teil kdnnen Auszubildende gleichzeitig — unter bestimmten Voraussetzungen — einen

weiterfiihrenden Schulabschluss erlangen.*
Und bei Ziff. 4.2.:

»Wenngleich nahezu alle Ausbildungen zu Assistenz- und Helferberufen in der Pflege
die Mindestanforderungen erfiillen, lassen sich im Vergleich der Bundeslédnder sowohl
in qualitativer als auch in quantitativer Hinsicht Unterschiede feststellen. Dies betrifft
nicht nur Schulformen, Zugangsbedingungen, Dauer und Verteilung der theoretischen
und praktischen Ausbildungsanteile, sondern auch die inhaltliche Gestaltung und die zu

erwerbenden Kompetenzen.

Grundsétzlich konnen drei Ausrichtungen der Berufe in der Pflegehilfe und -assistenz
unterschieden werden: die Altenpflegehilfe, die Krankenpflegehilfe und die generalisti-
sche Pflegehilfe bzw. -assistenz. Die generalistische Ausbildung soll auf Menschen aller
Altersgruppen, also auch auf Kinder, ausgerichtet sein. Wenngleich in den Rechtsnor-
men und Ordnungsmitteln fiir diese Ausbildungen ,Menschen aller Altersgruppen‘ bzw.
,Menschen aller Generationen‘ im Ausbildungsziel benannt sind, ist hieraus beziiglich
der zu erwerbenden Kompetenzen und der vorgesehenen praktischen Einsdtze meist

keine Ausrichtung auf Kinder und Jugendliche ersichtlich.

Der schulische Teil der Ausbildung erfolgt analog zu § 9 PfIBG in staatlichen Berufs-
fachschulen oder staatlich anerkannten Pflegeschulen, der praktische Teil i.d.R. analog
zu § 7 Abs. 1 PfIBG in Krankenhdusern sowie stationdren und ambulanten Pflegeein-

richtungen.*

Siehe ferner Ziff. 5.3.1. dazu, dass auch die neuen generalistisch ausgerichteten Ausbil-

dungen Divergenzen hinsichtlich Dauer und Stundenverteilung aufweisen.

Siehe zum Eckpunktepapier Ziff. 6.: ,,Das Eckpunktepapier legt nur sehr wenige Min-
deststandards fest, wodurch ein groBer Spielraum zustande kommt, der angesichts einer
angestrebten Quantitétssteigerung von den Bundesldndern weit ausgenutzt wird. Vor

diesem Hintergrund erscheint aber eine gegenseitige landeriibergreifende Anerkennung
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der Pflegehilfe- und -assistenzausbildungen und ebenso die Durchldssigkeit fiir weitere
Karriereschritte im Pflegeberuf erschwert. Auch um eine bundesweit gleiche Qualitét
der Beschiftigten sicherzustellen und ein einheitliches Niveau der Helferqualifikatio-
nen, die der Personalbemessung in SGB V und SGB XI zugrunde gelegt werden, wire
eine Vereinheitlichung der Ausbildungen in der Pflegehilfe und -assistenz die Voraus-

setzung.*

Siehe schlieBlich zusammenfassend Ziff. 7.: ,,Es wére wiinschenswert, insbesondere mit
Blick auf die Koalitionsvereinbarungen, wenn die Ausbildungen in der Pflegehilfe und
-assistenz weitergehend vereinheitlicht werden. Uber die Angaben zu den Aufgaben,
zum Berufsbild, der Ausbildungsdauer, der Praxiseinsitze, der Zugangsvoraussetzun-
gen und der Abschlusspriifung hinaus sollten auch differenziertere inhaltliche Standards
landeriibergreifend festgelegt werden. In Verbindung mit einer klaren Eingrenzung der
beruflichen Befugnisse fiir die Pflegehilfe und -assistenz wére nicht nur fiir eine Hand-
lungssicherheit der Berufsangehorigen gesorgt, sondern auch fiir eine bundesweite ge-

genseitige Anerkennung.*

Auch der erwidhnte Konsens der Lander zur Ausgestaltung der beruflichen Pflegeausbildung

vom 8. April 2022 enthélt keine einheitlichen Vorgaben hinsichtlich zentraler Punkte, so

e zur Ausbildungsdauer (ein bis zwei Jahre in Vollzeit, Nr. 2 lit. b),

e zur nur fakultativen Anrechnung gleichwertiger Ausbildungen und Kompetenzen (Nr. 2
lit. ¢),

e zum fiir die praktische Ausbildung Verantwortlichen (Trdger der praktischen Ausbil-
dung/Pflegeschule; Nr. 2 lit. e),

e nur fakultativer Abschluss eines Ausbildungsvertrages (Nr. 2 lit. ) — keine Pflicht zur
Gewidhrung einer Ausbildungsvergiitung und zum Ausschluss von Schulgeld,

e zu den obligatorischen Einsdtzen in den einzelnen Versorgungsbereichen (nur Mindest-
vorgabe von zwei, Nr. 2 lit. g),

e zur Praxisanleitung (nur Empfehlung, Nr. 2 lit. g) oder

e zur Gestaltung der Abschlusspriifung (Nr. 3).

Auch die Berufsbezeichnungen sind unterschiedlich (sieche Konsens der Lander zur Finanzie-

rung generalistischer Pflegeassistenz- und Pflegehilfeausbildungen vom 8. April 2022, Nr. 1).

Wegen der Divergenz in zentralen, fiir die Attraktivitit des Berufs und die Nachwuchsgewin-
nung bzw. -steigerung sowie fiir die Mobilitdt im Bundesgebiet erheblichen Fragen ist aktuell

keine Wirtschaftseinheit garantiert.



Prof. Dr. Ferdinand Wollenschldger, Gutachten — Gesetzgebungskompetenz Pflegehilfe/Pflegeassistenz 157

Eine solche Vereinheitlichung ist auch nicht zu erwarten nach der fachlichen Einschidtzung des

Gesetzgebers:

So hat der Prozess zur Vereinheitlichung der Ausbildung allein auf Landerebene die

letzten Jahre keine ausreichenden Ergebnisse geliefert.

Zunichst wurden zur Vereinheitlichung und Anschlussfdahigkeit an die dreijdhrigen
Pflegeausbildungen in den Jahren 2012 und 2013 Mindestanforderungen fiir die landes-
rechtlich geregelten Pflegehilfe- und Pflegeassistenzausbildungen von der Gesundheits-
ministerkonferenz (GMK) und der Arbeits- und Sozialministerkonferenz (ASMK) be-
schlossen (BAnz AT 17.02.2016 B3). Das Eckpunktepapier der ASMK und GMK be-
zog sich auf die 2016 geltenden Berufsgesetze fiir die Kranken- bzw. Altenpflege. Die
Anforderungen haben aber nicht zu der angestrebten Vereinheitlichung gefiihrt. Trotz
der Anforderungen bestehen nach wie vor sowohl inhaltlich als auch formal zum Teil
erhebliche Unterschiede in den 27 verschiedenen Ausbildungsgéngen, die bundesweit
angeboten werden. Auch die Zahlung einer Ausbildungsvergiitung und die Finanzierung

der Ausbildungen ist in den Lindern durchweg heterogen gestaltet.

Seitdem wurde durch den Bund und die Lénder weiter versucht, die Vereinheitlichung
auf Ebene der Liander voranzutreiben. In der letzten Legislaturperiode wurden die Lén-
der daher dazu angehalten, sich bis zum 30. Juni 2021 gemeinsam mit BMG und
BMFSFIJ auf Eckpunkte zu einigen, die verbindliche Standards zur inhaltlichen und zeit-
lichen Ausgestaltung dieser Ausbildungen vorgeben. Diese Eckpunkte hitten die Lén-
der dann jeweils in Landesrecht umsetzen miissen. In dem Prozess wurde von BMFSFJ
und BMG auch dargestellt, dass einheitliche Standards und eine gewisse Vereinheitli-
chung dieser Ausbildungen auch notwendig seien fiir eine dauerhafte Finanzierung der
generalistischen Pflegeassistenz- und -helferausbildungen. Im Gegenzug zur Verein-
heitlichung wurde den Léndern also eine Finanzierung der generalistischen Pflegeassis-
tenz- und -helferausbildungen iiber die Finanzierungsfonds der Lénder nach § 26 ff.

PfIBG in Aussicht gestellt.

Die von den Liandern im April 2022 vorgelegten Eckpunkte stellen einen Ausgangs-
punkt dar, in wesentlichen Punkten wie Dauer, Struktur etc. sind sie aber nicht ausrei-
chend, um eine einheitliche Finanzierung iiber die Ausbildungsfonds nach dem Pflege-
berufegesetz anzubieten. Durch den langjdhrigen Prozess ist aber deutlich, dass der Lén-

derkompromiss das Maximum dessen darstellt, auf das sich die Lander derzeit einigen
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konnen. Hinzu kommen seitdem die neuen Erkenntnisse aus dem Personalbemessungs-
instrument und die sich daraus ergebenden zukiinftigen Personalbedarfe. Im Ergebnis
bleibt damit nur noch die bundesgesetzliche Regelung, um die Pflegeassistenzausbil-
dung als notwendigen Baustein eines zukiinftigen Personalmixes zur Absicherung der

pflegerischen Versorgung zu gewihrleisten.

cc) Regelungsumfang

Hinsichtlich des zuldssigen Regelungsumfangs sei auf die entsprechenden Ausfiihrungen des

Bundesverfassungsgerichts im Altenpflege-Urteil verwiesen,

dort BVerfGE 106, 62 (162 f.), dargelegt bereits oben, I11.4.bb.(3).

d) Bewertung in Bezugsfillen

Diese Einschitzung korrespondiert auch mit Einschdtzungen des Bundesgesetzgebers in Be-
zugsfallen. So heilit es etwa in der Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung — Ent-

wurf eines Gesetzes zur Modernisierung und Stirkung der beruflichen Bildung:

Die Regelung des auBerschulischen Teils der dualen Berufsausbildung in Artikel 1 ist
zur Wahrung der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse (Artikel 72 Absatz
2 GQG) erforderlich. Durch den Begriff ,,Wirtschaftseinheit™ wird klargestellt, dass der
Bund durch einheitliche Regelung der Berufsausbildung die Mobilitdt der Arbeitskrifte
und einen fairen Wettbewerb im ganzen Bundesgebiet gewdhrleisten kann. Tatsdchlich
konnen unterschiedliche Ausbildungs- und Zulassungsvoraussetzungen im deutschen
Wirtschaftsgebiet Chancengleichheit und Mobilitdt des beruflichen Nachwuchses be-
eintrachtigen (BVerfG, NJW 2003, 41 (53)). Eine landerspezifische Zersplitterung der
bundeseinheitlichen Ausbildungsstandards hitte zudem einen erheblich erhdhten Kos-
ten- und Organisationsaufwand fiir die tiberregional titigen Unternehmen, einen erhoh-
ten Verwaltungsaufwand der 6ffentlichen Stellen, einen aufwindigen Anpassungsqua-
lifizierungsbedarf, die Einbuf3e an Flexibilitdt, einen Verlust von Akzeptanz fiir das du-
ale System, von Transparenz und Vergleichbarkeit und damit insgesamt Nachteile fiir

die Wirtschaft — auch im internationalen Wettbewerb — zur Folge.

[Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 11. Juni 2019 — Entwurf
eines Gesetzes zur Modernisierung und Stirkung der beruflichen Bildung, BT-Drs.

19/10815, S. 49].

Anders als fiir die Finanzierungsregelung,
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siehe dazu unten, IV.3.a,

finden sich in der Begriindung zum Entwurf der Bundesregierung eines Gesetzes zur Reform

der Pflegeberufe,

Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 9. Mirz 2016 — Entwurf eines Gesetzes zur

Reform der Pflegeberufe (Pflegeberufereformgesetz — PfIBRefG), BT-Drs. 18/7823,

keine Ausfiihrungen zur Erforderlichkeit der berufsrechtlichen Regelung; dies folgt freilich da-
raus, dass Kompetenzgrundlage die nicht mehr der Erforderlichkeits-Klausel unterliegenden

Nr. 12 und 19 des Art. 74 Abs. 1 GG sind.

Insgesamt bejahend fiir das PfIBG: VG Frankfurt, Urt. v. 27.6.2023, 6 K 3848/19.F,
Umdruck, S. 9 ff.; H. Haage, Pflegeberufegesetz, Einleitung, Rn. 29; ferner fiir die Al-
tenpflege M. Plantholz, Pflegekammer, 1994, S. 24 f.
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IV. Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir eine bundeseinheitliche Finanzierungsre-

gelung

Ausgehend vom Regelungsanliegen des Bundes (1.) seien mogliche Kompetenzgrundlagen fiir
eine bundeseinheitliche Finanzierungsregelung dargelegt (2.). Nachdem einzelne der in Be-
tracht kommenden Kompetenztitel der Erforderlichkeits-Klausel des Art. 72 Abs. 2 GG unter-

fallen, sind auch deren Anforderungen zu untersuchen (3.).

1. Regelungsanliegen des Bundes

Der Bundesgesetzgeber plant (a), die in §§ 26 ff. PfIBG enthaltene Finanzierungsregelung (zu
dieser b) hinsichtlich der Ausbildung von Pflegefachkriften auf Pflegeassistenzkrifte zu erstre-

cken.

a) Geplante Finanzierungsregelung

Ausweislich der Leistungsbeschreibung soll eine bundeseinheitliche Finanzierungsregelung

eingeflihrt werden:

Parallel zur bundeseinheitlichen Ausbildung der Pflegehilfe bzw. Pflegeassistenz soll
auch eine bundesrechtlich geregelte, einheitliche Finanzierungsbasis geschaffen wer-
den. Es ist naheliegend, die Ausbildung iiber die bestehenden Landesausgleichsfonds
der Pflegeausbildung nach §§ 26 ff. PfIBG zu finanzieren. Die einheitliche Finanzierung
tiber Landesausgleichsfonds verfolgt — parallel zur Einfiihrung fiir die Pflegeausbildung
im Jahr 2020 — auch fiir die Pflegehilfe- bzw. Pflegeassistenzausbildung das Ziel, bun-
desweit eine wohnortnahe qualitdtsgesicherte Ausbildung sicherzustellen, eine ausrei-
chende Zahl qualifizierter Pflegehilfskréfte auszubilden, Nachteile im Wettbewerb zwi-
schen ausbildenden und nicht ausbildenden Einrichtungen zu vermeiden, die Ausbil-
dung in kleineren und mittleren Einrichtungen zu stiarken und wirtschaftliche Ausbil-

dungsstrukturen zu gewahrleisten.

Vor dem Hintergrund der Ausweitung des Umlageverfahrens soll mitbetrachtet werden,
dass, wihrend ein bundesweiter Pflegefachkriftemangel umfassend belegt ist und be-
dingt durch die demografische Entwicklung absehbar fortbestehen wird, derzeit durch
die Statistiken der Bundesagentur fiir Arbeit (BA) in der professionellen Pflege noch
kein bundesweiter Mangel an Personen mit einer Pflegehilfe- bzw. Pflegeassistenzaus-
bildung differenziert ausgewiesen wird. Dies liegt darin begriindet, dass die Statistiken

der BA nicht zwischen Pflegehilfe mit mindestens einjéhriger Berufsausbildung (sog.
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QN 3) und ohne mindestens einjihrige Berufsausbildung (sog. QN 1 bzw. 2) unterschei-
den. Von letzteren sind am Arbeitsmarkt derzeit ausreichend Krifte verfiigbar, von ers-

teren nicht im gegenwdértig und zukiinftig bendtigten Umfang.

Im Projekt zur Entwicklung und Erprobung eines wissenschaftlich fundierten Verfah-
rens zur einheitlichen Bemessung des Personalbedarfs in Pflegeeinrichtungen nach qua-
litativen und quantitativen MafBstiben wurde allein fiir die vollstationire Langzeitpflege
ein Mehrbedarf von bis zu 100.000 Vollzeitdquivalenten mit einer Pflegehilfe- bzw.
Pflegeassistenzausbildung ermittelt. Die Umsetzung der durch das Gesundheitsversor-
gungs- und Pflegeverbesserungsgesetz (GPVGQG) bereits seit 2021 ermdglichten Refinan-
zierung von bis zu 20.000 zusdtzlichen Pflegehilfskriften aller Qualifikationsniveaus
verlauft insbesondere deshalb nur langsam, weil das benotigte Personal auf dem Ar-
beitsmarkt nicht verfligbar ist. Fiir die am 1. Juli 2023 in Kraft getretene zweite Perso-
nalausbaustufe zur Umsetzung des Personalbemessungsverfahrens werden insbeson-
dere weitere Pflegehilfskréfte mit mindestens einjéhriger Pflegehilfe- bzw. Pflegeassis-
tenzausbildung benoétigt. In dem Gutachten soll dieser zukiinftige Bedarf in Bezug auf
die Kompetenz des Bundes, fiir die Finanzierung der Pflegeassistenzausbildung ein Um-

lageverfahren zu regeln, berticksichtigt werden.

b) Hintergrund: Die Regelungen der Finanzierung der beruflichen Ausbildung in der Pflege
gemdf3 §§ 26 ff- PfIBG
Angesichts der geplanten Ankniipfung an die Regelung im Pflegeberufegesetz sei diese in

Grundziigen vorgestellt,

siehe im Uberblick auch B. Opolony, GuP 2019, S. 64 ff.; M. Kreutz/B. Opolony, Pfle-
geberufegesetz-Kommentar, Einleitung, Rn. 31 ff.; § 26, Rn. 1 ff.

Das Pflegeberufegesetz etabliert Ausgleichsfonds zur Finanzierung der Kosten der Pflegeaus-

bildung (§§ 26 ff. PfIBG). Diese Finanzierungsregelung zielt gemél § 26 Abs. 1 PfIBG darauf,
1. bundesweit eine wohnortnahe qualitdtsgesicherte Ausbildung sicherzustellen,

2. eine ausreichende Zahl qualifizierter Pflegefachfrauen und Pflegefachméanner auszu-

bilden,

3. Nachteile im Wettbewerb zwischen ausbildenden und nicht ausbildenden Einrichtun-

gen zu vermeiden,

4. die Ausbildung in kleineren und mittleren Einrichtungen zu stirken und
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5. wirtschaftliche Ausbildungsstrukturen zu gewahrleisten.

Das Pflegeberufegesetz etabliert keinen bundeseinheitlichen Ausgleichsfonds; vielmehr erfolgt
die Organisation und Verwaltung der Ausgleichsfonds auf Landesebene (§ 26 Abs. 2 PIBG).
§ 26 Abs. 3 PfIBG bestimmt die Finanzierungsverpflichteten: dies sind Krankenhéuser, statio-
ndre und ambulante Pflegeeinrichtungen, das jeweilige Land sowie die soziale Pflegeversiche-
rung und die private Pflege-Pflichtversicherung. Die Funktionsweise der (Landes-)Ausgleichs-

fonds findet sich in § 26 Abs. 4 PIBG geregelt:

'Die zustindige Stelle im Land ermittelt den erforderlichen Finanzierungsbedarf nach
§ 32 und erhebt Umlagebetriige bei den Einrichtungen nach § 33 Absatz 3 und 4. *Sie
verwaltet die eingehenden Betrdge nach § 33 Absatz 1 einschlieBlich der Betrige aus
Landesmitteln nach § 33 Absatz 1 Nummer 3 sowie der Betrdge nach § 33 Absatz 1
Nummer 4 als Sondervermdgen und zahlt Ausgleichszuweisungen an die Triager der

praktischen Ausbildung und die Pflegeschulen aus.
§ 27 Abs. 1 PfIBG definiert die iiber die Ausgleichsfonds refinanzierten Ausbildungskosten:

'Kosten der Pflegeberufsausbildung sind die Mehrkosten der Ausbildungsvergiitungen
und die Kosten der praktischen Ausbildung einschlieBlich der Kosten der Praxisanlei-
tung. 2Zu den Ausbildungskosten gehdren auch die Betriebskosten der Pflegeschulen
nach § 6 Absatz 2 einschlieBlich der Kosten der Praxisbegleitung. *Nicht zu den Aus-
bildungskosten gehdren die Investitionskosten. “Investitionskosten sind Aufwendungen
fiir MaBlnahmen einschlieBlich Kapitalkosten, die dazu bestimmt sind, die fiir den je-
weiligen Betrieb notwendigen Gebédude und sonstigen abschreibungsfiahigen Anlagegii-

ter herzustellen, anzuschaffen, wiederzubeschaffen oder zu ergénzen.

Berechtigte nach dem Fonds sind damit die Trager der praktischen Ausbildung — zugelassene
Krankenhiuser, stationidre und ambulante Pflegeeinrichtungen (§ 7 Abs. 1 PfIBG) mit Pflege-
schule/-schulkooperation (§ 8 Abs. 2 PfIBG) — und die Pflegeschulen (vgl. auch § 29 Abs. 1
Satz 1 PfIBG).

Details des Umlageverfahrens regeln die §§ 28 ff. PfIBG.

Hinsichtlich der Refinanzierung der Beitrige zum Ausgleichsfonds fiir Krankenhduser und

Pflegeeinrichtungen bestimmt § 28 Abs. 2 PfIBG:

Die an den Umlageverfahren teilnehmenden Krankenhéduser konnen die auf sie entfal-

lenden Umlagebetrége zusétzlich zu den Entgelten oder Vergiitungen fiir ihre Leistun-
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gen als Ausbildungszuschldge erheben; fiir ambulante und stationédre Pflegeeinrichtun-
gen sind die auf sie entfallenden Umlagebetrdge in der Vergiitung der allgemeinen Pfle-
geleistungen (§ 84 Absatz 1, § 89 des Elften Buches Sozialgesetzbuch) beriicksichti-
gungsfahig.

Demgegeniiber erschopfte sich die Finanzierungsregelung des Altenpflegegesetzes in einem
Ausgleichsverfahren zwischen den Pflegeeinrichtungen, das nur zur Verhinderung oder Besei-

tigung eines Mangels an Ausbildungsplitzen auf Landesebene vorgesehen werden konnte:
§ 24

"Der Triger der praktischen Ausbildung kann die Kosten der Ausbildungsvergiitung in
den Entgelten oder Vergiitungen fiir seine Leistungen beriicksichtigen. 2Ausgenommen

sind:

1. die Aufwendungen fiir die Vorhaltung, Instandsetzung oder Instandhaltung von Aus-

bildungsstitten,

2. die laufenden Betriebskosten (Personal- und Sachkosten) der Ausbildungsstétten so-
wie
3. die Verwaltungskosten fiir ein Ausgleichsverfahren nach § 25.

3Bei Einrichtungen, die zur ambulanten, teil- oder vollstationiren Versorgung von Pfle-
gebediirftigen nach dem Elften Buch Sozialgesetzbuch zugelassen sind (zugelassene
Pflegeeinrichtungen), sowie bei Einrichtungen mit Vereinbarungen nach § 93 Abs. 2
des Bundessozialhilfegesetzes richtet sich die Beriicksichtigung der Kosten der Ausbil-
dungsvergiitung einschlieBlich einer Ausbildungsumlage (§ 25) in den Vergilitungen

ausschlieBlich nach diesen Gesetzen.
§ 25

(1) 'Die Landesregierungen werden ermichtigt, durch Rechtsverordnung zu bestimmen,
dass zur Aufbringung der Mittel fiir die Kosten der Ausbildungsvergiitung (§ 17 Abs. 1)
von den in § 4 Abs. 3 Satz 1 genannten Einrichtungen Ausgleichsbetriage erhoben wer-
den, und zwar unabhéngig davon, ob dort Abschnitte der praktischen Ausbildung durch-
gefithrt werden. 2Dies gilt jedoch nur, wenn ein Ausgleichsverfahren erforderlich ist,

um einen Mangel an Ausbildungsplidtzen zu verhindern oder zu beseitigen.
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(2) 'Fiihrt eine Landesregierung ein Ausgleichsverfahren ein, darf die Gesamthdhe der
Ausgleichsbetrige den voraussichtlichen Mittelbedarf zur Finanzierung eines angemes-
senen Angebots an Ausbildungsplitzen nicht {iberschreiten. 2Die Landesregierungen re-
geln das Néhere tliber die Berechnung des Kostenausgleichs und das Ausgleichsverfah-
ren. *Sie bestimmen die zur Durchfiihrung des Kostenausgleichs zustéindige Stelle. 4§ 24

Satz 2 und 3 bleibt unberiihrt.

(3) Hat eine Landesregierung ein Ausgleichsverfahren nach Absatz 1 eingefiihrt, so ist
sie verpflichtet, in angemessenen Zeitabstinden die Notwendigkeit der Fortfiihrung zu

iiberpriifen.

2. Kompetenctitel fiir eine bundeseinheitliche Finanzierungsregelung

Angesichts der bereits im Altenpflegegesetz enthaltenen Finanzierungsregelung verhélt sich
auch das Altenpflege-Urteil zur Frage der Kompetenzgrundlage einer bundeseinheitlichen Fi-
nanzierungsregelung. Nach diesem Urteil scheidet zundchst Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG als Kom-
petenzgrundlage mangels Vorliegens einer Zulassungsregelung aus (a). Indes hat das Bundes-
verfassungsgericht eine Zustindigkeit des Bundesgesetzgebers aufgrund der Fiirsorgekompe-
tenz (Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG) bejaht, ein Ansatz, der infolge der Ausklammerung des Heim-
rechts aus diesem Kompetenztitel und der Ausweitung der Finanzierung hinsichtlich der erfass-
ten Einrichtungen (nunmehr auch Krankenhéduser und Pflegeschulen) und der Finanzierungs-
verpflichteten (nicht mehr nur Altenpflegeeinrichtungen) nicht unbesehen auf das hiesige Ge-
setzgebungsvorhaben {ibertragen werden kann (b). Vor diesem Hintergrund seien mogliche
Komptenzgrundlagen erértert (c). Uber das Altenpflege-Urteil hinaus sei die Frage aufgewor-
fen, ob eine Kompetenz kraft Sachzusammenhangs mit der Zulassungsregelung (Art. 74 Abs. 1
Nr. 19 GG) besteht (d). Des Weiteren seien mogliche Kompetenzgrundlagen bei Verneinung
eines Heil(hilfs)berufs i.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG erortert (e). AbschlieBend sei das Ver-

héltnis dieser Kompetenzbestimmungen zur Finanzverfassung erdrtert ().

Vorweggeschickt sei, dass sich der Bundesgesetzgeber fiir eine Gesetzgebungskompetenz fiir
die Finanzierungsregelung, wie im Kontext des Pflegeberufegesetzes herausgearbeitet wurde,

sowohl auf Rechtsprechung,

siche VG Frankfurt, Urt. v. 27.6.2023, 6 K 3848/19.F, Umdruck, S. 9 und 12 (Art. 74
Abs. 1 Nr. 7, Nr. 12, Nr. 19 und Nr. 19a GG),

als auch Stimmen im Schrifttum berufen kann,
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siche G. Igl, Gesetz liber die Pflegeberufe, § 1 PfIBG, Rn. 2 (bezogen auf Gesetz insge-
samt und Art. 74 Abs. 1 Nr. 1, 7, 12, 19 und 19a GG);

H. Schilder/J. Griiner, Zur VerfassungsgeméBheit des Pflegeberufegesetzes, 2016, S. 8:
Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 und Nr. 19a GG (unter Verweis auf die beiden Judikate des Bun-
desverfassungsgerichts zum Altenpflegegesetz, BVerfGE 108, 62 und 186) — bei Ver-
neinung der Erforderlichkeit (S. 8 ff.);

G. Thiising/C. Waldhoff, Versicherte und Steuerzahler, 2021, S. 61: Art. 74 Abs. 1
Nr. 12 (Arbeitsrecht) i.V.m. Nr. 19 GG (,,wohl*), da ,,der Ausbildungsberuf der Pflege-

fachleute* betroffen.

Vgl. schlieBlich H. Maier, DVBI. 1991, S. 249 (257), der die Kompetenz der Regelung
der Kostenerstattung fiir die Ausbildung in dem von ihm untersuchten Entwurf des Al-
tenpflegegesetzes (1990) mit Blick auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG ,,sowohl aus dem engen
Sachzusammenhang zur Zahlung der Ausbildungsvergiitung [...] als auch zur Regelung

der Ausbildungsorganisation insgesamt® ableitet.

a) Finanzierungsregelung keine Zulassungsregelung i.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG

Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG gestattet dem Bundesgesetzgeber, wie bereits ndher dargelegt,
siehe oben, 111.1.b.,

keine umfassende Regelung des Heil(hilfs)berufsrechts, sondern lediglich Regelungen der ,,Zu-
lassung* zu diesen Berufen. Zu letzteren rechnen, wie das Bundesverfassungsgericht im Alten-

pflege-Urteil iiberzeugend herausgearbeitet hat, keine Kostenregelungen:

Die im Abschnitt 5 des Altenpflegegesetzes enthaltenen Kostenvorschriften (§ 24 regelt,
dass der Trager der praktischen Ausbildung die Kosten der Ausbildungsvergiitung in
den Entgelten oder Vergiitungen fiir seine Leistungen beriicksichtigen kann; nach § 25
werden die Landesregierungen erméchtigt, durch Rechtsverordnung ein Ausgleichsver-
fahren einzufiihren) werden ebenso wie die Regelung iiber die Triger der praktischen
Ausbildung (§ 13 Abs. 1 Sétze 2 und 3 AltPflG) nicht von Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG
erfasst, da sie nicht unmittelbar mit der ,,Zulassung* zu den Berufen in der Altenpflege
zu tun haben und auch kein Sachzusammenhang derart besteht, dass der eine Bereich

ohne den anderen verniinftigerweise nicht geregelt werden konnte.

[BVerfGE 106, 62 (133)]
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Ebenso BVerwG, Beschl. v. 30.5.2000, 6 B 21/00, juris, Rn. 4 f. — hinsichtlich der Fi-
nanzierung; W. Riifner, Bundeskompetenz zur Regelung der Berufe in der Altenpflege,
1991, S. 6, 29; H. Schilder/J. Griiner, Zur VerfassungsgeméiBheit des Pflegeberufege-
setzes, 2016, S. 8; a.A. (,,wohl* und ohne ndhere Begriindung) G. Thiising/C. Waldhoff,
Versicherte und Steuerzahler, 2021, S. 61.

Bereits im Hebammen-Urteil vom 17.3.1964 hat das Bundesverfassungsgericht die
Pflicht einer selbststdndige Hebamme zur Abfiihrung eines Teiles ihrer Einkiinfte und
die Garantie eines Mindesteinkommens zur Sicherung der flichendeckenden Versor-
gung nicht als Zulassungsregelung qualifiziert und auch einen Sachzusammenhang ver-

neint, siche BVerfGE 17, 287 (292 f.).

Danach scheidet Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG als Kompetenzgrundlage fiir eine bundeseinheitliche
Finanzierungsregelung aus. Ob man indes der Argumentation hinsichtlich eines fehlenden
Sachzusammenhangs fiir die hiesige Konstellation folgen kann, sei — nach Erorterung der im

Urteil weiter angesprochenen Kompetenztitel — nochmals aufgegriffen,

siehe unten, IV.2.d.

b) Der Ansatz des Altenpflege-Urteils iiber die Fiirsorgekompetenz und seine Grenzen

Das Bundesverfassungsgericht hat die Grundlage fiir eine bundesgesetzliche Finanzierungsre-
gelung in der konkurrierenden Zusténdigkeit fiir die 6ffentliche Fiirsorge (Art. 74 Abs. 1 Nr. 7
GG) gesehen (aa). Dieser Ansatz kann aus zwei Griinden nicht unbesehen auf das hiesige Ge-
setzgebungsvorhaben einer Finanzierung der Pflegehilfe- bzw. Pflegeassistenzausbildung iiber-
tragen werden. Zum einen hat die Foderalismusreform das Heimrecht aus dem genannten Kom-
petenztitel ausgeklammert und der ausschlieBlichen Zustiandigkeit der Lander iiberantwortet
(bb). Zum anderen ist eine Ausweitung der Finanzierung hinsichtlich der erfassten Einrichtun-
gen (nunmehr auch Krankenhduser und Pflegeschulen) und der Finanzierungsverpflichteten

(nicht mehr nur Altenpflegeeinrichtungen) erfolgt (cc).

aa) Die Fiirsorgekompetenz (Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG) als Kompetenzgrundlage nach dem Al-
tenpflege-Urteil

(1) Keine Sperrwirkung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG fiir Finanzierungsregelungen

Dass die heilberufsspezifische Regelungskompetenz mangels Zulassungsregelung, wie soeben

ausgefiihrt, thematisch nicht einschlégig ist, hat das Bundesverfassungsgericht nicht daran ge-
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hindert, die Finanzierungsregelung auf andere Kompetenztitel zu stiitzen. Damit hat das Bun-

desverfassungsgericht, anders als fiir die berufsspezifische Regelung, keine Sperrwirkung des

Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG angenommen.

Ausfiihrlich zur Frage einer Sperrwirkung bereits oben, II1.3.a.

Dieser Ansatz findet sich auch im Schrifttum. So bejaht Wolfgang Riifner zwar eine Sperrwir-

kung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG gegeniiber Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG,

sieche W. Riifner, Bundeskompetenz zur Regelung der Berufe in der Altenpflege, 1991,
S. 27 f.: ,,Es stellt sich freilich die Frage nach der Konkurrenz der Zustdndigkeit aus
Art. 74 Nr. 7 und Nr. 19 GG. Art. 74 Nr. 7 GG gibt dem Bund fiir den Bereich der
offentlichen Fiirsorge eine Vollkompetenz, die entsprechend der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zu Art. 74 Nr. 11 GG iiber die Befugnisse zur Regelung der
Zulassung (Art. 74 Nr. 19 GG) hinausreicht. Art. 74 Nr. 19 GG ist jedoch fiir seinen
Bereich, d.h. fiir die Heilberufe, eine Spezialnorm. Daraus folgt: Wenn und soweit die
Altenpflege den Heilberufen zuzurechnen ist, reicht die Bundeskompetenz weniger weit
als fiir die librigen Teile der Altenpflege. [...] Der Bund konnte kraft seiner Kompetenz
aus Art. 74 Nr. 7 GG den Beruf des Altenpflegers vollstdndig regeln, wenn nicht der
Schwerpunkt der Tatigkeit im Heilberuf lage. Da die heilberufliche Tatigkeit jedoch
deutlich liberwiegt, ist er auf die Regelung der Zulassung im Sinne des Art. 74 Nr. 19
GG beschrédnkt. Die an sich denkbare Vollzustindigkeit des Bundes fiir die gesamte
Berufsregelung in der Altenpflege ist wegen der Spezialitit des Art. 74 Nr. 19 GG aus-
geschlossen. Der Bund kann sich, da der Beruf nur einheitlich geregelt werden kann und
iiberwiegend der Heilkunde zuzurechnen ist, nur auf Art. 74 Nr. 19 GG stiitzen. Eine

partiell weiterreichende Regelung der Berufsausiibung ist ihm verwehrt.*

Allerdings ist nach Riifner Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG fiir Finanzierungsregelungen einschlégig,

siche W. Riifner, Bundeskompetenz zur Regelung der Berufe in der Altenpflege, 1991,
S.29 ¢,

womit insoweit keine Sperrwirkung besteht.

Dieser Ansatz ldsst sich damit begriinden, dass eine Sperrwirkung nur hinsichtlich Berufs-,

nicht aber hinsichtlich einrichtungsbezogenen Finanzierungsregelungen besteht. Dies klingt

auch im Altenpflege-Urteil des Bundesverfassungsgerichts an, nach dem die Sperrwirkung des

ATt 74 Abs. 1 Nr. 19 GG [...] auf den Bereich der Berufszulassung beschrink[t]“ ist,

so BVerfGE 106, 62 (132).
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Siehe allgemein auch H. Maier, DVBI. 1991, S. 249 (254 f.), nach dem sich die Spezi-
alitdt des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG nicht auf ,,zulassungsfremde Materien* bezieht.
Niher bereits oben, 111.3.a.

(2) Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG als Grundlage fiir Finanzierungsregelungen

Fiir einschlégig erachtet hat das Altenpflege-Urteil die Kompetenz fiir die Regelung der 6ffent-
lichen Fiirsorge (Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG):

Der Begriff der 6ffentlichen Fiirsorge umgreift auch neue Lebenssachverhalte, wenn sie
nur in ihren wesentlichen Strukturelementen dem Bild entsprechen, das durch die ,.klas-
sische Fiirsorge* geprégt ist [...]. Zur Materie ,,6ffentliche Fiirsorge* gehdren nicht nur
Bestimmungen dariiber, was die Trager der Fiirsorge an materiellen Fiirsorgeleistungen
zu erbringen haben und auf welche Weise das geschehen soll. Der Regelungsbereich
des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG umfasst vielmehr auch solche Vorschriften, die beispiels-
weise organisations-rechtlicher Natur sind oder die Téatigkeit der Tréger der 6ffentlichen
Fiirsorge von derjenigen der privaten Trager abgrenzen [...]. Er ist ferner nicht auf Hilfs-
malnahmen bei wirtschaftlichen Notlagen [...] oder bei akuter Hilfsbediirftigkeit be-
schrénkt [...], sondern schlieft daneben sowohl vorbeugende Maflnahmen zur Verhin-
derung kiinftiger Hilfsbediirftigkeit [...] als auch Zwangsmaflnahmen gegen Hilfsbe-
diirftige selbst [...] oder gegen Dritte [...] ein, soweit dies im Interesse fiirsorgerischer

Ziele erforderlich ist.

Eine Beschrinkung der Kompetenz auf die Regelung der Hilfeleistung durch 6ffentlich-
rechtliche oder 6ffentlich-rechtlich beliehene Tréger [...] wére nicht trennscharf zu voll-

ziehen.

Auch das Heimgesetz wird auf den Kompetenztitel der 6ffentlichen Fiirsorge gestiitzt,
obgleich es sowohl 6ffentliche als auch private Trager in die Pflicht nimmt [...]. Denn
dieses Gesetz bezweckt nach seinem Anspruch und dem damit {ibereinstimmenden Re-
gelungsgehalt den Schutz alter, pflegebediirftiger oder behinderter Menschen vor Be-
eintrdchtigungen, die sich aus ihrer Lebenssituation infolge des Heimaufenthalts und
den daraus folgenden Abhdngigkeiten typischerweise ergeben konnen [...]. Ebenso ist

die sozialrechtliche ,,Altenhilfe zweifellos von der 6ffentlichen Fiirsorge umfasst [...].

Vor diesem Hintergrund kdnnen die Kostenregelungen des Altenpflegegesetzes der Ma-

terie des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG zugeordnet werden, weil diese eine uneingeschrankte
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Kompetenz fiir die unter Fiirsorgegesichtspunkten regelungsbediirftigen Rechtsverhélt-
nisse der Altenpflegeeinrichtungen, mithin auch fiir ihre Finanzierung, gewidhrt [...]. Da
die Bestimmung der Tréger der praktischen Einrichtungen wegen der Fragen der Refi-
nanzierungsmoglichkeiten der Ausbildungskosten im direkten Zusammenhang mit den
Kostenregelungen steht, ist § 13 Abs. 1 Sitze 2 und 3 AltPflIG kompetentiell ebenfalls
von Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG erfasst.

[BVerfGE 106, 62 (133 {f.)]
Naher zur Auslegung dieses Kompetenztitels bereits oben, I11.2.b.cc.(1).

Diesem Ansatz hat sich auch das Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss zu landes-
rechtlichen Abgaben zur Finanzierung von Ausbildungsvergiitungen in der Altenpflege ange-

schlossen:

Der Begriff der 6ffentlichen Fiirsorge umfasst nicht nur die 6ffentliche Hilfe bei wirt-
schaftlicher Notlage, sondern umgreift auch neue Lebenssachverhalte, wenn sie nur in
ihren wesentlichen Strukturelementen dem Bild entsprechen, das durch die ,,klassische
Fiirsorge* geprégt ist. Wie der Senat im Urteil vom 24. Oktober 2002 [...] dargelegt hat,
konnen auch die Kostenregelungen des § 25 Altenpflegegesetz des Bundes, der die Lén-
der erméchtigt, durch Rechtsverordnung Ausgleichsbetrige fiir die Kosten der Ausbil-
dungsvergiitung zu erheben, der Materie des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG zugeordnet wer-
den. Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG gewihrt eine uneingeschriankte Kompetenz fiir die unter
Fiirsorgegesichtspunkten regelungsbediirftigen Rechtsverhéltnisse Offentlich-rechtli-
cher und privater Altenpflegeeinrichtungen, mithin auch fiir ihre Finanzierung [...].
Dies gilt ebenso fiir die hier zur Priifung gestellten landesrechtlich geregelten Altenpfle-

geumlagen.
[BVerfGE 108, 186 (213 f.)]

Siehe bereits zuvor W. Riifner, Bundeskompetenz zur Regelung der Berufe in der Al-
tenpflege, 1991, S. 29 f.: Fiir die Altenheime und die sonstigen Einrichtungen der Al-
tenhilfe ist auf die Bundeskompetenz aus Art. 74 Nr. 7 GG zuriickzugreifen. Sie erlaubt
dem Bund eine Vollregelung der Rechtsverhéltnisse der Altenheime und der sonstigen
Einrichtungen der Altenhilfe, folglich auch die Regelung ihrer Finanzierung. Daraus
ergibt sich (wie aus Art. 74 Nr. 19 a fiir die entsprechenden Bestimmungen betreffend
die Krankenpflegerausbildung), dal der Bund die Aufbringung der Kosten regeln darf*.
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Siehe ferner fiir Kostenregelungen im Kindergartenwesen BVerfGE 97, 332 (342), da
»ohne die[se] eine effektive Gewihrleistung von Fiirsorgeleistungen nicht moglich

wire.“
Diesen Kompetenztitel erachtet auch
OVG Miinster, BeckRS 2014, 54113,
fiir einschldgig, ebenso fiir das Pflegeberufegesetz

die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung. Entwurf eines Gesetzes zur
Reform der Pflegeberufe (Pflegeberufereformgesetz — PfIBRefG), BT-Drs. 18/7823,
S. 55 —neben Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG (dazu unten, IV.2.b.cc und IV.2.c.bb); so auch
H. Schilder/J. Griiner, Zur VerfassungsgeméiBheit des Pflegeberufegesetzes, 2016, S. 8.

bb) Konsequenz der Ausklammerung des Heimrechts im Zuge der Foderalismusreform

Mit der zum 1. September 2006 in Kraft getretenen Foderalismusreform hat die konkurrierende
Bundeszusténdigkeit fiir die 6ffentliche Fiirsorge eine Einschrinkung erfahren. Art. 74 Abs. 1

Nr. 7 GG erfasst nimlich seitdem:
die offentliche Fiirsorge (ohne das Heimrecht).

Aufgrund dieses Klammerzusatzes fallt das Heimrecht nunmehr in die ausschlieBliche Zustédn-

digkeit der Lander.

Ob damit weiterhin eine Befugnis des Bundes besteht, die Finanzierung (von stationiren Al-
tenpflegeeinrichtungen) zu regeln, hingt davon ab, ob der Begriff des den Léndern tiberantwor-
teten Heimrechts weit zu verstehen ist und sich allgemein auf die Regelung von Rechtsverhilt-
nissen von Heimen einschlielich deren Finanzierung bezieht oder ein enges Verstindnis an-
gezeigt ist. Die Genese erweist sich insoweit als nicht ergiebig (1), indes ist der Begriff des

Heimrechts restriktiv im Lichte des Schutzanliegens dieser Materie auszulegen (2).

(1) Genese

Die Materialien zur Grundgesetzinderung geben keinen weiteren Aufschluss liber die Reich-

weite der Landeskompetenz. Vielmehr fiihrt die Gesetzesbegriindung lediglich aus:

Die Kompetenz fiir das Heimrecht wird aus dem Katalog der konkurrierenden Gesetz-
gebung gestrichen und fallt kiinftig in die ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz der

Léander.
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[Begriindung zum Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD. Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 22, 23, 33, 52, 72, 73, 74, 74a,
75, 84, 85, 87¢c, 91a, 91b, 93, 98, 104a, 104b, 105, 107, 109, 125a, 125b, 125c¢, 143c),
BT-Drs. 16/813, S. 12]

Im Allgemeinen Teil der Begriindung heifit es pauschal zu allen Kompetenzverschiebungen

zugunsten der Landesgesetzgeber:

Eine weitere Starkung der Landesgesetzgeber erfolgt dadurch, dass Kompetenzen mit
besonderem Regionalbezug und solche Materien, die eine bundesgesetzliche Regelung
nicht zwingend erfordern, auf die Lander verlagert werden. Dies erfolgt einerseits durch
eine gegenstindliche Begrenzung fortbestehender Kompetenztitel im Bereich des Arti-
kels 74 Abs. 1 Nr. 18, im Recht der Wirtschaft (Artikel 74 Abs. 1 Nr. 11) und bei der
Larmbekdmpfung (Artikel 74 Abs. 1 Nr. 24), andererseits durch vollige Streichung von

Kompetenztiteln aus dem Katalog der konkurrierenden Gesetzgebung.
[Ebd., BT-Drs. 16/813, S. 9]

Im Schrifttum findet sich als Motiv der Kompetenzverlagerung die Schwierigkeit fiir den Bun-
desgesetzgeber, aufgrund der Anforderungen des Altenpflege-Urteils an die Erforderlichkeit

heimrechtliche Regelungen zu erlassen:

Wesentlicher Hintergrund der Kompetenzverlagerung diirfte die Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts zur Altenpflege vom 24. Oktober 2002 sein, die zu einer spezi-
fischen Konstellation des Heimgesetzes erging und auf der Seite des Bundes zu einer
starken Verunsicherung gefiihrt hat, in welchem Umfang in diesem Bereich zukiinftig
tiberhaupt noch eine Erforderlichkeit im Sinne des Art. 72 Abs. 2 GG zu bejahen sein
konnte. In der Folge zeigte sich der Bund bereit, die Kompetenz fiir die Regelung des

Heimrechts in die Gesetzgebungsbefugnis der Lander zu iiberfiihren.

[P. M. Huber/A. Uhle, in: M. Heintzen/A. Uhle (Hrsg.), Neuere Entwicklungen im
Kompetenzrecht, 2014, S. 83 (108 f.)]

Verfassungsrechtlich abgesichert, auf eine gewisse Weise sogar induziert ist wohl die
Uberfiihrung des ,Heimrechts® in die Zustindigkeit der Linder. Traditionell unstreitig
vom Kompetenztitel der ,6ffentlichen Fiirsorge® umfasst, hatte der Bundesgesetzgeber
das Heimrecht auch durch eine umfassende Regelung, das Heimgesetz, erschopfend re-
guliert. Die wegweisende Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur neuen Er-

forderlichkeitsklausel des Art. 72 Abs. 2 GG, die zu einer spezifischen Konstellation
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des Heimgesetzes erging, hatte dem Bundesgesetzgeber aber offensichtlich im Blick auf
das Heimrecht derart verunsichert, dass er zur Abgabe der Materie an die Lénder bereit
war. Im Lichte der Entscheidung war mehr als unklar, in welchem Umfang fiir diesen
Bereich iiberhaupt noch eine ,Erforderlichkeit® zu bejahen war. Warum die Standards
der Altenpflege wirklich zwingend im gesamten Bundesgebiet einheitlich sein miissen,
ist selbst bei bestem Willen nur schwer zu erkldren. Die Begriindung einer Zustindigkeit

der Landesgesetzgeber ist insoweit nur konsequent.
[S. Oeter, in: C. Starck (Hrsg.), Foderalismusreform, 2007, Rn. 62]

Vgl. auch W. Kluth, in: ders. (Hrsg.), Foderalismusreformgesetz, Art. 74 GG, Rn. 38;
F. Wittreck, in: Dreier, GG>, Art. 74, Rn. 36. Zuriickhaltend indes K. Dinter, Die Ent-
wicklung des Heimrechts auf der Ebene des Bundes und der Bundesldnder, 2015, S. 107
ff. (denkbar, aber keine Belege). Weiter, auch die Kompromissnotwendigkeit und die
Féahigkeit der Lander zu einer Regelung erwdhnend R. Béhmler, in: R. Holtschnei-

der/W. Schon (Hrsg.), Die Reform des Bundesstaates, 2007, S. 271 (274).

(2) Moglichkeit einer Differenzierung zwischen Recht der Altenpflegeeinrichtungen und

Heimrecht

Als fiir das Bestehen einer Bundeskompetenz entscheidend erweist sich mithin die Frage, ob
das Heimrecht mit einer Regelung der Rechtsverhiltnisse von Altenpflegeeinrichtungen gleich-
zusetzen oder aber enger zu verstehen ist, und zwar im Sinne einer Ausklammerung von Fragen

der Ausbildung und Finanzierung.

Die zweite, enge Auffassung vertritt das VG Frankfurt am Main, das in seinem Urteil vom
27. Juni 2023 Auswirkungen der Foderalismusreform auf die Regelungsbefugnis des Bundes

fiir die im Pflegeberufegesetz enthaltene Finanzierungsregelung verneint hat:

Soweit das Heimrecht nicht mehr in die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fallt, weil
es durch die am 01.09.2006 in Kraft getretene Foderalismusreform aus der konkurrie-
renden Zustindigkeit des Bundesgesetzgebers fiir die 6ffentliche Fiirsorge nach Art. 74
Abs. 1 Nr. 7 GG ausgeklammert wurde und danach einzelne Landesheimgesetze in den
einzelnen Bundesldndern erlassen wurden, folgt hieraus fiir das PfIBG nichts Anderes.
Denn die Gebiete nach [Art.] 74 Abs. 1 Nr. 7 und Nr. 19a GG, die insoweit das PfIBG

betreffen, unterliegen weiterhin der konkurrierenden Gesetzgebung.
[VG Frankfurt, Urt. v. 27.6.2023, 6 K 3848/19.F, Umdruck, S. 12]

Eine Begriindung findet sich in dieser Passage freilich nicht.
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Im Gegenteil ldsst sich Heimrecht zunachst, gerade mit Blick auf den Wortlaut, weit verstehen
als Recht der Heime einschlieflich der Befugnis zur Regelung der Rechtsverhéltnisse von Al-

tenpflegeeinrichtungen.

Vgl. nochmals S. Oeter, in: C. Starck (Hrsg.), Foderalismusreform, 2007, Rn. 62, nach
dem das Altenpflege-Urteil ,,zu einer spezifischen Konstellation des Heimgesetzes
erging“. Vgl. ferner BVerwG, Beschl. v. 5.4.2012, 4 BN 1/12, juris, Rn. 6 — Hervorhe-
bung durch Verfasser: ,,Damit deckt der Begriff das Landesheimgesetz, das nach seinem
gesetzlichen Anspruch und seinem damit iibereinstimmenden Regelungsgehalt (§ 2
Abs. 1 1.V.m. § 1 Abs. 1 Satz 2) in erster Linie den Schutz alter, pflegebediirftiger,
psychisch kranker oder behinderter Menschen vor Beeintrichtigungen bezweckt, die
sich aus ihrer Lebenssituation infolge des Heimaufenthalts und den daraus folgenden
Abhingigkeiten typischerweise ergeben konnen (Korbmacher, Grundfragen des 6ffent-
lichen Heimrechts, Dissertation, Berlin, 1989, S. 10). In der Zielrichtung ist das Lan-
desheimgesetz identisch mit dem Heimgesetz des Bundes, das nach der Begriindung des
Bundesrats u.a. auf den Kompetenztitel der Offentlichen Fiirsorge gestiitzt ist
(BTDrucks 7/180 S. 7). Diesen Gedanken hat das Bundesverfassungsgericht aufgegrif-
fen und fiir tragfihig gehalten, indem es ,vor diesem Hintergrund die Kosten des Al-
tenpflegegesetzes der Materie des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG zugeordnet hat (BVerfG,
Urteil vom 24. Oktober 2002 — 2 BvF 1/01 — BVerfGE 106, 62 <134 f.>).*

Eine nochmalige Betrachtung der einschlégigen Passage aus dem Altenpflege-Urteil legt indes

ein engeres Verstidndnis nahe; dort heif3t es:

Auch das Heimgesetz wird auf den Kompetenztitel der 6ffentlichen Fiirsorge gestiitzt
[...]. Denn dieses Gesetz bezweckt nach seinem Anspruch und dem damit iibereinstim-
menden Regelungsgehalt den Schutz alter, pflegebediirftiger oder behinderter Men-
schen vor Beeintrachtigungen, die sich aus ihrer Lebenssituation infolge des Heimau-
fenthalts und den daraus folgenden Abhédngigkeiten typischerweise ergeben konnen
[...]. Ebenso ist die sozialrechtliche ,,Altenhilfe* zweifellos von der 6ffentlichen Fiir-

sorge umfasst [...].

Vor diesem Hintergrund konnen die Kostenregelungen des Altenpflegegesetzes der Ma-
terie des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG zugeordnet werden, weil diese eine uneingeschrankte
Kompetenz fiir die unter Fiirsorgegesichtspunkten regelungsbediirftigen Rechtsverhélt-

nisse der Altenpflegeeinrichtungen, mithin auch fiir ihre Finanzierung, gewidhrt [...]. Da
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die Bestimmung der Tréager der praktischen Einrichtungen wegen der Fragen der Refi-
nanzierungsmoglichkeiten der Ausbildungskosten im direkten Zusammenhang mit den
Kostenregelungen steht, ist § 13 Abs. 1 Sétze 2 und 3 AltPflG kompetentiell ebenfalls
von Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG erfasst.

[BVerfGE 106, 62 (134 £.)]
Siehe auch VGH Mannheim, Urt. v. 21.11.2018, 6 S 2579/16, juris, Rn. 93.

Auf der Basis dieser Ausfiihrungen denkbar ist, die Materie ,,unter Fiirsorgegesichtspunkten
regelungsbediirftigen Rechtsverhiltnisse der Altenpflegeeinrichtungen® als Oberbegriff zu ver-
stehen, aus der das Heimrecht nur einen Ausschnitt darstellt, dieses wiederum verstanden als
(im Wesentlichen) durch das Heimgesetz erfolgte Regelung des Schutzes und zum ,,Schutz al-
ter, pflegebediirftiger oder behinderter Menschen vor Beeintrachtigungen, die sich aus ihrer
Lebenssituation infolge des Heimaufenthalts und den daraus folgenden Abhéngigkeiten typi-
scherweise ergeben konnen®. Hierfiir spricht, dass die Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG zugeordnete
Frage von Finanzierung und Trigerbestimmung zwar einen Bezug zu Altenpflegeeinrichtungen
aufweist, allerdings nur schwer als Ausfluss des genannten Schutzanliegens verstanden werden
kann, jedenfalls wenn dieses Konturen bewahren soll. Die Erwdhnung des Heimrechts ist daher
illustrativ erfolgt, um aufzuzeigen, dass anerkannt ist, dass Regelungsbefugnisse im Bereich
der Altenpflege auch unter Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG Anerkennung gefunden haben, nicht aber
um darzulegen, dass die flirsorgeorientierte Regelung der Rechtsverhéltnisse von Altenpflege-
einrichtungen mit dem Heimrecht gleichzusetzen ist. Uberdies wiirde ein weites Verstindnis
einheitliche Regelungen fiir den ambulanten und stationidren Pflegesektor verunmoglichen,

auch wenn das spezifische Schutzanliegen nicht betroffen ist.

Dieses Schutzanliegen des Heimgesetzes hat das Bundesverfassungsgericht auch in seinem Be-

schluss zur Umlagefinanzierung vom 17.7.2003 betont:

Schon das Heimgesetz des Bundes (in der fiir die Ausgangsverfahren weitgehend maf3-
geblichen Fassung der Bekanntmachung der Neufassung vom 23. April 1990, BGBI 1
S. 764, 1069, sowie des Zweiten Gesetzes zur Anderung des Heimgesetzes vom 3. Feb-
ruar 1997, BGBI I S. 158) nimmt die Tridger von Heimen, die alte Menschen sowie
pflegebediirftige und behinderte Volljahrige nicht nur voriibergehend aufnehmen, in be-
sonderer Weise fiir die Gewéhrleistung angemessenen Schutzes der Interessen und Be-
diirfnisse der Heimbewohner in Pflicht. Dies geschieht insbesondere durch Bestimmun-
gen zur Gestaltung der Vertrdge, zur Mitwirkung eines Heimbeirats sowie durch Ge-

nehmigungsanforderungen im Hinblick auf eine ausreichende Zahl von Beschéftigten,
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die fiir Betreuung und Pflege der Heimbewohner personlich und fachlich geeignet sind.
[...]

Heime[n] im Sinne des Heimgesetzes [und] Pflegeeinrichtungen im Sinne des Elften
Buchs Sozialgesetzbuch [...] ist gemeinsam die besondere Verantwortung fiir die Qua-
litdt der Dienstleistungen in der Altenpflege, der die Vorteile einer weitgehend gesicher-
ten Finanzierung durch die Triger der sozialen Pflegeversicherung und der Sozialhilfe
korrespondieren. Da die Qualitét der Pflege im Wesentlichen von der personellen Aus-
stattung abhéngt, teilen sie zugleich das objektive Interesse an einer hinreichenden Zahl
gut ausgebildeter Altenpflegekrifte, worauf die Landesgesetzgeber ausweislich der Ma-
terialien bei der tatbestandlichen Abgrenzung der Abgabenschuldner iiberwiegend auch

abgestellt haben [...].
[BVerfGE 108, 186 (224 f.)]
Dies bekriftigend VGH Mannheim, Urt. v. 21.11.2018, 6 S 2579/16, juris, Rn. 95.

Den Schutzcharakter des Heimrechts als spezifisches Regelungsanliegen betont auch das

Schrifttum,

siche R. Broemel, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 74, Rn. 28 (besondere Problemlagen);
C. Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 74, Rn. 37; K. Dinter, Die Entwicklung des Heim-
rechts auf der Ebene des Bundes und der Bundeslédnder, 2015, S. 111, 119, 121; J. Geld-
ermann/T. Hammer, VerwArch 2013, S. 64 (69, 73 {., 76 f.); A. Hense, BayVBI. 2001,
S. 353 (360); P. M. Huber/A. Uhle, in: M. Heintzen/A. Uhle (Hrsg.), Neuere Entwick-
lungen im Kompetenzrecht, 2014, S. 83 (109); Jarass/Pieroth, GG, Art. 74, Rn. 19;
S. Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 74, Rn. 65 (in der Regel; Reaktion ,,auf
die Sondersituation [der langfristigen Aufnahme] in pflegende Einrichtungen®);
H.-W. Rengeling, Gesetzgebungszustindigkeit, in: HStR VI, § 135, Rn. 335;
F. Wittreck, in: Dreier, GG?, Art. 74, Rn. 40: Schutz vor heimtypischen Gefahren. Siehe
fiir das Heimgesetz auch G. Igl, Offentlich-rechtliche Grundlagen fiir das Berufsfeld
Pflege, 1998, S. 44; A. Korbmacher, Grundfragen des 6ffentlichen Heimrechts, 1989,
S. 10, 27 ff.

Mit der Reichweite des Klammerzusatzes hat sich das Bundesverwaltungsgericht in seinem
Beschluss vom 11. August 2020 befasst und dabei den ordnungsrechtlichen Charakter des

Heimrechts herausgestrichen:
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In der Rechtsprechung des BVerwG ist geklart, dass das Heimrecht nach Art. 70 I GG
in die Zusténdigkeit des Landesgesetzgebers fillt, soweit es Teil des vom Heimvertrags-
recht abzugrenzenden Heimordnungsrechts ist. Urspriinglich war es als Materie der 6f-
fentlichen Fiirsorge iSd Art. 74 I Nr. 7 GG Gegenstand der konkurrierenden Gesetzge-
bung. Seit Inkrafttreten des Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes vom 28.8.2006
[...], mit dem Art. 74 I Nr. 7 GG um den Klammerzusatz ,,ohne das Heimrecht ergdnzt
worden ist, ist die Zustidndigkeit fiir das Heimordnungsrecht auf die Lander iibergegan-
gen [...]. Dazu gehort auch die Kompetenz zur Regelung der personellen Anforderun-
gen an den Betrieb einer Pflegeeinrichtung (vgl. fiir die friihere Zustdndigkeit des Bun-
des: § 3 II Nr. 2 HeimG idF der Bekanntmachung vom 5.11.2001 [BGBI. 2001 I, 2970],
zuletzt gedndert durch Gesetz vom 29.7.2009 [BGBI. 2009 1, 2319] sowie die nach § 3
S. 1 Nr. 2 HeimG [aF] erlassene Verordnung iiber personelle Anforderungen fiir Heime
[Heimpersonalverordnung — HeimPersV] vom 19.7.1993 [BGBI. 1993 1 1205], zuletzt
gedndert durch Verordnung vom 22.6.1998 [BGBI. 1998 1, 1506] [...].

[BVerwG, NVwZ-RR 2020, S. 979 (980, Rn. 7)]

Den ordnungsrechtlichen Charakter ebenfalls betonend BVerwG, Beschl. v. 5.4.2012,
4 BN 1/12, juris, Rn. 5; VGH Mannheim, Urt. v. 27.9.2011, 6 S 707/10, juris, Rn. 77;
Urt. v. 21.11.2018, 6 S 2579/16, juris, Rn. 91 — unter Betonung, dass ,,keine Beschrén-
kung dieses Kompetenztitels auf MaBBnahmen der Gefahrenabwehr im engeren Sinne*
besteht; C. Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 74, Rn. 37; J. Geldermann/T. Hammer,
VerwArch 2013, S. 64 (69, 73 f., 76 1.).

Weiter heift es in dieser Entscheidung:

Nach der Rechtsprechung des BVerfG ist es nicht zu beanstanden, dass der Bundesge-
setzgeber das Heimgesetz auf den Kompetenztitel der 6ffentlichen Fiirsorge (Art. 74 1
Nr. 7 GG aF) gestiitzt hat. Dieses Gesetz bezwecke nach seinem Anspruch und dem
damit iibereinstimmenden Regelungsgehalt den Schutz alter, pflegebediirftiger oder be-
hinderter Menschen vor Beeintrachtigungen, die sich aus ihrer Lebenssituation infolge
des Heimaufenthaltes und den daraus folgenden Abhingigkeiten typischerweise erge-
ben konnten [...]. Es nehme die Trdger von Heimen in besonderer Weise fiir die Ge-
wihrleistung eines angemessenen Schutzes der Interessen und Bediirfnisse der Heim-
bewohner in Pflicht. Dies geschehe ua durch Genehmigungsanforderungen im Hinblick
auf eine ausreichende Zahl von Beschiftigten, die fiir die Betreuung und Pflege der

Heimbewohner personlich und fachlich geeignet seien. Danach komme den Heimen
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eine besondere Verantwortung fiir die Qualitdt der Dienstleistungen in der Pflege und
Betreuung der Heimbewohner zu [...]. Das Wohn-, Teilhabe- und Pflegegesetz des Lan-
des Baden-Wiirttemberg stimmt in seiner Zielsetzung, die Wiirde sowie die Interessen
und Bediirfnisse von Menschen in Pflegeeinrichtungen zu schiitzen und die Selbstén-
digkeit, Selbstbestimmung, Selbstverantwortung und gleichberechtigte Teilhabe am Le-
ben in und an der Gesellschaft sowie die Lebensqualitit der Bewohner zu wahren und
zu fordern (§ 1 I Nrn. 1 und 2 WTPGQG), mit der Zielrichtung des Heimgesetzes des Bun-
des iiberein (vgl. § 2 I Nrn. 1 und 2 HeimG; ebenso zum Landesheimgesetz, das durch
das Wohn-, Teilhabe- und Pflegegesetz abgeldst worden ist: BVerwG, BRS 79 Nr. 137
= BeckRS 2012, 50343 Rn. 6). Das gilt auch fiir sein Regelungskonzept der Gewihr-
leistung einer ,,guten* Pflegequalitdt. Bereits das Heimgesetz misst der Qualitétssiche-
rung in der Pflege eine besondere Bedeutung bei und verlangt eine an den Grundsitzen
der Menschenwlirde ausgerichtete angemessene Qualitdt der Betreuung und Pflege, die
dem allgemein anerkannten Stand der fachlichen Erkenntnisse entsprechen muss (vgl.
§§ 3 I, 11 I Nrn. 1, 3 HeimG; Begriindung zum Entwurf eines Dritten Gesetzes zur
Anderung des Heimgesetzes, BT-Drs. 14/5399, S. 15, 20 f.). Dabei hat der Bundesge-
setzgeber zugrunde gelegt, dass die Pflegestandards nach dem Heimgesetz und dem Elf-
ten Buch Sozialgesetzbuch gleich sind (BT-Drs. 14/5399, S. 26 [...]). Danach ist nicht
ersichtlich, dass die Mindestanforderungen iSd § 3 I und II Nr. 2 HeimG hinter einer

»guten® Pflegequalitit zuriickbleiben.
[BVerwG, NVwZ-RR 2020, S. 979 (980 f., Rn. 9)]

Siehe ferner BVerwG, Beschl. v. 5.4.2012, 4 BN 1/12, juris, Rn. 6; VGH Mannheim,
Urt. v. 21.11.2018, 6 S 2579/16, juris, Rn. 93.

Fiir ein restriktives Verstindnis des Begriffs ,,Heimrecht® streitet auch das von Teilen des
Schrifttums betonte normativ-rezeptive, an das Heimgesetz ankniipfende Verstdndnis des Kom-

petenztitels:

Der Kompetenzausschluss in Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG benennt die von ihm erfasste
Kompetenzmaterie normativ-rezeptiv. In einem derartigen Fall, in dem ,,der Verfas-
sungsgeber eine normativ ausgeformte Materie vorgefunden und sie als solche gleich-
sam nachvollziehend benannt hat“, ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts davon auszugehen, ,,dass die einfachgesetzliche Ausformung in der Regel

den Zuweisungsgehalt auch der Kompetenznorm bestimmt®, obgleich es grundsétzlich
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natiirlich (umgekehrt) die Verfassung ist, die die Auslegung des einfachen Rechts de-
terminiert. Eine solche verfassungsrechtliche Rezeption des einfachen Rechts kann frei-
lich nur hinsichtlich der Grundstrukturen des gesetzlichen Regelungsbereiches ange-
nommen werden. Daher ist der Gesetzgeber nicht an einer Fortentwicklung der betref-
fenden Materie gehindert. Das Heimrecht als Gegenstand des Kompetenzrechts l4sst
sich somit im Wesentlichen in Anlehnung an jene Rechtsmaterie definieren, die einfach-
gesetzlich im Heimgesetz vom 5. November 2001 geregelt ist. Der Kompetenztitel um-
fasst daher insbesondere den Erlass solcher Vorschriften, die die entgeltliche Aufnahme
sowie die Betreuung und Pflege in entsprechenden Einrichtungen, namentlich in Ein-
richtungen der Altenpflege, zum Gegenstand haben und den Schutz dlterer, pflegebe-
diirftiger oder behinderter Menschen vor Beeintrachtigungen bezwecken, die sich typi-
scherweise aus ihrer Lebenssituation infolge des Heimaufenthaltes und den daraus fol-
genden Abhédngigkeiten ergeben konnen. Die Kompetenzmaterie ist, was fiir ihre zu-
kiinftige landesrechtliche Fortentwicklung mafigeblich sein diirfte, wesentlich von der
Zielsetzung geprégt, der besonderen Schutzbediirftigkeit von Heimbewohnern Rech-

nung zu tragen.

[P. M. Huber/A. Uhle, in: M. Heintzen/A. Uhle (Hrsg.), Neuere Entwicklungen im
Kompetenzrecht, 2014, S. 83 (109)]

Ebenso C. Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 74, Rn. 37; J. Geldermann/T. Hammer,
VerwArch 2013, S. 64 (73 f.); Jarass/Pieroth, GG, Art. 74, Rn. 19; H.-W. Rengeling,
Gesetzgebungszustiandigkeit, in: HStR VI, § 135, Rn. 335: ,,Heimrecht bestimmt sich in
wesentlichen Bereichen nach dem Heimgesetz*. Zuriickhaltend K. Dinter, Die Entwick-

lung des Heimrechts auf der Ebene des Bundes und der Bundesldnder, 2015, S. 110 f.

Mag auch ein normativ-rezeptives Verstindnis nicht jede Fortentwicklung ausschlieen, so ist
fiir die zu begutachtende Frage zu konstatieren, dass die Finanzierungsregelung keinen Gegen-
stand des Heimgesetzes darstellte, sondern separat, ndmlich im Altenpflegegesetz enthalten
war. Auch zur in § 2 Abs. 1 HeimG fixierten Zwecksetzung desselben besteht kein hinreichen-

der Bezug; diese besteht ndmlich darin,

1. die Wiirde sowie die Interessen und Bediirfnisse der Bewohnerinnen und Bewohner

von Heimen vor Beeintrachtigungen zu schiitzen,

2. die Selbstandigkeit, die Selbstbestimmung und die Selbstverantwortung der Bewoh-

nerinnen und Bewohner zu wahren und zu fordern,



Prof. Dr. Ferdinand Wollenschldger, Gutachten — Gesetzgebungskompetenz Pflegehilfe/Pflegeassistenz 179

3. die Einhaltung der dem Trager des Heims (Trager) gegeniiber den Bewohnerinnen

und Bewohnern obliegenden Pflichten zu sichern,
4. die Mitwirkung der Bewohnerinnen und Bewohner zu sichern,

5. eine dem allgemein anerkannten Stand der fachlichen Erkenntnisse entsprechende

Qualitdt des Wohnens und der Betreuung zu sichern,
6. die Beratung in Heimangelegenheiten zu férdern sowie

7. die Zusammenarbeit der fiir die Durchfiihrung dieses Gesetzes zustindigen Behorden
mit den Tragern und deren Verbdnden, den Pflegekassen, dem Medizinischen Dienst

der Krankenversicherung sowie den Tragern der Sozialhilfe zu fordern.

Das Altenpflegegesetz regelte iiberdies die Finanzierungsfrage sektoreniibergreifend, mithin
sowohl fiir stationére als auch ambulante Pflegeeinrichtungen, was ebenfalls fiir eine Differen-

zierung spricht.

Dass Fragen der Personalausstattung einschlieBlich Qualifikationsanforderungen dem Heim-

recht zugeordnet werden,

siche BVerwG, NVwZ-RR 2020, S. 979 (980, Rn. 7); VGH Mannheim, Urt. v.
21.11.2018, 6 S 2579/16, juris, Rn. 93, 97; C. Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 74, Rn. 37;
Jarass/Pieroth, GG, Art. 74, Rn. 19,

steht einer restriktiven Auslegung nicht entgegen, da diese Vorgaben auf das Vorhandensein
einer hinreichenden Anzahl qualifizierten Personals im Interesse der Pflegebediirftigen zielen

und damit dem Kernanliegen des Heimrechts entsprechen,
siche VGH Mannheim, Urt. v. 21.11.2018, 6 S 2579/16, juris, Rn. 97.

Dies kommt auch in der Zwecksetzung des § 2 Abs. 1 Nr. 5 HeimG zum Ausdruck. Diese
Begriindung trifft auf eine allgemeine Regelung von Beruf und Ausbildung von Pflegepersonal
jedenfalls im Schwerpunkt, wie ausgefiihrt, nicht zu, mégen insoweit auch Qualifikationsan-

forderungen eine Rolle spielen.

Diese Erwégungen sprechen dagegen, das vom Bundesverfassungsgericht auch hinsichtlich der

Finanzierung angesprochene Anliegen der Fiirsorge,

siche BVerfGE 106, 62 (135): Kompetenz fiir die Finanzierung als Teil der ,,uneinge-
schriankte[n] Kompetenz fiir die unter Fiirsorgegesichtspunkten regelungsbediirftigen

Rechtsverhiltnisse der Altenpflegeeinrichtungen®,

mit dem Schutzanliegen des Heimrechts gleichsetzen.
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Vor diesem Hintergrund ist die Regelung von Fragen der Ausbildungsfinanzierung mangels
hinreichenden Zusammenhangs mit dem Schutzanliegen des Heimrechts nicht vom Klammer-

zusatz erfasst, der Bundesgesetzgeber mithin nach wie vor regelungsbefugt.

cc) Notwendigkeit eines Rekurses auf weitere Kompetenztitel wegen der im Vergleich zum

Altenpflegegesetz breiteren Finanzierungsregelung des Pflegeberufegesetzes

Die vom Bundesverfassungsgericht in seinen beiden Entscheidungen vom 24. Oktober 2002
und vom 17. Juli 2003 der Fiirsorgekompetenz zugeordnete Finanzierungsregelung des Alten-
pflegegesetzes bleibt angesichts ihres auf Altenpflegeeinrichtungen beschrinkten Regelungs-
gegenstands deutlich hinter der Regelung im Pflegeberufegesetz zuriick, weshalb Art. 74 Abs. 1
Nr. 7 GG als Kompetenzgrundlage nicht ausreicht.

Das Altenpflegegesetz gestattete zum einen, dass der Trager der praktischen Ausbildung die
Kosten der Ausbildungsvergiitung im ndher bezeichneten Umfang in den Entgelten bzw. Ver-
giitungen fiir seine Leistung berilicksichtigen kann (§ 24 AltPflG). Zum anderen sah
§ 25 AItPfIG eine Ausgleichregelung unter den Tragern der praktischen Ausbildung hinsicht-

lich der Kosten der Ausbildungsvergiitung vor.

Demgegeniiber erfasst das hier zu begutachtende Gesetzgebungsvorhaben, anders als das Al-
tenpflegegesetz, erstens nicht lediglich die Altenpflege, sondern verfolgt einen generalistischen
Ansatz, der sich namentlich auf die Krankenpflege in Krankenhdusern erstreckt, was mit einer
Einbeziehung der Krankenhduser in die Finanzierungsregelung korrespondiert (sieche § 26
Abs. 3 Nr. 1 und § 27 PfIBG). Zweitens erweitert § 26 Abs. 3 PfIBG den Kreis der Zahlungs-
verpflichteten noch iiber Krankenhduser (Nr. 1) sowie stationdre und ambulante Pflegeeinrich-
tungen (Nr. 2) hinaus auf das jeweilige Land (Nr. 3) sowie die soziale Pflegeversicherung und
die private Pflege-Pflichtversicherung (Nr. 4). Drittens erfolgt eine Finanzierung nicht nur der
Kosten der Pflegeberufsausbildung durch die Tréiger der praktischen Ausbildung, sondern auch
eine Finanzierung der Betriebskosten der Pflegeschulen (§ 27 Abs. 1 PfIBG).

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, auf welcher Kompetenzgrundlage Zahlungsver-
pflichtungen fiir die in § 26 Abs. 3 Nr. 3 und 4 PfIBG genannten Trager sowie Leistungen
zugunsten von Krankenhdusern und der (staatlichen, staatlich genehmigten oder staatlich aner-

kannten) Pflegeschulen (§ 27 PfIBG) statuiert werden konnen.

Wegen der Sperrwirkung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG gegeniiber der Fiirsorgekompetenz
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG) scheidet eine auf letztere gestiitzte Regelung schon wegen der Ein-
beziehung der Krankenhéduser aus. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG begriindet keine umfassende
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Bundeszustindigkeit fiir den Krankenhaussektor, sondern lediglich fiir Teilbereiche desselben,
nidmlich fiir ,,die wirtschaftliche Sicherung der Krankenhéuser und die Regelung der Kranken-
hauspflegesitze®. Diese beschrinkte Regelungsbefugnis darf nicht durch einen Rekurs auf die

Fiirsorgekompetenz konterkariert werden, wie bereits ndher dargelegt wurde,
siche oben, I11.2.b.cc.(3).

Eine Regelung der Rechtsverhéltnisse der Krankenhduser einschlie8lich ihrer Finanzierung auf
die Fiirsorgekompetenz zu stiitzen, kommt mithin nicht in Betracht, weshalb diese auch keine
Grundlage fiir ein generalistisches Pflege(hilfs)berufegesetz darstellen kann. Schon deshalb be-
darf es einer iiber die Altenpflege-Entscheidungen und die dort thematisierten Kompetenz-
grundlagen hinausgehenden Betrachtung, die im Folgenden unternommen sei. Hinzugefiigt sei,
dass sich wegen der auch von Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG erfassten Finanzierungskompetenz

des Bundes die Konsequenzen der Sperrwirkung als im Ergebnis irrelevant erweisen.

Am Rande vermerkt sei schlieBlich, dass §§ 26 ff. PfIBG den Ausgleichsmechanismus, anders
als das Altenpflegegesetz (siche § 25 Abs. 1 Satz 2 AltPflG), nicht mehr an eine Mangellage
kniipfen.

Siehe zu diesem Erfordernis BVerwGE 135, 188 (189 ff., Rn. 13 ff.), und dieses als tiber
die Anforderungen des Bundesverfassungsgerichts an Sonderabgaben hinausgehend
qualifizierend, siehe S. 191 (Rn. 16); ferner BVerwG, Beschl. v. 19.2.2010, 3 BN 2/09,
juris, Rn. 4 f.

c¢) Kompetenzgrundlage fiir eine umfassende Finanzierungsregelung

Im Vergleich zum Altenpflegegesetz, dessen ausschlielich auf Altenpflegeeinrichtungen be-
zogene Finanzierungsregelung ihre Grundlage in der aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG folgenden
Befugnis zur Regelung der Rechtsverhéltnisse der Altenpflegeeinrichtungen einschlieflich ih-
rer Finanzierung fand, verlangt die Finanzierungsregelung des Pflegeberufegesetzes angesichts
ihrer Breite auch eine entsprechend breite Kompetenzgrundlage. Zu untersuchen ist daher, ob
das Grundgesetz entsprechende Kompetenzen fiir den Bund umfasst. Zwei im Raum stehende
Kompetenztitel lassen sich von vornherein ausscheiden, ndmlich die Arbeitsrechtskompetenz
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG) und die Kompetenz fiir das Recht der Wirtschaft (Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG; zu beiden aa). Die Regelung der Finanzierung der praktischen Ausbildung durch
Krankenhduser und Pflegeeinrichtungen lésst sich auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a bzw. Nr. 7 GG

stiitzen, kompetentiell kritischer, aber noch darstellbar ist die Finanzierung der Pflegeschulen
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(bb). Uberdies stellt sich die (zu verneinende) Frage, ob dariiber hinausgehend eine eigenstin-
dige Kompetenz fiir den Finanzierungszugriff erforderlich ist; hilfsweise seien mogliche Kom-

petenztitel betrachtet (cc).
aa) Nicht in Betracht kommende Kompetenzgrundlagen

(1) Arbeitsrechtskompetenz (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG)

Die in Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG verankerte Zustandigkeit fiir das Arbeitsrecht verleiht dem
Bund ,,eine umfassende Kompetenz fiir die Regelung der Rechtsbeziehung zwischen Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer®, was arbeitsvertragliche Regelungen des betrieblichen Ausbildungs-

rechts einschlief3t,
siche BVerfGE 106, 62 (132 f.), und bereits oben, II1.3.
Hierzu kann man eine Regelung der Ausbildungsvergiitung rechnen,
so H. Maier, DVBI. 1991, S. 249 (257).

Zu weit ginge es allerdings, nicht das Verhéltnis von Arbeitgeber und Arbeitnehmer betreffende

Regelungen der Finanzierung der Ausbildung auf diesen Kompetenztitel zu stiitzen,

siche W. Riifner, Bundeskompetenz zur Regelung der Berufe in der Altenpflege, 1991,
S. 29; a.A. ohne nédhere Begriindung G. Thiising/C. Waldhoff, Versicherte und Steuer-
zahler, 2021, S. 61.

Teilweise wird ein enger und kompetenzbegriindender Sachzusammenhang mit der Ausbil-

dungsvergiitung bejaht,

H. Maier, DVBI. 1991, S. 249 (257), unter ergédnzendem Verweis auf den (ebenfalls
unter Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG erwéhnten) ,,engen Sachzusammenhang [...] zur Rege-

lung der Ausbildungsorganisation insgesamt.

Neben der bereits dargelegten gegenstindlichen Beschrankung der Arbeitsrechtskompetenz
vermag diese Auffassung vorliegend auch deshalb nicht zu tragen, weil § 27 Abs. 1 PfIBG
neben den ,,Mehrkosten der Ausbildungsvergiitungen auch ,,die Kosten der praktischen Aus-
bildung einschlieBlich der Kosten der Praxisanleitung® sowie ,,die Betriebskosten der Pflege-
schulen [...] einschlieBlich der Kosten der Praxisbegleitung in das Ausgleichssystem einbe-

zieht.

Auch das Bundesverfassungsgericht hat diesen Kompetenztitel weder im Altenpflege-Urteil

noch im Urteil zur im Ausbildungsplatzforderungsgesetz vorgesehenen Sonderabgabe erwihnt,



Prof. Dr. Ferdinand Wollenschldger, Gutachten — Gesetzgebungskompetenz Pflegehilfe/Pflegeassistenz 183

siche BVerfGE 106, 62 und BVerfGE 55, 274 (308 f.).

(2) Recht der Wirtschaft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG)

Prima facie denkbar ist, die Finanzierungsregelung auf die konkurrierende Gesetzgebungszu-
standigkeit des Bundes fiir das Recht der Wirtschaft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) zu stiitzen.

Dieser weit auszulegende Kompetenztitel,
zur weiten Auslegung bereits oben, I11.2.b.aa.,

erfasst nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nimlich auch die Erhebung
von (Sonder-)Abgaben im Kontext von Regelungen des Rechts der Wirtschaft i.S.d. Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG, wozu auch die betriebliche berufliche Ausbildung rechnet:

Der Bundesgesetzgeber hatte nach Art. 74 [Abs. 1] Nr. 11 GG die Kompetenz zur Er-
hebung der im Ausbildungsplatzforderungsgesetz vorgesehenen Sonderabgabe. [...]
Der Bund kann [...] auch Gesetze erlassen, die ordnend und lenkend in das Wirtschafts-
leben eingreifen; ebenso steht dem Bund die Befugnis zu, im Rahmen derartiger Rege-

lungen Abgabenerhebungen vorzusehen [...].
[BVerfGE 55, 274 (308 1.)]

Siehe zur Erhebung von Sonderabgaben ferner BVerfGE 82, 159 (182); E 124, 348
(364); zu einer Einbeziechung von Kostenregelungen in die Sachkompetenz auch

BVerfGE 97, 332 (342).

Verallgemeinert gesprochen ldsst sich die Regelung der Finanzierung der Ausbildung Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG zuordnen,

ablehnend aber I. Richter, Offentliche Verantwortung fiir berufliche Bildung, 1970,

S. 104 (wegen einer Zuordnung der Berufsausbildung zur Landerzustindigkeit fiir die

Bildung).

Vorliegend ist jedoch zu beriicksichtigen, dass es sich um eine auch den Krankenhaussektor
betreffende Regelung handelt, die wegen der Sperrwirkung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG,
unabhingig von der Beantwortung weiterer Rechtsfragen, nicht auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG

gestiitzt werden kann,

siche oben, I11.2.b.bb.(3).
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bb) Finanzierung der Ausbildungskosten

§§ 26 ff. PfIBG sehen eine Finanzierung der Kosten der Pflegeausbildung aus den Landesaus-
gleichsfonds vor. Soweit bei Krankenhdusern und Pflegeeinrichtungen als Tragern der prakti-
schen Ausbildung anfallende Ausbildungskosten infrage stehen, folgt die Regelungsbefugnis
des Bundes aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a bzw. Nr. 7 GG (1). Kompetentiell kritischer, aber noch

darstellbar ist die ebenfalls vorgesehene Finanzierung der Pflegeschulen (2).

(1) Finanzierung der praktischen Ausbildung

§ 27 Abs. 1 Satz 1 PfIBG sieht zunichst eine Finanzierung von Kosten vor, die beim Trager der
praktischen Ausbildung, mithin bei Krankenhdusern und Pflegeeinrichtungen (§ 8 PfIBG), an-
fallen. Diese Finanzierung erfasst ,,die Mehrkosten der Ausbildungsvergiitungen und die Kos-

ten der praktischen Ausbildung einschlielich der Kosten der Praxisanleitung.*
Mit dem Altenpflege-Urteil und den dazu angestellten Uberlegungen,
siehe oben, IV.2.b.,

findet zunichst die Finanzierung von Kosten der Pflegeausbildung durch Pflegeeinrichtungen
— auch nach der Ausklammerung des Heimrechts durch die Foderalismusreform I — ihre Grund-

lage in Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG.

Des Weiteren ist die Erweiterung einer derartigen Regelung auf Krankenhduser im Zuge der

Schaffung eines generalistischen Pflegeberufegesetzes von Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG gedeckt.

Zwar ist dieser Kompetenztitel thematisch auf die wirtschaftliche Sicherung der Krankenhéuser

und die Regelung der Pflegesétze beschrénkt,
siehe oben, 111.2.b.aa.;

allerdings erfasst Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG die Finanzierungsregelung jedenfalls insoweit, wie

Regelungen der Einnahmen und Ausgaben von Krankenhéusern infrage stehen,

siche J. Isensee, DVBI. 1988, S. 932 (936); ders., DVBI. 1989, S. 25 (26). Zur Befugnis
zur ,,Regelung finanzieller Fragen* auch BVerfGE 83, 363 (380). Gedeckt sind mit
P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 20 (Stand: 151. AL April 2011), ,,Vor-

schriften zur Regulierung und Steuerung der Ausgaben®.

Dementsprechend ist mit Stimmen im Schrifttum fiir die Finanzierung der Krankenpflege

Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG einschlégig, da dieser eine Kompetenz begriindet,

welche die Gesetzgebung iiber Kosten, Ertrdge und Wirtschaftlichkeit der betroffenen

Einrichtungen einschlief3t.
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[W. Riifner, Bundeskompetenz zur Regelung der Berufe in der Altenpflege, 1991,
S.29 1]

Analog zu den Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts zur Fiirsorgekompetenz deckt
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG auch eine Festlegung des Trégers der praktischen Ausbildung inso-

fern, als damit eine Finanzierungsverantwortung einhergeht,

vgl. BVerfGE 106, 62 (135): ,,Da die Bestimmung der Triger der praktischen Einrich-
tungen wegen der Fragen der Refinanzierungsmoglichkeiten der Ausbildungskosten im

direkten Zusammenhang mit den Kostenregelungen steht, ist § 13 Abs. 1 Sétze 2 und 3

AltPflG kompetentiell ebenfalls von Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG erfasst.*

Fraglich ist, ob der Kompetenztitel die Finanzierung aller Ausgaben von Krankenhdusern deckt
oder ob aus seiner auf die wirtschaftliche Sicherung der Krankenhduser bezogenen Formulie-
rung eine gegenstandliche Beschriankung folgt. Eine — mogliche — Qualifikation klingt im Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts vom 16. November 2000 zu Abfiihrungspflichten liquidations-
berechtigter Arzte fiir die Inanspruchnahme von Krankenhausinfrastruktur an, wenn es heift,

dass sich Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG

jedenfalls auf die Einnahmen [erstreckt], die die Ausgaben fiir eine leistungsfihige
Krankenhausversorgung ausgleichen sollen, und [...] die Befugnis ein[schlieB3t] zu be-
stimmen, wer in welcher Hohe Zahlungen zu erbringen hat, um diese Kosten zu decken.
Zu solchen zweckgebundenen Finanzierungsbeitragen konnen kompetenzgemal jeden-
falls auch Arzte verpflichtet werden, die berechtigt sind, die Infrastruktur des Kranken-

hauses zur Erzielung eigener Einkiinfte in Anspruch zu nehmen [...].
[BVerwGE 112, 170 (176)]

Ebenso (ohne Qualifikation, aber mit Verweis auf die vorgenannte Entscheidung)
BVerwGE 130, 252 (255, Rn. 14): ,,Dieser Kompetenztitel erstreckt sich auf Regelun-
gen dariiber, wer in welcher Hohe fiir die Kosten der Krankenhausversorgung aufzu-
kommen hat.* Vgl. zur Kompetenzkonformitét auch BVerwG, NVwZ-RR 2001, S. 671
(672).

Nach diesem Urteil ist es zundchst unerheblich, dass nicht unmittelbar Einnahmen als Gegen-
leistung fiir die medizinische Versorgung geregelt werden. Im Ubrigen steht auch die von
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG erfasste Investitionskostenfinanzierung — anders als Entgeltregelun-

gen — nicht in einem derartigen Gegenseitigkeitsverhéltnis. Eine Qualifikation konnte aber da-
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rin bestehen, dass ein Ausgleich fiir solche Ausgaben erfolgen muss, die einer ,,leistungsfa-
hige[n] Krankenhausversorgung* dienen. Auch eine derartige Qualifikation wiirde jedoch keine
Ausklammerung der Kosten der Pflegeausbildung rechtfertigen, da die Ausbildung von Perso-
nal essentiell fiir die kiinftige Sicherung des Personalbestands ist und damit einen Beitrag zu
einer leistungsfihigen Krankenhausversorgung leistet. Uberdies lassen sich die Mehrkosten der
Ausbildungsvergiitungen und die Kosten der praktischen Ausbildung einschlieBlich der Kosten
der Praxisanleitung als Personalaufwand fassen. SchlieBlich stellt die Ausbildung von Personal,

wie in allen anderen Wirtschaftssektoren auch, ein Element des Krankenhausbetriebs dar.

Wegen des unmittelbaren Finanzbezugs greifen auch nicht die Einwénde einer Zuordnung von

Berufs- und Ausbildungsregelungen zu Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG,
siehe insoweit oben, I11.2.b.aa.(2).

Eine Grenze findet die Zustindigkeit des Weiteren darin, dass Finanzierungsregelungen die
Landeszustandigkeit fiir das Krankenhausrecht, namentlich fiir die Krankenhausplanung und

Krankenhausorganisation, nicht iiberméfig beschneiden diirfen,

sieche ausfiihrlich hierzu im Kontext von Vergilitungsregelungen F. Wollenschldiger,

Krankenhausreform und Grundgesetz, 2023, S. 15 ff.

Ein solcher Kompetenziibergrift ist vorliegend indes nicht zu befiirchten, da sich die Regelung
in der Statuierung eines Ausgleichsmechanismus — ohne iiberschiissige Inhalte — erschopft. An-
deres wire der Fall, wenn der Gesetzgeber etwa durch Erstattungsausschliisse die Ausbildung

inhaltlich steuern wollte.

SchlieBlich ist es mit dem Bundesverwaltungsgericht irrelevant, ,,ob und in welchem Umfang*
Zahlungsverpflichtungen Dritter ,,andere an der Finanzierung der Krankenhiuser Beteiligte ent-

lasten®,
siche BVerwGE 112, 170 (176).

Damit deckt Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 und Nr. 19a GG eine Regelung der Finanzierung von Ausbil-
dungskosten, die bei Krankenhdusern und Pflegeeinrichtungen als Triager der praktischen Aus-

bildung anfallen.

(2) Finanzierung der Pflegeschulen

Gemal § 27 Abs. 1 Satz 2 PfIBG erstreckt sich die Finanzierung durch die Ausgleichsfonds
auch auf ,,die Betriebskosten der Pflegeschulen nach § 6 Absatz 2 einschlieBlich der Kosten der
Praxisbegleitung®. Es stellt sich die Frage, ob diese Kosten noch eine von Art. 74 Abs. 1 Nr. 7
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bzw. 19a GG erfasste Regelung der Finanzierung von Altenpflegeeinrichtungen bzw. Kranken-
hiusern darstellen oder nicht vielmehr eine in den Zustindigkeitsbereich der Lander fallende
Regelung der schulischen Ausbildung. Zu betonen ist dabei, dass die Finanzierung der Betriebs-
kosten nicht nur Pflegeschulen zugutekommt, die ausbildende Krankenhduser bzw. Pflegeein-
richtungen selbst betreiben (vgl. § 8 Abs. 2 Nr. 1 PfIBG), sondern allen staatlichen, staatlich
genehmigten oder staatlich anerkannten Pflegeschulen (§ 6 Abs. 2 PfIBG).

Siehe allgemein zur Notwendigkeit einer spezifischen Gesetzgebungskompetenz des
Bundes fiir die Forderung offentlicher Schulen K. H. Friauf, Verfassungsrechtliche
Probleme einer Reform des Systems zur Finanzierung der beruflichen Bildung, 1974,

S.71.

Vgl. im Ubrigen zur Ausklammerung der Investitionskostenforderung im Bereich der

Pflege BVerwGE 121, 23 (31 f.).

Nach einer im Schrifttum vertretenen Auffassung soll der Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1
Nr. 19a GG schon nicht die Finanzierung von mit Krankenhdusern notwendigerweise verbun-
dener Ausbildungsstitten decken, da kein hinreichender Zusammenhang mit Krankenhdusern

bestehe,

so C. Grafvon Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein, GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 1387
Fn. 2502; ebenso unter Betonung des Schulcharakters 4. Larenz, DVBI. 1989, S. 23
(25).

Diese Argumentation ldsst sich auch auf Altenpflegeeinrichtungen iibertragen und muss erst

recht fiir Ausbildungseinrichtungen in Trégerschaft Dritter gelten.

Am Rande vermerkt sei, dass der Entwurf des Krankenpflegegesetzes vom 16. August 1982 die
Finanzierungsverantwortung insoweit, so nicht (mehr) iiber die Pflegesétze abgedeckt, bei den

Léandern sieht:

Die Kosten des Unterrichts nach diesem Gesetz werden nach Mallgabe des § 17 Abs. 4a
des Krankenhausfinanzierungsgesetzes bis zum 31. Dezember 1988 im Pflegesatz be-
riicksichtigt. Insoweit fallen die durch das Gesetz verursachten Mehrkosten den Kran-
kenhausbenutzern bzw. deren Kostentrdgern zur Last. Ab 1. Januar 1989 sind die Un-
terrichtskosten von den Léndern entsprechend ihrer Zustidndigkeit im Bildungswesen zu

tragen.

[Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung. Entwurf eines Gesetzes liber die

Berufe in der Krankenpflege (Krankenpflegegesetz — KrPflG —), BT-Drs. 9/1922, S. 13]
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Indes verkennt diese Auffassung, dass jedenfalls Pflegeschulen, die Krankenhéduser bzw. Pfle-
geeinrichtungen selbst betreiben, finanzierungsrechtlich letzteren zuzuordnen sind. Dies ist im
Ubrigen auch im Krankenhausfinanzierungsrecht anerkannt, das die Finanzierung von Ausbil-
dungskosten der mit den Krankenhdusern notwendigerweise verbundenen Ausbildungsstitten
regelt (siche § 2 Nr. 1a, § 8 Abs. 3, § 17a KHG). Hierfiir streitet die organisatorische Zuordnung
derartiger Einrichtungen zum Krankenhaus bzw. zur Pflegeeinrichtung, so dass anfallende Kos-
ten solche des Krankenhauses bzw. der Pflegeeinrichtung sind. Diese Kosten stehen auch in
einem hinreichenden Zusammenhang mit der Krankenversorgung bzw. der Pflege, wird doch
spiter dort als Pflegekraft titiges Personal ausgebildet. Uberdies besteht, was mit Blick auf die
vergleichbare Lage bei Berufsschulen aber ein schwicheres Argument darstellt, ein Ausbil-
dungszusammenhang, ist die schulische Ausbildung doch zwingender Teil der Ausbildung und
findet sie parallel zur praktischen Ausbildung in jenen Einrichtungen statt. Vor diesem Hinter-

grund lassen sich die Ausbildungskosten als Element der Krankenhausfinanzierung definieren.

Ebenso J. Isensee, DVBI. 1988, S. 932 (936), nach dem Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG ,,die
Benennung der Kostenfaktoren [...] notwendig erfal8t”; ders., DVBL. 1989, S. 25 (26).

Sonstige, mithin nicht von Krankenhdusern bzw. Pflegeeinrichtungen selbst betriebene Pflege-
schulen weisen keinen derartigen organisatorischen Zusammenhang auf. Es besteht aber im-
merhin der erwéhnte Ausbildungszusammenhang. Hinzu kommt, dass das Pflegeberufegesetz
insofern einen organisatorischen Zusammenhang zwischen praktischer Ausbildung im Kran-
kenhaus bzw. in der Pflegeeinrichtung mit der Pflegeschule herstellt, als erstere, wenn sie die
Pflegeschule nicht selbst betreiben, nur dann als Tréger der praktischen Ausbildung fungieren
diirfen, wenn sie ,,mit mindestens einer Pflegeschule einen Vertrag iiber die Durchfithrung des
theoretischen und praktischen Unterrichts geschlossen haben® (§ 8 Abs. 2 Nr. 2 PfIBG). Auf
einen Zusammenhang verweist auch die in § 31 Abs. 1 Satz 2 PfIBG vorgesehene Mdoglichkeit
der Verhandlung des Individualbudgets fiir Pflegeschulen durch die Triager der praktischen
Ausbildung als Teil des Ausbildungsbudgets der Trager.

Mag dies auch noch keine Qualifikation der Finanzierung sonstiger Pflegeschulen als von
Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 und Nr. 19a GG erfasste einrichtungsbezogene Finanzierungsregelung
rechtfertigen,

vgl. zu den Anforderungen an Verbindung und Mittragerschaft im krankenhausfinan-
zierungsrechtlichen Sinne J. Nayeb Agha/T. Wiirtenberger, in: BeckOK KHR, § 2 KHG,
Rn. 29, 35; T. Wiirtenberger, in: BeckOK KHR, § 8 KHG, Rn. 81,
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lasst sich aber eine Kompetenz kraft Sachzusammenhangs bejahen, da es fiir eine einheitliche
Finanzierung im Dienst einheitlicher Ausbildungsstandards unerldsslich im Sinne der strikten

Anforderungen an eine derartige Kompetenzbegriindung ist,
siche zu diesen Anforderungen, II.,

die Finanzierung der Ausbildung auch im schulischen Teil einheitlich zu regeln, und nicht dif-
ferenziert nach von Krankenhdusern bzw. Pflegeeinrichtungen betriebenen Pflegeschulen und
sonstigen Pflegeschulen, zumal ein gewisser Zusammenhang auch im zweiten Fall besteht.
Nicht nur gefdhrden unterschiedliche Finanzierungsregelungen die fiir die Erreichung des Ge-
setzesziels zentrale Einheitlichkeit der Ausbildung und verzerren den Wettbewerb. Vielmehr
erweist sich die Finanzierungsregelung als Korrelat der im Interesse einer Steigerung der At-
traktivitdt der Ausbildung und der Fachkriftegewinnung vorgesehenen Schulgeldfreiheit (siehe
§ 24 Abs. 3 Nr. 1 PfIBG), die ebenfalls einheitlich gilt.

cc) Erfordernis einer eigenstindigen Kompetenz fiir den Finanzierungszugrift?

Fraglich ist, ob neben der Zustdndigkeit fiir die Finanzierung von praktischer Ausbildung und
Pflegeschulen ein eigenstdndiger Kompetenztitel fiir die Statuierung der Beitragspflicht (§ 26
Abs. 3 PfIBG) erforderlich ist.

Dagegen spricht, dass eine Kompetenz zur Regelung der Ausbildungsfinanzierung impliziert
festzulegen, wer zahlungsverpflichtet ist. Dies korrespondiert mit den Entscheidungen des Bun-

desverwaltungsgerichts zu Abfiihrungspflichten liquidationsberechtigter Arzte,
siehe zu diesen soeben, IV.2.c.bb.(1),

die diese Zahlungspflicht auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG gestiitzt haben. So heil}t es etwa im
Urteil vom 16. November 2000, dass sich dieser Kompetenztitel

jedenfalls auf die Einnahmen [erstreckt], die die Ausgaben fiir eine leistungsfihige
Krankenhausversorgung ausgleichen sollen, und [...] die Befugnis ein[schliet] zu be-
stimmen, wer in welcher Hohe Zahlungen zu erbringen hat, um diese Kosten zu decken.
Zu solchen zweckgebundenen Finanzierungsbeitragen konnen kompetenzgemal jeden-
falls auch Arzte verpflichtet werden, die berechtigt sind, die Infrastruktur des Kranken-

hauses zur Erzielung eigener Einkiinfte in Anspruch zu nehmen [...].
[BVerwGE 112, 170 (176)]
Ebenso BVerwGE 130, 252 (255, Rn. 14); BVerwG, NVwZ-RR 2001, S. 671 (672).

Sdhe man dies anders, finde, analog zum zur Kostenregelung Ausgefiihrten,
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siehe soeben, IV.2.c.bb.,

die Beitragspflicht von Krankenhdusern (§ 26 Abs. 3 Nr. 1 PfIBG) ihre Grundlage in Art. 74
Abs. 1 Nr. 19a GG und diejenige von Pflegeeinrichtungen (§ 26 Abs. 3 Nr. 2 PfIBG) ihre
Grundlage in Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG. Die Zahlungspflichten beziehen sich ndmlich auf von
diesen Kompetenztiteln erfasste Einrichtungen und dienen, wie oben ausgefiihrt, der Finanzie-
rung der Pflegeeinrichtungen bzw. der Krankenhduser. Auch im Altenpflege-Urteil hat das
Bundesverfassungsgericht die Beitragspflicht, ohne im Ubrigen weiter zu differenzieren, fiir

von Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG erfasst erachtet,
siche BVerfGE 106, 62 (133 ff.).

Hinsichtlich der Beteiligung der Lénder (§ 26 Abs. 3 Nr. 3 PfIBG) ist festzuhalten, dass die
Sachkompetenz fiir den Leistungstatbestand (kompetentiell) die Begriindung finanzieller Leis-

tungspflichten der Lander erfasst,

siche zur Zuléssigkeit der Begriindung finanzieller Leistungspflichten der Lénder im
Rahmen der Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir den Gegenstand der Forderung
K. H. Friauf, Verfassungsrechtliche Probleme einer Reform des Systems zur Finanzie-
rung der beruflichen Bildung, 1974, S. 69 {f.; allgemein zur Mal3geblichkeit des Vorlie-
gens einer Sachkompetenz H. Kube, in: BeckOK GG, Art. 104a, Rn. 34.

Vgl. im Ubrigen zur finanzverfassungsrechtlichen Zuordnung von Sondervermdgen

zum jeweiligen Trager, hier den Landern, H. Kube, in: BeckOK GG, Art. 104a, Rn. 7.
Grundlage der Gewidhrung von Geldleistungen ist vorliegend Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 und 19a GG,
siehe oben, IV.2.c.bb.

Jenseits des Gutachtenauftrags sei finanzverfassungsrechtlich auf Folgendes hingewiesen:
Art. 104a Abs. 3 Satz 1 GG gestattet dem Bundesgesetzgeber, in Gesetzen, ,,die Geldleistungen
gewidhren und von den Landern ausgefiihrt werden, [zu] bestimmen, da3 die Geldleistungen
ganz oder zum Teil vom Bund getragen werden.* Obgleich Art. 104a Abs. 3 Satz 1 GG mangels
Festlegung eines Bundesanteils nicht unmittelbar einschlégig ist, impliziert er die Befugnis zur
Festlegung eines Lénderanteils und kdnnte man ihm den Rechtsgedanken entnehmen, dass der
Bundesgesetzgeber befugt ist, die anteilige Kostentragung im Bund-Lander-Verhiltnis zu re-
geln. Selbst wenn man diese Bestimmung restriktiver versteht, ist zu bertlicksichtigen, dass die
Kostenregelung insofern deklaratorisch ist, als sie den nach Bestimmung der sonstigen Finan-
zierungsanteile (§ 26 Abs. 3 Nr. 1, 2 und 4 PfIBG) in Einklang mit Art. 104a Abs. 1 GG ohnehin

den Léndern verbleibenden Anteil wiedergibt.
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Hinsichtlich der Einbeziehung der gesetzlichen und privaten Pflege-Pflichtversicherung (§ 26
Abs. 3 Nr. 4 PfIBG) in den Kreis der Ausgleichspflichtigen ist festzuhalten, dass der Bund tiber

eine konkurrierende Zusténdigkeit verfiigt sowohl fiir die gesetzliche Pflegeversicherung,

zu deren Zuordnung zur Sozialversicherung i.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG BVerfGE
103, 197 (215 1),

als auch fiir die private Pflege-Pflichtversicherung,

zu deren Zuordnung zu Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG BVerfGE 103, 197 (215 ff.). Vgl. fiir
eine Zuordnung auch zur Nr. 12 die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung vom 9. Mirz 2016 — Entwurf eines Gesetzes zur Reform der Pflegeberufe (Pflege-
berufereformgesetz — PfIBRefG), BT-Drs. 18/7823, S.78; ablehnend G. Thii-
sing/C. Waldhoff, Versicherte und Steuerzahler, 2021, S. 62.

Die Beteiligung der beiden Versicherungszweige am Ausgleichsfonds und die damit korres-
pondierende Statuierung von Zahlungspflichten lésst sich als versicherungsrechtliche Regelung

auf die genannten Kompetenztitel stiitzen,

ebenso, eine Zustindigkeit hinsichtlich der Ausgaben fiir die Sozialversicherung beja-
hend J. Isensee, DVBI. 1988, S. 932 (936); ders., DVBI. 1989, S. 25 (26). Ablehnend,
da es sich um Schulkosten handele 4. Larenz, DVBI. 1989, S. 23 (25); ebenfalls ableh-
nend, aber nicht recht klar, da es sich nicht um eine ,,Regelung der Zulassung zum Be-
rufsbild der Pflegefachfrau / des Pflegefachmanns* handele, H. Schilder/J. Griiner, Zur
VerfassungsgemaBheit des Pflegeberufegesetzes, 2016, S. 8.

Fraglich ist, ob Grenzen fiir die Verausgabung von Mitteln der Sozialversicherung nicht nur
aus materiellen Vorgaben des Verfassung folgen, namentlich aus grundrechtlichen Vorgaben
und der Finanzverfassung, sondern bereits aus der Kompetenzordnung. So hat das Bundesver-
fassungsgericht in seinem Urteil vom 18. Juli 2005 die Zweckbindung von Sozialversiche-

rungsbeitragen auch kompetentiell fiir relevant erachtet:

Sozialversicherungsbeitrige zeichnen sich durch eine strenge grundrechtlich und kom-
petenzrechtlich begriindete Zweckbindung aus. Die unter Eingriff in das Grundrecht auf
allgemeine Handlungsfreiheit zustande gekommene Zwangsmitgliedschaft in der ge-
setzlichen Krankenversicherung vermag die Auferlegung nur solcher Geldleistungs-
pflichten zu rechtfertigen, die ihren Grund und ihre Grenze in den Aufgaben der Sozi-

alversicherung finden. Die Kompetenzvorschrift des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG lésst nur
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solche Finanzierungsregelungen zu, die einen sachlich-gegenstédndlichen Bezug zur So-
zialversicherung aufweisen. Die erhobenen Geldmittel diirfen daher allein zur Finanzie-
rung der Aufgaben der Sozialversicherung eingesetzt werden. Zur Befriedigung des all-
gemeinen Finanzbedarfs des Staats und seiner Glieder stehen sie nicht zur Verfiigung

(vgl. BVerfGE 75, 108 [148]).
[BVerfGE 113, 167 (203)]

Da die Finanzmasse der Sozialversicherung tatsachlich und rechtlich von den allgemei-
nen Staatsfinanzen getrennt ist und ein Einsatz von Sozialversicherungsbeitrdgen zur
Befriedigung des allgemeinen Finanzbedarfs des Staats unzuldssig ist, sind iiber die
Vorgaben des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG hinausreichende Begrenzungen aus Kompe-
tenzgriinden nicht angezeigt (vgl. BVerfGE 75, 108 [148]).

[BVerfGE 113, 167 (205)]

Siehe zur Zweckbindung der Beitragsverwendung auch P. Axer, in: BK-GG, Art. 74
Abs. 1 Nr. 12, Rn. 63 ff. (Stand: 209. AL Dezember 2020).

Hinsichtlich des sachlich-gegenstdndlichen Bezugs zur Sozialversicherung verlangt
BVerfGE 75, 108 (146 f.), mit Blick auf die Einbeziehung Dritter: ,,Beteiligter in diesem
Sinne ist allerdings nicht einfach jeder, den der Gesetzgeber mit einer Abgabe belegt,
deren Aufkommen zur Finanzierung von Sozialleistungen verwandt wird. Die Heran-
ziehung nicht selbst Versicherter als Beteiligter bedarf vielmehr eines sachorientierten
Ankniipfungspunktes in den Beziehungen zwischen Versicherten und Beitragspflichti-
gen, der diese Heranziehung nicht aullerhalb der Vorstellungen liegend erscheinen 146t,
von denen die Sozialversicherung in ihrem sachlichen Gehalt bestimmt wird. Auch das

gehort zum ,verfassungsrechtlichen Gattungsbegriff® der Sozialversicherung.*

In seinem Beschluss vom 22. Mai 2018 hat das Bundesverfassungsgericht die strikte Zweck-
bindung der Sozialversicherungsbeitrdge indes nicht mehr als Kompetenzfrage, sondern als ma-

terielle Frage des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG) behandelt,
siche BVerfGE 149, 50 (76 ft.).

Fiir diesen Ansatz spricht, dass bereits die Statuierung einer Zahlungsverpflichtung der Sozial-
versicherung wegen des Bezugs auf diese eine Regelung der Sozialversicherung darstellt. Eine
letzte Grenze mag man — neben den erwdhnten materiellen Schranken — ziehen, wenn die Re-

gelung den Gesamtcharakter der Sozialversicherung verandert, was hier aber nicht infrage steht.
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Vgl. fiir ein formales Verstindnis der Sozialversicherung BSG, NJW 1998, S. 482
(485): ,,Aus dieser Entscheidung ergibt sich, dafl die Rentenversicherung als Teil der
Sozialversicherung nicht danach abzugrenzen ist, ob ihre Leistungen versicherungsty-
pisch oder ,,versicherungsfremd i.S. von ,,gesamtgesellschaftlich® sind, sondern nur
nach der Einbeziehung der Leistungen in das System der Rentenversicherung, etwa
durch die Begriindung von Versicherungszeiten. Die Sozialversicherung i.S. des
Art. 74 I Nr. 12 GG ist demnach formal bestimmt, nicht inhaltlich nach einem Versi-
cherungsprinzip. Sie ist im Gegensatz zur privaten Alters- und Berufsunfihigkeitsver-
sicherung nicht auf Leistungen beschrinkt, die durch risikogerechte Beitrége der jeweils

Begiinstigten finanziert werden.*

Verlangt man demgegeniiber auch in kompetentieller Hinsicht einen sachlich-gegenstdandlichen
Bezug zur Sozialversicherung, so ist dieser im Beitrag zur Finanzierung von Personalkosten zu
sehen und damit eines im Rahmen der Pflege anfallenden Aufwands. Dabei rechnet auch die
Ausbildung in Pflegeeinrichtungen zum Pflegebetrieb und ist die Finanzierung der Ausbildung
essentiell fiir die kiinftige Sicherung des Personalbestands, womit ein Beitrag zu einer leistungs-

fahigen pflegerischen Versorgung geleistet wird,
siche dazu bereits oben, IV.2.c.bb.(1).

Dies spiegelt sich auch darin wider, dass der Ausbildungsaufwand in den iiber die Pflegeversi-

cherung (teilweise) finanzierten Pflegeentgelten beriicksichtigt wird,

siehe hierzu Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 9. Mirz 2016 —
Entwurf eines Gesetzes zur Reform der Pflegeberufe (Pflegeberufereformgesetz — PfIB-

RefG), BT-Drs. 18/7823, S. 84; B. Opolony, GuP 2019, S. 64 (66).

Ferner stellt das Sozialversicherungsrecht Anforderungen an die Personalausstattung auch in
qualitativer Hinsicht auf, was auch eine Finanzierungsverantwortung impliziert. Eine Begren-
zung ergibt sich des Weiteren daraus, dass der Sozialversicherung keine finanzielle Gesamtver-
antwortung fiir die Ausbildungskosten zugewiesen wird, sondern lediglich eine anteilige (siche
§ 33 Abs. 1 Nr. 4 PfIBG). Die Beitragshohe korrespondiert ausweislich der Gesetzesbegriin-
dung mit den ,,auf den Pflegesektor entfallenden Mehrkosten der einheitlichen Pflegeausbil-

dung",

siche Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 9. Mérz 2016 — Ent-
wurf eines Gesetzes zur Reform der Pflegeberufe (Pflegeberufereformgesetz — PfIB-

RefG), BT-Drs. 18/7823, S. 84.
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Ebenfalls einen finanzierungsverantwortungsrelevanten Nutzen fiir die Sozialversicher-
ten bejahend J. Isensee, DVBI. 1988, S. 932 (935). Vgl. auch VG Frankfurt, Urt. v.
27.6.2023, 6 K 3848/19.F, Umdruck, S. 13. Anders G. Thiising/C. Waldhoff, Versicherte
und Steuerzahler, 2021, S. 60 ff.

Der Anteil fiir die Schulfinanzierung wird demgegeniiber durch den Landeranteil abgedeckt

und nicht durch die Pflegeversicherung,

siche M. Kreutz/B. Opolony, Pflegeberufegesetz-Kommentar, Einleitung, Rn. 36. Siehe
im Ubrigen zum Finanzierungszusammenhang von Krankenhiusern und Pflegeeinrich-

tungen mit Pflegeschulen oben, IV.2.c.bb.(2).
Die Ausfiihrungen gelten fiir die private Pflege-Pflichtversicherung entsprechend.

SchlieBlich fiihrt der Direktbeitrag der Pflegeversicherungen zu einer Umverteilung von den
Pflegebediirftigen hin zu den Beitragszahler(inne)n, was ebenfalls ein Element der Sozialversi-

cherung darstellt,

siche zur bezweckten Entlastung der Pflegebediirftigen Begriindung zum Gesetzentwurf
der Bundesregierung vom 9. Mirz 2016 — Entwurf eines Gesetzes zur Reform der Pfle-
geberufe (Pflegeberufereformgesetz — PfIBRefG), BT-Drs. 18/7823, S. 84; zur Rele-
vanz dieses Aspekts fiir die private Pflege-Pflichtversicherung ebd., S. 78 f. — kritisch
G. Thiising/C. Waldhoff, Versicherte und Steuerzahler, 2021, S. 61 f.

d) Kompetenz kraft Sachzusammenhangs mit Zulassungsregelung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG)

Folgt man der soeben entwickelten Begriindung der Gesetzgebungskompetenz fiir die Finan-
zierung der Ausbildungskosten nicht (vollends), stellt sich schlieBlich die Frage, ob eine Kom-
petenz kraft Sachzusammenhangs mit der Zulassungsregelung geméaf3 Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG
besteht. Auf diese Mdoglichkeit sei hier hingewiesen.

Auch wenn Fragen der Finanzierung der Ausbildung mit dem Bundesverfassungsgericht nicht

,2unmittelbar mit der ,Zulassung® zu den Berufen in der Altenpflege zu tun haben®,
so BVerfGE 106, 62 (133),

konnte ein kompetenzbegriindender Sachzusammenhang (Kompetenz kraft Sachzusammen-
hangs) hergestellt werden. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG deckt, wie im ersten Teil aufgezeigt, Re-
gelungen der Ausbildung,

ausfiihrlich, auch zum Umfang oben, III.1.b.cc.
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Ein entsprechender kompetentieller Sachzusammenhang setzt nach den vom Bundesverfas-
sungsgericht entwickelten Grundsétzen voraus, dass ,,eine Materie*, hier die Ausbildung, ,,ver-
standiger Weise nicht geregelt werden kann, ohne dass zugleich eine dem Bund nicht ausdriick-
lich zugewiesene andere Materie®, hier die Finanzierung der Ausbildung, ,,mitgeregelt wird,
wenn also das Ubergreifen in die Gesetzgebungskompetenz der Linder unerlissliche Voraus-

setzung fiir die Regelung der in Rede stehenden Materie ist [...].*
So BVerfGE 137, 108 (170, Rn. 145).

Dabei ist zu beachten, dass ,,[ungeschriebene Gesetzgebungskompetenzen des Bundes [...] nur

in duBerst engen Grenzen anerkannt* werden,
siche BVerfGE 98, 265 (299),

keinesfalls ,,[d]as Bediirfnis nach einer bundeseinheitlichen Regelung® gentigt,
so wiederum BVerfGE 98, 265 (299),

und das Vorliegen der Voraussetzungen ,,strenger Priifung* bedarf,
so BVerfGE 132, 1 (6, Rn. 19).

Angesichts des nur punktuellen Charakters der Regelung namentlich mit Blick auf Fragen des
Heim- und Krankenhaus(ausbildungsfinanzierungs)rechts ist kein (zu) weitgehender, nicht
mehr von der Kompetenz kraft Sachzusammenhangs getragener Kompetenziibergriff zu besor-

gen,

zu dieser Grenze BVerfGE 137, 108 (169 f., Rn. 145); E 98, 265 (299 f.); E 106, 62
(115).

Zentral ist damit die Frage, ob ein entsprechender Sachzusammenhang dargetan werden kann.
Einen solchen hat das Bundesverfassungsgericht im Altenpflege-Urteil recht pauschal damit

verneint, dass

kein Sachzusammenhang derart besteht, dass der eine Bereich ohne den anderen ver-

nilinftigerweise nicht geregelt werden konnte.
[BVerfGE 106, 62 (133)]

Erinnert sei freilich daran, dass das Bundesverfassungsgericht die Kostenregelung fiir die Kin-

dergartenbetreuung Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG mit dem Argument zugeordnet hat, dass
ohne die[se] eine effektive Gewéhrleistung von Fiirsorgeleistungen nicht moglich wire.

[BVerfGE 97, 332 (342)]
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Entlang dieser Linien wire ein entsprechender Zusammenhang darzutun. Relevante Gesichts-
punkte zeigt die Begriindung der Erforderlichkeit im Entwurf des Pflegeberufereformgesetzes

auf,

siche Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 9. Mérz 2016 — Ent-
wurf eines Gesetzes zur Reform der Pflegeberufe (Pflegeberufereformgesetz —

PfIBRefG), BT-Drs. 18/7823, S. 55 — im Wortlaut zitiert unten, IV.3.a.

Abschlielend sei erwihnt, dass das Bundesverfassungsgericht einen Sachzusammenhang fiir
das Hebammenrecht hinsichtlich ,,der Abfiihrungspflicht — und der damit im Zusammenhang

stehenden Garantie eines Mindesteinkommens — verneint hat; denn diese haben

gegeniiber der Anerkennung und der Niederlassungserlaubnis selbstindige Bedeutung.
Wenn auch nicht zu verkennen ist, dafl beide Bestimmungen fiir die Wahl des Hebam-
menberufs bedeutsam sein konnen, so stehen sie doch mit der Zulassung in keinem not-
wendigen Zusammenhang. Auch ohne den § 14 HebG ist die Zulassungsregelung in den
§§ 4, 6 und 10 HebG sinnvoll und selbstidndig denkbar. Dies ergibt sich auch aus einer
Priifung bundesgesetzlicher Vorschriften, die andere Heilhilfsberufe betreffen [Kran-
kenpflegegesetz; Gesetz iiber die Ausiibung des Berufs der medizinisch-technischen As-
sistentin; Gesetz liber die Ausiibung der Berufe des Masseurs und medizinischen Bade-
meisters und des Krankengymnasten]. Alle diese Gesetze enthalten lediglich Vorschrif-
ten liber die Zulassung zum Beruf und ihre Voraussetzungen (praktische Ausbildung,
Lehrginge, Priifungen), aber keinerlei Bestimmungen iiber die wirtschaftliche und so-

ziale Sicherstellung im Beruf.
[BVerfGE 17, 287 (292 1.)]

Hinsichtlich der Berufsgerichtsbarkeit hat das Bundesverfassungsgericht einen Sachzusam-
menhang verneint, obgleich die Authebung der Zulassung eine berufsgerichtliche Entscheidung

voraussetzt. Denn

[d]ie Unwiirdigkeitserkldarung des Berufsgerichts ist selbstéindig und unabhéngig gegen-
tiber der Zuriicknahme der Zulassung durch die dafiir zustéindige staatliche Behorde; sie
ist nur eine Tatbestandsvoraussetzung fiir die Zuriicknahme. Es handelt sich um nichts
anderes als einen Fall der ,,Feststellungswirkung* kraft Bundesrechts, durch die der Akt,
dem die Feststellungswirkung beigelegt wird, nicht selbst zu einem Akt kraft Bundes-

rechts wird.

[BVerfGE 4, 74 (83 {f.)]
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e) Kompetenzgrundlage bei Verneinung eines Heil(hilfs)berufs i.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19
GG

Verneint man einen Heil(hilfs)beruf und folgt man der hier vertretenen Auffassung der Unzu-
lissigkeit einer ganzheitlichen Regelung der Pflegeberufe wegen des Ubergriffs in den Kran-

kenhaussektor,
siehe oben, I11.2.,

eriibrigt sich die Beantwortung der Finanzierungsfrage. Bejaht man demgegeniiber eine Bun-
deskompetenz, beurteilt sich die Finanzierung nach den vorstehend skizzierten Grundsitzen, da

das Vorliegen eines Heil(hilfs)berufs insoweit irrelevant ist.

1) Verhdltnis der Sachkompetenzen zur Finanzverfassung

Wihrend das Altenpflege-Urteil im Kontext der Finanzierungsregelung finanzverfassungs-

rechtliche Aspekte nicht erortert hat,
siche BVerfGE 106, 62 (133 ff.),

thematisiert der Beschluss zu landesrechtlichen Abgaben zur Finanzierung von Ausbildungs-
vergiitungen vom 17. Juli 2003 in der Altenpflege das Verhiltnis von Sachkompetenz und fi-

nanzverfassungsrechtlichen Kompetenzen:

Art. 105 GG begriindet als spezielle finanzverfassungsrechtliche Norm Gesetzgebungs-
kompetenzen fiir Steuern. Fiir 6ffentlich-rechtliche Abgaben, die keine Steuern sind
(nichtsteuerliche Abgaben), richtet sich die Gesetzgebungskompetenz nach den allge-
meinen Regeln der Art. 70 ff. GG {iber Sachgesetzgebungskompetenzen [...].

[BVerfGE 108, 186 (212)]

Siehe auch BVerfGE 37, 1 (17): ,,Handelt es sich bei der Weinwirtschaftsabgabe nicht
um eine Steuer, so folgt die Zusténdigkeit zur Einfiihrung der Abgabe [...] aus der all-

gemeinen Sachzustdndigkeit™; BVerfGE 55, 274 (297 ft.); E 57, 139 (166 f.).

Vor diesem Hintergrund ist die abgabenrechtliche Qualifikation der Finanzierungsregelung zu
untersuchen, namentlich ob eine Steuer 1.S.d. Art. 105 GG oder eine unter die oben erdrterten
Sachkompetenzen fallende nicht steuerliche Abgabe vorliegt (aa). Das Vorliegen der finanz-
verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Erhebung von Sonderabgaben ist fiir die in die-
sem Gutachten zu untersuchende Frage der Gesetzgebungskompetenz nach vorzugswiirdiger

Auffassung irrelevant (bb).
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aa) Finanzierungsregelung als nicht steuerliche Abgabe

Zur Beantwortung der Frage, ob die Finanzierungsregelung der §§ 26 ff. PfIBG die Erhebung
von Steuern 1.S.d. Art. 105 GG oder von nicht steuerlichen Abgaben beinhaltet, kann auf die
im vorstehend erwihnten Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 17. Juli 2003 zur Al-
tenpflegeumlage entwickelten Grundsétze rekurriert werden. Diese Entscheidung fiihrt hin-

sichtlich der Qualifikation der Altenpflegeumlage aus:

aa) Nach ihrem tatbestandlich bestimmten materiellen Gehalt ist die Altenpflegeumlage
keine Steuer. Anders als Abgaben, die unter den herkommlichen Steuerbegriff fallen,
dienen die Altenpflegeumlagen nicht der Erzielung von Einnahmen fiir den allgemeinen
Finanzbedarf eines Gemeinwesens [...]. Die Landesgesetzgeber haben vielmehr jeweils
einen speziellen Finanzbedarf — die Kosten der Erstattung von Ausbildungsvergiitungen
in der Altenpflegeausbildung — gesetzlich als Sonderlast ausgewiesen und der besonde-
ren Finanzierungsverantwortung der Gruppe der Altenpflegeeinrichtungen zugeordnet.
Die Abgabepflicht wird jeweils im Tatbestand des Gesetzes an den Kostenaufwand fiir
eine konkrete, gesetzlich bestimmte Aufgabe gebunden: § 7 Abs. 3 NW AltPflG be-
griindet eine Pflicht zur ,,Zahlung einer Umlage fiir die Erstattung* der Ausbildungsver-
giitung. Geméal § 4 Abs. 1 Rh.-Pf. AltPflAusbVergG werden die ,,Mittel, die fiir die
Erstattung ... erforderlich sind, ... im Umlageverfahren aufgebracht®. Nach § 8 Abs. 1
Nds. APBG wird ,,die Summe der Ausbildungsvergiitungen ... auf die Trager der Ein-
richtungen umgelegt, die ...““. SchlieBlich bestimmt § 25 Abs. 2 ThiirAltPflG: ,,Folgende

Einrichtungen haben die Kosten fiir die Erstattung zu tragen ...“.

Stellt der Gesetzgeber eine derartige tatbestandliche Verkniipfung einer Abgabepflicht
dem Grunde und der Hohe nach mit dem Anfall bestimmter Kosten fiir die Erledigung
einer speziellen Aufgabe her, so nimmt er eine besondere Finanzierungsverantwortung
der Gruppe der Abgabepflichtigen in Anspruch. Dies ldsst sich nur als Auferlegung ei-

ner nichtsteuerlichen Abgabe rechtfertigen.

Besonders bestétigt wird dieses Ergebnis fiir die Lander, in denen das Abgabeaufkom-
men nicht, wie in Rheinland-Pfalz und Thiiringen, in den Landeshaushalt eingestellt,
sondern, wie in Nordrhein-Westfalen und Niedersachsen, au3erhalb des Landeshaus-
halts vereinnahmt und verteilt wird. Unbeschadet der Frage, ob bereits die Ausgliede-
rung eines Abgabeautkommens aus dem Staatshaushalt fiir sich genommen eine Steuer

begrifflich ausschlief3t [...], dndert jedenfalls die Einstellung des Autkommens in den
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allgemeinen Haushalt nichts an dem bereits durch die Fassung der Abgabentatbestdnde

bestimmten materiellen Gehalt als nichtsteuerliche Abgabe.

bb) Auch die gesetzliche Bezeichnung als ,,Umlagen beriihrt nicht die durch tatbe-
standliche Ausgestaltung bestimmte Qualitét als nichtsteuerliche Abgaben [...]. Insbe-
sondere geht es nicht um Umlagen im finanzverfassungsrechtlichen Sinn, wie sie in
Art. 106 Abs. 6 GG vorausgesetzt werden. Derartige Umlagen dienen als Instrumente
des Finanzausgleichs zwischen 6ffentlichen Aufgabentrdgern, vor allem zwischen Staat
und Kommunen sowie zwischen Gemeindeverbidnden und Gemeinden |[...]. Bezogen
auf 6ffentlich-rechtliche Abgaben, die, wie die Altenpflegeumlagen, im Verhiltnis zwi-
schen Staat und privaten Rechtssubjekten erhoben werden, kann der Begriff der Umlage
nur als eine fiir die Abgabenqualifikation nicht erhebliche Umschreibung des allgemei-
nen Abgabenzwecks einer Zuweisung und Verteilung von Kosten auf die Abgabepflich-
tigen verstanden werden (vgl. auch BVerfGE 48, 227 [234 f.], zur Umlage nach dem
Lohnfortzahlungsgesetz und BVerfGE 89, 132 [144], zur Konkursausfallgeldversiche-
rung, wo der Begriff der Umlage jeweils zwanglos mit dem des Beitrags verbunden
wird, wie dies auch der Terminologie des einfachgesetzlichen Haushaltsrechts ent-

spricht, § 107 BHO).
[BVerfGE 108, 186 (212 f.)]

Siehe des Weiteren die Qualifikation der Berufsausbildungsabgabe als Sonderabgabe in
BVertfGE 55, 274 (308 ff.), ferner fiir die Ausgleichsabgabe bei Nichteinstellung
Schwerbehinderter BVerfGE 57, 139 (166 f.): ,,schon deswegen keine Steuer, weil ihr
Aufkommen zweckgebunden verwaltet wird und keinem ,6ffentlich-rechtlichen Ge-

meinwesen‘ zufallt™ (S. 166).

Siehe ferner BVerfGE 37, 1 (16): ,,Der Bundesgesetzgeber war zum Erlal} der auf ihre
VerfassungsmafBigkeit zu priifenden Vorschriften zustindig. Die Kompetenz zur Ein-
fiihrung der Abgabe und zur Regelung ihrer Verwendung folgt nicht aus Art. 105 und
106 GG in der bis zum Inkrafttreten des 21. Anderungsgesetzes zum Grundgesetz giil-
tigen Fassung, da die Abgabe keine Steuer darstellt [...]. Sie dient nicht der Gewinnung
von Mitteln fiir den allgemeinen Staatsbedarf, sondern ausschlieBlich der Finanzierung
des Stabilisierungsfonds und der dem Fonds im Rahmen der Weinmarktordnung {iber-
tragenen Funktionen [...]. Ahnlich wie zB. die Investitionshilfe [...] und die Aus-

gleichsabgabe nach dem Milch- und Fettgesetz [...] stellt sie eine Leistung solcher Per-
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sonen dar, die zu dem Zweck, dem das Abgabeaufkommen dient, eine besondere Bezie-
hung aufweisen [...]. Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers zdhlen sdmtliche Ab-
gabepflichtigen zur Weinwirtschaft und sind wegen dieser Zugehdrigkeit in besonderer
Weise verbunden, so daB3 es gerechtfertigt ist, ihnen und nicht der Allgemeinheit die
Finanzierung der der Weinwirtschaft dienenden Tétigkeit des Stabilisierungsfonds auf-

zuerlegen. Es handelt sich demnach um eine nichtsteuerliche Abgabe [...].

Gemessen an diesen Grundsétzen normiert die Finanzierungsregelung des Pflegeberufegesetzes
keine Steuer i.S.d. Art. 105 GG, sondern eine nicht steuerliche Abgabe. Dies beruht darauf,
dass die §§ 26 ff. PfIBG nicht eine Erzielung von Einnahmen fiir den allgemeinen Finanzbedarf
eines Gemeinwesens bezweckt, sondern der Deckung eines speziellen und weiter konkretisier-
ten Finanzbedarfs dient, ndmlich der Kosten der Pflegeausbildung (§ 26 Abs. 1, §§ 27 ff.
PfIBG). Fiir diesen Finanzbedarf wird eine besondere Finanzierungsverantwortung begriindet
(§ 27 Abs. 3 PIBG). Mithin erfolgt im Sinne der zitierten Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts eine ,tatbestandliche Verkniipfung einer Abgabepflicht dem Grunde und der
Hoéhe nach mit dem Anfall bestimmter Kosten fiir die Erledigung einer speziellen Aufgabe*
unter Begriindung einer ,,besondere[n] Finanzierungsverantwortung der Gruppe der Abgabe-
pflichtigen®, was nichtsteuerliche Abgaben kennzeichnet. Hinzu kommt, dass die Finanzierung

separat vom allgemeinen Haushalt {iber Ausgleichsfonds abgewickelt wird.

Zu letzterem auch BVerfGE 101, 141 (148): ,,Die Ausgleichsabgabe nach § 7 Abs. 2
Satz 1 HSUG ist keine Steuer, weil das Aufkommen nicht in den allgemeinen Haushalt
flief3t, sondern in einem besonderen Fonds verwaltet wird, aus dem die Kosten finanziert
werden, die durch den Sonderurlaub fiir Arbeitnehmer zur Mitarbeit in der Jugendarbeit
entstehen®; ferner BVerfGE 145, 171 (207, Rn. 102) — dort (208, Rn. 105), auch die
Zweckbindung betonend (,,Die Kernbrennstoffsteuer ist keine Sonderabgabe. Ausweis-
lich der Gesetzesbegriindung sollte das Autkommen der Kernbrennstoffsteuer ohne
Zweckbindung in den allgemeinen Haushalt flieBen [...] und dort zur Haushaltskonso-

lidierung verwendet werden.*

Vgl. auch, aus dem frithen Schrifttum und die nicht beliebig herstellbare ,,Sachnihe
zwischen Abgabepflicht und finanzierender Mallnahme* fiir entscheidend erachtend
K. H. Friauf, Verfassungsrechtliche Probleme einer Reform des Systems zur Finanzie-

rung der beruflichen Bildung, 1974, S. 27 {f.

Vor diesem Hintergrund wird auch in Rechtsprechung und im Schrifttum die Finanzierungsre-

gelung der §§ 26 ff. PfIBG als Sonderabgabe qualifiziert,
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siche VG Frankfurt, Urt. v. 27.6.2023, 6 K 3848/19.F, Umdruck, S. 12; B. Opolony,
GuP 2019, S. 64 (65); M. Kreutz/B. Opolony, Pflegeberufegesetz-Kommentar, § 26,
Rn. 4; H. Schilder/J. Griiner, Zur VerfassungsgeméiBheit des Pflegeberufegesetzes,
2016, S. 18 f., 22 (gegeniiber Krankenhiusern und Pflegeeinrichtungen, im Ubrigen ge-

setzliche Inanspruchnahme).

bb) Irrelevanz der finanzverfassungsrechtlichen Anforderungen an Sonderabgaben fiir Gesetz-

gebungskompetenz

Ob die weiteren verfassungsrechtlichen Voraussetzungen fiir eine Sonderabgabe vorliegen, hat
fiir das Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss vom 17. Juli 2003 in kompetentieller
Hinsicht keine Rolle gespielt, vielmehr hat das Bundesverfassungsgericht dies zu Recht separat
von der Gesetzgebungskompetenz unter dem Gesichtspunkt finanzverfassungsrechtlicher Zu-

lassigkeitsanforderungen an Sonderabgaben gepriift,

siche BVerfGE 108, 186 (211 ff.) einerseits (Gliederungsziffer 1.) und BVerfGE 108,
186 (214 ft.) andererseits (Gliederungsziffer 2.). Ebenso BVerfGE 136, 194 (241 f,,
Rn. 111 ff)), insb. auch S. 142, Rn. 115: ,,Die gesetzlichen Regelungen zur Erhebung
und Verwendung der bundesrechtlichen Weinabgabe geniigen den finanzverfassungs-

rechtlichen Anforderungen an die Erhebung von Sonderabgaben mit Finanzierungs-

zweck (Art. 12 Abs. 1 GG 1.V.m. Art. 105 GG und Art. 110 GG).*

Dieser Ansatz entspricht im Ubrigen auch dem Altenpflege-Urteil, das eine Gesetzgebungs-
kompetenz fiir die Finanzierungsregelung auf der Basis von Sachkompetenzen ohne weitere

Priifung finanzverfassungsrechtlicher Aspekte bejaht hat,
siche BVerfGE 106, 62 (133 ff.).

Siehe auch BVerfGE 37, 1 (17): ,,0b der Kreis der Abgabepflichtigen allenthalben in
rechter Weise abgegrenzt wurde, ist fiir die Qualifizierung der Abgabe grundsétzlich

ohne Bedeutung.*

Vgl. demgegeniiber aber auch BVerfGE 55, 274 (298 ff.): ,,Das Grundgesetz versagt es
dem Gesetzgeber, Sonderabgaben zur Erzielung von Einnahmen fiir den allgemeinen
Finanzbedarf eines 6ffentlichen Gemeinwesens zu erheben und das Aufkommen aus
derartigen Abgaben zur Finanzierung allgemeiner Staatsaufgaben zu verwenden. Fiir
die Auferlegung von Abgaben zu diesem Zweck bieten die Art. 73 ff. GG keine Kom-
petenzgrundlage. Sonderabgaben flieBen regelmifig nicht in die Staatskasse, gleichgiil-

tig, ob es sich um sogenannte Ausgleichsabgaben oder um Sonderabgaben anderer Art
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handelt. Sie werden mithin auch nicht von den Finanzbehdérden verwaltet [...]. Die
Funktion, Mittel fiir den allgemeinen Finanzbedarf des Staates zu gewinnen, ist (unter
den voraussetzungslos geschuldeten Abgaben) nach dem Willen der Verfassung aus-
schlieBlich der Steuer zugewiesen.“ Vgl. auch BVerfGE 57, 139 (166 f.) —nicht vollends
deutlich, aber materielle und kompetentielle Fragen unterscheidend; BVerfGE 67, 256
(274 f.); E75, 108 (147 £.): ,,Wegen dieser Konkurrenz versagt es das Grundgesetz dem
Gesetzgeber kompetenzrechtlich, Sonderabgaben zur Erzielung von Einnahmen fiir den
allgemeinen Finanzbedarf eines 6ffentlichen Gemeinwesens zu erheben und das Auf-
kommen aus derartigen Abgaben zur Finanzierung allgemeiner Staatsaufgaben zu ver-
wenden. Der Gesetzgeber darf sich der Abgabe nur im Rahmen der Verfolgung eines
Sachzwecks bedienen, der iiber die bloe Mittelbeschaffung hinausgeht. Mit einer Son-
derabgabe darf nur eine homogene Gruppe belegt werden, die in einer spezifischen Be-
ziehung zu dem mit der Abgabenerhebung verfolgten Zweck steht. Das Abgabenauf-
kommen muf} gruppenniitzig verwendet werden.* Fiir einen Gleichlauf demgegeniiber
K. H. Friauf, Verfassungsrechtliche Probleme einer Reform des Systems zur Finanzie-

rung der beruflichen Bildung, 1974, S. 27 ff., insb. auch S. 55.

Jenseits der im Gutachten zu erdrternden Kompetenzfrage sei am Rande vermerkt, dass fiir

derartige Abgaben des Weiteren die Voraussetzungen einer Sonderabgabe vorliegen miissen,

siche BVerfGE 55, 274 (309 ftf.); E 75, 108 (147 f.); E 108, 186 (214 ff.); E 136, 194
(242 ff., Rn. 115 ff.). Aus finanzverfassungsrechtlicher Sicht ebenfalls zu erdrtern wére
die Frage der (unzuldssigen) Mischfinanzierung, da das (staatliche) Pflegeschulwesen
in die Zustdndigkeit der Lander und damit auch deren Finanzierungsverantwortung fallt
— indes die unmittelbare Anwendbarkeit des Art. 104a Abs. 1 GG mit Blick auf eine
Beteiligung der Selbstverwaltung verneinend J. Isensee, DVBI. 1988, S. 932 (936).
Siehe schlieBlich zu grundrechtlichen Fragen VG Frankfurt, Urt. v. 27.6.2023, 6 K
3848/19.F, Umdruck, S. 14 ff.; H. Schilder/J. Griiner, Zur VerfassungsgeméBheit des
Pflegeberufegesetzes, 2016, S. 27 ff.

Hinsichtlich der finanzverfassungsrechtlichen Zuldssigkeit der Erhebung von Sonderabgaben

mit Finanzierungszweck gilt:

Der Gesetzgeber darf sich einer solchen Abgabe nur im Rahmen der Verfolgung eines
Sachzwecks bedienen, der iiber die bloe Mittelbeschaffung hinausgeht. Mit einer Son-

derabgabe darf nur eine homogene Gruppe belegt werden. Die Gruppe muss zu dem mit
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der Abgabenerhebung verfolgten Zweck in einer Beziehung spezifischer Sachnihe ste-
hen, aufgrund deren ihr eine besondere Finanzierungsverantwortung zugerechnet wer-
den kann. Das Abgabenaufkommen muss auBlerdem grundsétzlich gruppenniitzig ver-

wendet werden [...].

Zuséatzlich muss der Gesetzgeber im Interesse wirksamer parlamentarisch-demokrati-
scher Legitimation und Kontrolle die erhobenen Sonderabgaben haushaltsrechtlich voll-
staindig dokumentieren und ihre sachliche Rechtfertigung in angemessenen Zeitabstan-
den tiberpriifen [...]. Gegeniiber den Steuern miissen Sonderabgaben die seltene Aus-

nahme bleiben [...].
[BVerfGE 136, 194 (242 f., Rn. 116 1]

Der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts zu landesrechtlichen Abgaben zur Finanzierung
von Ausbildungsvergiitungen in der Altenpflege hat das Vorliegen dieser Voraussetzungen fiir

die Altenpflegeumlagen in ihren jeweiligen landesrechtlichen Ausgestaltungen bejaht,
siche BVerfGE 108, 186 (214 ff.). Ebenso OVG Miinster, BeckRS 2014, 54113.

Bejahend fiir das PfIBG VG Frankfurt, Urt. v. 27.6.2023, 6 K 3848/19.F, Umdruck,
S. 12 ff.; B. Opolony, GuP 2019, S. 64 (65); M. Kreutz/B. Opolony, Pflegeberufegesetz-
Kommentar, § 26, Rn. 4. Abl. G. Thiising/C. Waldhoff, Versicherte und Steuerzahler,
2021, insb. S. 60 ff.; differenziert H. Schilder/J. Griiner, Zur VerfassungsgemiBheit des
Pflegeberufegesetzes, 2016, S. 18 ff.

Siehe im Ubrigen zur Zulissigkeit staatlicher Zuschiisse K. H. Friauf, Verfassungsrecht-
liche Probleme einer Reform des Systems zur Finanzierung der beruflichen Bildung,

1974, S. 68.

3. Erforderlichkeit einer bundeseinheitlichen Finanzierungsregelung gemaf Art. 72

Abs. 2 GG

Angesichts der Grundlage der Finanzierungsregelung (auch) in Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 und 19a GG
muss sich diese als erforderlich 1.S.d. Art. 72 Abs. 2 GG erweisen. Dies wird fiir das Pflegebe-
rufegesetz vom Gesetzgeber sowie in Rechtsprechung und Schrifttum bejaht, wobei sich auch
Gegenstimmen finden (a). Auf der Basis der im Altenpflege-Urteil entwickelten Mafstdbe und
ihrer Anwendung auf das Altenpflegegesetz (b) sei die Erforderlichkeit einer bundeseinheitli-

chen Finanzierungsregelung dargelegt (c).
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a) Beurteilung der Finanzierungsregelung des Pflegeberufegesetzes

Die Erforderlichkeit der Finanzierungsregelung des Pflegeberufegesetzes wird unterschiedlich

beurteilt:

Bejahend: VG Frankfurt, Urt. v. 27.6.2023, 6 K 3848/19.F, Umdruck, S. 9 ff.; G. Thii-
sing/C. Waldhoff, Versicherte und Steuerzahler, 2021, S. 61 (,,diirfte*). Verneinend:

H. Schilder/J. Griiner, Zur VerfassungsgeméBheit des Pflegeberufegesetzes, 2016,
S. 8 ff.

Vgl. in anderem Zusammenhang auch BVerfGE 114, 196 (222 f.).

Die Begriindung zum Entwurf der Bundesregierung eines Gesetzes zur Reform der Pflegebe-

rufe bejaht die Erforderlichkeit wie folgt:

Die Voraussetzungen der Erforderlichkeitsklausel nach Artikel 72 Absatz 2 GG in Ver-
bindung mit Artikel 74 Absatz 1 Nummer 7 und 19a GG sind gegeben. Die bislang
bundesgesetzlich geregelten Ausbildungen nach dem Altenpflegegesetz und dem Kran-
kenpflegegesetz werden durch das Pflegeberufsgesetz abgelost. Nur die Verldsslichkeit
bundesweit einheitlicher Grundsitze und Grundregelungen der Kostentragung der be-
ruflichen Pflegeausbildung gewdhrleistet bundesweit vergleichbare Festlegungen zu
Standards und Qualitdtsanforderungen an den neuen Pflegeberuf. Ziel ist, bundesweit
auf gleich hohem Niveau professionell ausgebildete Fachkréfte heranzubilden. Die bun-
deseinheitliche Regelung stirkt die Attraktivitit der neuen Pflegeausbildung. Es besteht
daher ein gesamtstaatliches Interesse an einer bundeseinheitlichen Kostenregelung der
neuen Pflegeausbildung zur Wahrung der Wirtschaftseinheit, insbesondere um eine ver-
gleichbare pflegerische Versorgung der Bevdlkerung auf hohem Niveau im Sinne des
Patientenschutzes zu gewéhrleisten. Mit den vorliegenden Regelungen zur Finanzierung
der neuen beruflichen Pflegeausbildung werden dariiber hinaus bundesweit Wettbe-
werbsnachteile von ausbildenden Pflegeeinrichtungen gegeniiber nicht ausbildenden
Einrichtungen ausgeschlossen und damit auch bundesweit die Ausbildungsbereitschaft
gestarkt und ein Anreiz fiir Krankenhduser sowie ambulante und stationire Pflegeein-

richtungen gesetzt, Ausbildungsplitze zu schaffen.

[Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 9. Mirz 2016 — Entwurf
eines Gesetzes zur Reform der Pflegeberufe (Pflegeberufereformgesetz — PfIBRefG),
BT-Drs. 18/7823, S. 55]
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b) Mapstibe und Beurteilung des Altenpflege-Urteils

Das Bundesverfassungsgericht hat im Altenpflege-Urteil die Erforderlichkeit der Kostenrege-
lung der §§ 24 f. AltPflG bejaht. Ausgehend von der Bejahung der Erforderlichkeit einer bun-
deseinheitlichen Regelung der Altenpflege wegen ihres Beitrags zur Starkung der Attraktivitét
der Ausbildung, zur Erhéhung des Fachkréfteanteils, zur Flexibilisierung der Einsatzmoglich-

keiten und zur Beforderung der Mobilitét,
ausfihrlich dazu oben, 111.4.a.bb.(3), b und c,

hat das Bundesverfassungsgericht auch die Erforderlichkeit spezifisch der Kostenregelung auf-
grund des von ihr ausgehenden Anreizes, Ausbildungsplétze zu schaffen, bejaht, zumal sich

dies in das Gesamtkonzept des Gesetzgebers einfiigt:

Es gibt, die Ausbildung zur Altenpflegerin und zum Altenpfleger betreffend, keinen Be-
reich im angegriffenen Gesetz, der nicht erforderlich wiére, um das Konzept des Bun-
desgesetzgebers zu verwirklichen. [...] Dies gilt auch fiir die Kostenregelung, da ohne
sie kein Anreiz fiir die Einrichtungen der Altenpflege bestiinde, Ausbildungsplitze zu
schaffen (vgl. hierzu den Gesetzesantrag des Landes Baden-Wiirttemberg vom 1. Okto-
ber 2001 zum Entwurf eines Gesetzes zur Sicherstellung der praktischen Ausbildung in

der Altenpflege, BRDrucks 768/01).

[BVerfGE 106, 62 (163 £.)]

c) Priifung
Die Finanzierungsregelung leistet einen Beitrag zur Wahrung der Wirtschaftseinheit im ge-
samtstaatlichen Interesse (aa). Dass Ausgestaltung(sspielrdume) auf Landesebene bestehen,

schlieBt die Erforderlichkeit nicht aus (bb). Eine Landerkoordination ist weder erfolgt noch zu

erwarten (cc).

aa) Beitrag der Finanzierungsregelung zur Wahrung der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatli-

chen Interesse

Vor diesem Hintergrund ist maB3geblich, dass die Finanzierungsregelung dem auf die Wahrung
der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse zielenden Regelungsanliegen dient, die
Attraktivitdt der Ausbildung zu stirken, den Fachkrifteanteil zu erhdhen, die Einsatzmdoglich-
keiten zu flexibilisieren und die Mobilitdt zu befoérdern; dabei liegt ein hinreichender Beitrag
vor allem auch darin, dass die Finanzierungsregelung die fiir die Zielerreichung unerlissliche
Schaffung von Ausbildungsplédtzen fordert. Angesichts dieser Einbindung der Finanzierungs-

regelung in das Gesamtkonzept des Gesetzgebers erscheint es iiberdies gerechtfertigt, die
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grundsitzliche Erforderlichkeit bundeseinheitlicher Regelungen der Berufsausbildung und -zu-

lassung,
siche zu dieser oben, 111.4.a.aa.(3),
auch im hierfiir (mittelbar) relevanten Finanzierungskontext zu beriicksichtigen.

Nach diesen Grundsitzen ist die Erforderlichkeit der Finanzierungsregelung zu bejahen. Die
Finanzierung der Ausbildungskosten dient nach der in § 26 Abs. 1 PfIBG zum Ausdruck kom-

menden Konzeption des Gesetzgebers den Zielen,
1. bundesweit eine wohnortnahe qualitdtsgesicherte Ausbildung sicherzustellen,

2. eine ausreichende Zahl qualifizierter Pflegefachfrauen und Pflegefachméanner auszu-

bilden,

3. Nachteile im Wettbewerb zwischen ausbildenden und nicht ausbildenden Einrichtun-

gen zu vermeiden,
4. die Ausbildung in kleineren und mittleren Einrichtungen zu stirken und
5. wirtschaftliche Ausbildungsstrukturen zu gewéhrleisten.

Diese Ziele erweisen sich als fiir die Wahrung der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen In-
teresse relevant, wobei der Gesetzgeber wegen der Plausibilitdt der dem zugrunde liegenden
Annahmen davon ausgehen darf, dass eine bundeseinheitliche Finanzierungsregelung hierzu

erforderlich ist.

Im Einzelnen: Die Finanzierung der Kosten der Pflegeausbildung iiber die Ausgleichsfonds
befordert wegen der Entlastung der Trager der praktischen Ausbildung und der Pflegeschulen
die Schaffung von Ausbildungsplétzen, gerade auch in kleineren und mittleren Einrichtungen.
Hinzu kommt, dass der Ausgleichmechanismus die Attraktivitit auszubilden erh6ht und Wett-
bewerbsnachteile ausgleicht. Der durch die Finanzierung ermoglichte Verzicht auf Schulgeld
(§ 24 Abs. 3 Nr. 1 PfIBG) erhoht auch die Attraktivitit der Ausbildung fiir Interessent(inn)en.
All dies wirkt dem Mangel an Pflegekriften entgegen.

Siehe dazu auch VG Frankfurt, Urt. v. 27.6.2023, 6 K 3848/19.F, Umdruck, S. 11. Vgl.
ferner BVerfGE 108, 186 (220 ff.).

Die Aufstellung bundeseinheitlicher Finanzierungsgrundsitze fiir die Pflegeausbildung fiihrt
dabei nicht nur dazu, dass insoweit vergleichbare Wettbewerbsbedingungen fiir Krankenhauser
und Pflegeeinrichtungen im gesamten Bundesgebiet gelten, sondern auch dazu, dass bundes-

weit vergleichbare Anreize gesetzt werden, Ausbildungsplétze zur Verfiigung zu stellen. Dies
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tragt zur Wahrung der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse nach den vom Bun-
desverfassungsgericht aufgestellten Direktiven bei, wird doch verhindert, dass ,,[u]nterschied-
liche landesrechtliche Regelungen [...] Schranken oder Hindernisse fiir den wirtschaftlichen
Verkehr im Bundesgebiet errichten und insbesondere die Verteilung des wirtschaftlichen (per-

sonellen und sachlichen) Potentials verzerren®,
so BVerfGE 106, 62 (146 f.), und dazu oben, I11.4.a.aa.(2).

Spezifisch mit Blick auf Ausbildungsplidtze wird deren bundesweite Verfiigbarkeit befordert
und damit eine ,,Ballung oder Ausdiinnung des Nachwuchses in bestimmten Regionen* verhin-
dert, ein vom Bundesverfassungsgericht fiir bedeutsam erachtetes Argument, warum einheitli-

che Ausbildungsregelungen zur Wahrung der Wirtschaftseinheit erforderlich sind,
siche BVerfGE 106, 62 (147).

Dies setzt sich in einer bundesweiten Verfiigbarkeit von ausgebildeten Fachkréften fort. Die
bundesweite Verfiigbarkeit von Ausbildungsplitzen erhoht auch die Attraktivitidt des Berufs,
da sie eine Wahl des Ausbildungsorts nach den Priaferenzen der Auszubildenden (etwa nach der

Wohnortnédhe) ermdglicht,

vgl. insoweit auch H. Schilder/J. Griiner, Zur VerfassungsgemiBheit des Pflegeberufe-
gesetzes, 2016, S. 14.

Eine bundesweit vergleichbare Finanzierung befordert des Weiteren bundesweit vergleichbare
Ausbildungs- und Qualitétsstandards, da die Finanzierung eine wichtige Basis hierfiir ist. Mit-
hin wird ein Beitrag zur ,,Einheitlichkeit der beruflichen Ausbildung* und zur Sicherung ihres
Niveaus geleistet, was ,,erhebliche[n] Nachteile[n] fiir die Chancen des Nachwuchses sowie fiir
die Berufssituation im Gesamtstaat™ entgegenwirkt, wobei es sich um ebenfalls vom Bundes-

verfassungsgericht fiir bedeutsam erklérte Gesichtspunkte handelt,

siche wiederum BVerfGE 106, 62 (147). Siehe hierzu auch VG Frankfurt, Urt. v.
27.6.2023, 6 K 3848/19.F, Umdruck, S. 11.

SchlieBlich wird die bundesweite Mobilitdt sowohl beim Zugang zur Ausbildung (vor allem
wegen eines bundesweiten Angebots) als auch fiir ausgebildete Pflegekréfte (vor allem wegen

bundeseinheitlicher Standards) gefordert.

Mithin leistet die Finanzierungsregelung einen Beitrag zur Wahrung der Wirtschaftseinheit im

gesamtstaatlichen Interesse.
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bb) Erforderlichkeit und Ausgestaltung(sspielrdume) auf Landesebene

Gegen die Erforderlichkeit wird indes die mangelnde Bundeseinheitlichkeit qua Organisation
als Landerfonds und entsprechender Ausgestaltungsspielraume auf Landerebene geltend ge-

macht,

siehe H. Schilder/J. Griiner, Zur VerfassungsgeméiBheit des Pflegeberufegesetzes,
2016, S. 8 ff., zsf. S. 18:

,Die im Gesetz angelegte Kombination aus bundeseinheitlichen Finanzierungsquoten
mit einer Ansiedlung der Ausgleichsfonds auf Landesebene fiihrt dazu, dass die Finan-
zierung in den einzelnen Lindern abweichend ausgestaltet sein wird und hierdurch wirt-
schaftliche Unterschiede fiir Pflegebediirftige und Auszubildende zwischen den einzel-
nen Landern gegeben sein werden. Dies spricht gegen die vom Bund angefiihrte Recht-

fertigung mit Griinden der Wahrung der Wirtschaftseinheit.

Die einzige Mdglichkeit, die vorstehenden verfassungsrechtlichen Bedenken auszurdu-
men, ist die Schaffung eines bundeseinheitlichen Fonds. Damit ist es dann fiir die Kos-
tentrager unerheblich, in welchem Bundesland wie viele Ausbildungskapazitdten vor-
handen sind und ob dies dem dort jeweils zu erwartenden Fachkréftebedarf entspricht.
Auch die unterschiedlichen Kostenstrukturen spielen bei einem solchen Bundesfonds
keine Rolle mehr. Vielmehr wird im Sinne einer gesamtwirtschaftlichen Betrachtung
und damit gerade zur Wahrung der Wirtschaftseinheit iiber einen Bundesfonds dafiir
Sorge getragen, dass die Lasten der Ausbildung gleichermaB3en von allen Kostentrigern

zu Uibernechmen sind.*

Siehe insoweit auch den Antrag des Landes Nordrhein-Westfalen vom 24. Februar 2016
zum Entwurf eines Gesetzes zur Reform der Pflegeberufe (Pflegeberufereformgesetz —
PfIBRefG), BR-Drs. 20/2/16, S. 2 und 4 (dazu Plenarprotokoll der 942. Sitzung am 26.
Februar 2016, S. 87):

[Frage:] Fehlt dem Bund fiir eine Finanzierungsregelung, die liber Landerfonds zu un-
terschiedlichen finanziellen Auswirkungen in den Landern fiihrt, die Gesetzgebungs-
kompetenz im Rahmen der konkurrierenden Gesetzgebung, weil durch die Landerfonds
bewusst gerade keine einheitlichen wirtschaftlichen Verhiltnisse im Bundesgebiet ge-

wihrleistet werden?

[Begriindung:] Durch die vorgesehene komplizierte Finanzierungssystematik mit der

Verhandlung von Ausbildungsbudgets und die Einrichtung von Lénderfonds wird das
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fiir eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes nach Artikel 72 Absatz 2 des Grundge-
setzes unverzichtbare Ziel der Wahrung der Wirtschaftseinheit bewusst gerade nicht er-
reicht. Eine unterschiedliche Ausgestaltung in den Landern ist vom Bund sogar beab-
sichtigt. Die abweichende organisatorische und durch die zahlreichen ,,Stellschrauben*
mogliche finanzielle Ausgestaltung der Landerfonds und das unterschiedliche Ausbil-
dungsengagement werden dazu fiihren, dass die Finanzierung in den einzelnen Lindern
abweichend ausgestaltet sein wird und hierdurch wirtschaftliche Unterschiede fiir Pfle-
gebediirftige und Auszubildende zwischen den einzelnen Landern gegeben sein werden.

Pflegebediirftige in den Landern werden unterschiedlich belastet.
Dieser Einwand vermag jedoch nicht zu iiberzeugen.

Zunichst ist zu betonen, dass Unterschiede allein aufgrund der Gegebenheiten in einem Land
(Anzahl der Ausbildungsplitze) irrelevant sind, da dies nichts an der bundeseinheitlichen Gel-

tung der Finanzierungsgrundsétze und ihrer Zielrelevanz dndert,

siehe auch VG Frankfurt, Urt. v. 27.6.2023, 6 K 3848/19.F, Umdruck, S. 11. A.A.
H. Schilder/J. Griiner, Zur VerfassungsgemdBheit des Pflegeberufegesetzes, 2016,
S. 13.

Dass aus divergierenden Ausbildungszahlen unterschiedlich hohe Ausbildungsbudgets und da-
mit auch unterschiedlich hohe Beitrdge der Kostentrdger resultieren, moglicherweise mit Kon-

sequenzen fiir die Mobilitdt der Pflegebediirftigen,

dies beméngelnd H. Schilder/J. Griiner, Zur VerfassungsgemifBheit des Pflegeberufe-
gesetzes, 2016, S. 13 f., ferner S. 17,

dndert nichts an der Bedeutung einheitlicher Finanzierungsgrundsétze fiir die Erreichung der
erwahnten Ziele, namentlich einen bundesweiten Anreiz zu setzen, Ausbildungsplétze zu schaf-
fen. Dies vermag gerade den bemingelten Unterschieden in der Bereitstellung von Ausbil-

dungsplitzen entgegenzuwirken.

Dass sich der Bund auf eine Regelung von Grundsétzen beschrénkt, ist ebenfalls nicht zu be-
anstanden. In grundsétzlicher Hinsicht ist hierbei zu berticksichtigen, wie andernorts bereits mit

Blick auf Offnungs- und Abweichungsklauseln ausgefiihrt,
siche F. Wollenschldger, Krankenhausreform und Grundgesetz, 2023, S. 83 f.,

dass der Bundesgesetzgeber geméll Art. 72 Abs. 1 GG iiber die Reichweite der Sperrwirkung
disponieren kann, womit ihm die Zuerkennung von Regelungsbefugnissen an die Lénder nicht

prinzipiell versagt ist,
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siche F. Wollenschldger, in: BK-GG, Art. 72, Rn. 182 ff. (Stand: 192. AL August 2018)
m.w.N., auch zur Gegenauffassung. Siche im Kontext des Krankenhausstrukturgesetzes

ders./A. Schmidl, GesR 2016, S. 542 (549).

Allein mit Blick auf Ausgestaltungsspielrdume lasst sich die Erforderlichkeit mithin nicht ver-

neinen,

anders aber H. Schilder/J. Griiner, Zur VerfassungsgeméiBheit des Pflegeberufegeset-
zes, 2016, S. 15 1.

Eine Grenze mit Blick auf die Erforderlichkeit konnte bei besonders weit reichenden Offnungs-
klauseln erreicht sein, wie es im Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Ladenschlussgesetz

anklingt, wobei die Konsequenzen einer zu weit reichenden Offnung uneindeutig blieben:

Eine bundesrechtliche Regelung des Ladenschlusses ist fiir die Herstellung gleichwer-
tiger Lebensverhéltnisse im Bundesgebiet oder fiir die Wahrung der Rechts- oder Wirt-
schaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse nicht erforderlich. [...] Es ist auch nicht
ersichtlich, dass insbesondere die Erhaltung der Funktionsfahigkeit des deutschen Wirt-
schaftsraums oder die Vermeidung der Rechtszersplitterung eine bundesstaatliche
Rechtsetzung iiber die Laden6ffnungszeiten erfordert. Der Gesetzgeber hat durch weit
reichende Erméchtigungen an die Bundesldnder zur Schaffung von Ausnahmen selbst
zum Ausdruck gebracht, dass er einheitliche rechtliche Regelungen fiir das gesamte
Bundesgebiet nicht fiir geboten erachtet. Ein Erfordernis bundeseinheitlicher Regelung
hat sich auch nach der Novellierung im Jahre 1996 nicht gezeigt. Vielmehr sind die
Ausnahmemdoglichkeiten mit der erneuten Novellierung im Jahre 2003 noch erweitert

worden.
[BVerfGE 111, 10 (28 £.)]

Im Uberblick zur Thematik m.w.N. F. Wollenschliiger, in: BK-GG, Art. 72, Rn. 331 f.
(Stand: 192. AL August 2018). Ablehnend etwa O. Depenheuer, ZG 2005, S. 83 (88 1.);
grundsétzlich befiirwortend dagegen Jarass/Pieroth, GG, Art. 72, Rn. 20.

Entscheidend ist das AusmaR der Offnung,

siche F. Wollenschldger, in: BK-GG, Art. 72, Rn. 331 (Stand: 192. AL August 2018);
ferner H. Grziwotz, ASGR 116 (1991), S. 588 (600 f.).
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Vorliegend ist vor diesem Hintergrund zum einen zu beriicksichtigen, dass die Beschrankung
auf Grundsétze einer linderschonenden Ausgestaltung der Regelung im Sinne der Anforderun-
gen der Erforderlichkeits-Klausel dient, begrenzt diese doch nicht nur das ,,Ob* einer Bundes-

regelung, sondern auch deren Regelungsintensitit,
sieche zur zweistufigen Erforderlichkeitspriifung oben, I11.4.a.aa.(4).

Néher und m.w.N. F. Wollenschliger, in: BK-GG, Art. 72, Rn. 331 f,, 336 ff. (Stand:
192. AL August 2018).

Zum anderen stellen die in den §§ 26 ff. PfIBG enthaltenen Vorgaben eine hinreichende Ein-
heitlichkeit her. Durch Bundesgesetz vorgegeben werden wichtige Eckdaten wie die Zielset-
zung der Finanzierung (§ 26 Abs. 1 PfIBG), der Kreis der Ausgleichsverpflichteten (§ 26 Abs. 3
PfIBG), der Finanzierungs- und Abrechnungszeitraum (§ 26 Abs. 5 PfIBG), eine Definition der
ausgleichsfahigen Kosten (§ 27 PfIBG) und Grundsitze fiir das Umlageverfahren (§§ 28 ff.
PfIBG), etwa zu Art und Gestaltung des Ausbildungsbudgets (§§ 29 ff. PfIBG), zur Bestim-
mung des Finanzierungsbedarfs (§ 32 PfIBG) und dessen Autbringung (§ 33 PfIBG), zu den
Modalitdten der Ausgleichszuweisungen (§ 34 PfIBG) und zur Rechnungslegung (§ 35 PIBG),
sowie schlieBlich zu Schiedsstellen (§ 36 PfIBG). Hinzu kommt, dass diese Grundsétze in Ak-
tualisierung der Erméchtigung des § 56 Abs. 3 PfIBG durch den Verordnungsgeber weiter kon-

kretisiert wurden,

siehe die Verordnung iiber die Finanzierung der beruflichen Ausbildung nach dem Pfle-
geberufegesetz sowie zur Durchfiihrung statistischer Erhebungen (Pflegeberufe-Ausbil-

dungsfinanzierungsverordnung — PfIAFinV) vom 2. Oktober 2018, BGBI. I, S. 1622.

Demgegeniiber wird prognostiziert, dass aufgrund dieser Unterschiede einzelne Lénder attrak-
tiver wiirden als andere (etwa Hohe der Ausbildungsvergiitung), woraus Mobilitdtshindernisse

resultierten,

so H. Schilder/J. Griiner, Zur VerfassungsgemifBheit des Pflegeberufegesetzes, 2016,
S. 15.

Es erscheint freilich — jedenfalls bis zu einer Widerlegung der Annahme aufgrund tatséchlicher
Entwicklungen — liberzeugender, mit dem Gesetzgeber davon auszugehen, dass bundeseinheit-

liche Finanzierungsgrundsitze ein bundesweites Angebot von Ausbildungsplidtzen beférdern.

cc) Keine Lénderkoordination erfolgt bzw. zu erwarten

SchlieBlich ist nicht ersichtlich, dass eine Landerkoordination zu erwarten ist, die hinsichtlich

der Einbeziehung der Pflegeversicherungen auch an kompetentielle Grenzen stoflen wiirde.
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Vielmehr fordert der Konsens der Lander zur Ausgestaltung der beruflichen Pflegeausbildung

und zur Finanzierung vom 8. April 2022 eine Finanzierungsregelung auf Bundesebene:

Die Lénder unterstiitzen ausdriicklich das gemeinsame Ziel von BMG und BMFSFJ,
eine entsprechende Regelung iiber die bestehenden Ausgleichsfonds nach §§ 26 ff.
PfIBG als ein einheitliches Finanzierungsinstrument fiir die in Landerzusténdigkeit lie-
genden generalistischen Pflegeassistenz- und -helferausbildungen auf den Weg zu brin-

gen.

Die Lénder bitten daher BMG und BMFSFJ, in Umsetzung des Beschlusses der 98.
ASMK vom 01. und 02. Dezember 2021 (TOP 6.12) sowie des Umlaufbeschlusses der
93. GMK vom 25. September 2020, den Gesetzgebungsprozess fiir eine solche Rege-

lung im PfIBG zeitnah aufzunehmen.

[Ergebnisse der Landesarbeitsgruppe Pflegehilfe-/assistenz — Konsens der Lander zur
Ausgestaltung der beruflichen Pflegeausbildung und zur Finanzierung vom 8. April

2022, Anlage 2, Ziff. 2]
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V. Zusammenfassung in Thesen
Gesamtergebnis

1. Der Bundesgesetzgeber ist befugt, ein Berufsgesetz liber die Pflegehilfe- bzw. Pflegeas-
sistenzausbildung einschlieBlich einer Finanzierungsregelung zu verabschieden. Die
Zustandigkeit fiir die berufs- und ausbildungsbezogenen Regelungen folgt aus Art. 74
Abs. 1 Nr. 12 (Arbeitsrecht) und Nr. 19 GG (Zulassung zu Heilhilfsberufen), diejenige
fiir die Finanzierung der Ausbildungskosten aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 (6ffentliche Fiir-
sorge), Nr. 19a (wirtschaftliche Sicherung der Krankenhduser), ggf. i.V.m. Nr. 11 (pri-
vatrechtliches Versicherungswesen) und Nr. 12 GG (Sozialversicherung); die Finanzie-
rungsregelung ist erforderlich zur Wahrung der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen

Interesse 1.S.d. Art. 72 Abs. 2 GG.

Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir ein bundeseinheitliches Berufsgesetz

iiber die Pflegehilfe- bzw. Pflegeassistenzausbildung
Die Pflegehilfe bzw. Pflegeassistenz als Heil(hilfs)berufi.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG

2. Die Pflegehilfe bzw. Pflegeassistenz kann als Heil(hilfs)beruf i.S.d. Art. 74 Abs. 1
Nr. 19 GG ausgestaltet werden.

3. Dass das Altenpflege-Urteil eine entsprechende Qualifikation der Altenpflegehilfe ab-
gelehnt hat, darf nicht als prinzipieller Ausschluss der Qualifikation der Pflegehilfe bzw.
Pflegeassistenz als Heil(hilfs)beruf missverstanden werden; vielmehr resultierte die ge-
genteilige Qualifikation der Altenpflegehilfe primér aus der seinerzeitigen unspezifi-
schen, zu offenen Regelung des Berufsbilds.

4. Der Gesetzgeber ist jedenfalls bei hinreichender fachlicher Rechtfertigung zu einer
Fortentwicklung von Berufsbildern im Bereich der Pflege befugt. Fiir die Qualifikation
als Heil(hilfs)beruf i.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG ist auf der Basis des vom Bundes-
verfassungsgericht entwickelten weiten Begriffsverstindnisses entscheidend, dass der
Gesetzgeber ein konkretes, hinreichend spezifisches Berufsbild entwickelt, dessen qua-
litativer Schwerpunkt auf medizinisch-pflegerischen Tatigkeiten (im Gegensatz zu so-
zial-pflegerischen Tétigkeiten) mit Gesundheitsrelevanz (Gefahrlichkeit) liegt und das
auf fundierten Fachkenntnissen beruht. Dabei muss die Berufsausiibung durch eine ge-
wisse Eigenstindigkeit gekennzeichnet sein.

a. Bei einer Orientierung am Pflegekonzept des § 5 PfIBG ldsst sich eine Tétigkeit

mit qualitativem Schwerpunkt auf medizinisch-pflegerischen Tatigkeiten mit
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Gesundheitsrelevanz (Gefahrlichkeit) und auf der Basis fundierter Fachkennt-
nisse begriinden.

b. Das Vorliegen einer hinreichend selbststdndigen Aufgabenwahrnehmung hingt
von der Aufgabenverteilung zwischen Pflegefach- und Pflegeassistenzkraft ab.
Sie kann aus der Uberantwortung eigenverantwortlich wahrzunehmender Berei-
che folgen, so der Pflege in weniger komplexen und stabilen Pflegesituationen
(Durchfithrungsverantwortung der Pflegeassistenz). Insoweit erlangen auch Be-
obachtungspflichten, um Notfallsituationen und Verdnderungen der Pflegesitu-
ation zu erkennen, Relevanz.

c. Auchder Konsens der Lander vom 8. April 2022 reflektiert ein auf wissenschaft-
lichen Erkenntnissen fullendes Berufsbild, das durch Elemente der Selbststin-
digkeit, der medizinisch-pflegerischen Ausrichtung und der Gesundheitsrele-

vanz (Gefahrlichkeit) gekennzeichnet ist.
Reichweite der Regelungsbefugnis — Zulassungsregelung i.S.d. Art. 74 Abs. I Nr. 19 GG

5. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG deckt keine umfassende Regelung des Heil(hilfs)berufs, son-
dern nur eine Regelung der ,,Zulassung* zu diesem.

a. Hierunter fallen Regelungen der Berechtigung zur Berufsausiibung, nicht aber
des ,,Wie“ der Berufsausiibung. Berufsbezeichnungsschutz ist nur bei Zulas-
sungsrelevanz erfasst. Vorbehaltsbereiche konnen definiert werden.

b. Dariiber hinaus verleiht der Kompetenztitel eine begrenzte Befugnis, den Zu-
gang zur Ausbildungsstitte und die Ausbildung selbst (Ausbildungsziele und
Mindeststandards fiir das Ausbildungswesen) einschlie8lich der Priifung zu re-
geln. Die Bestimmung des Trégers der praktischen Ausbildung hat das Bundes-
verfassungsgericht wegen ihrer Bedeutung fiir die Finanzierung nicht fiir erfasst

erachtet.
Moglichkeit und Tragfihigkeit des Rekurses auf weitere Kompetencztitel

6. Verneint man die Zustandigkeit des Bundes fiir ein Berufsgesetz zur Regelung der Pfle-
gehilfe- oder Pflegeassistenz auf der Grundlage von Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG mangels
Qualifikation als Heil(hilfs)beruf, stellt sich die Frage nach der Moglichkeit und Trag-
fahigkeit des Rekurses auf weitere Kompetenztitel.

7. Dieser Weg scheidet a limine aus, schlie8t man mit dem Altenpflege-Urteil einen Riick-
griff auf andere Kompetenztitel fiir Regelungen der Berufszulassung hinsichtlich nicht

in Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG genannter Berufe im Gesundheitswesen aus. Eine solche
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Sperrwirkung besteht fiir die Altenpflegehilfe entgegen dem Altenpflege-Urteil jedoch
nicht und ist im Ubrigen kompetenztitelspezifisch zu analysieren.

8. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG verleiht dem Bund eine konkurrierende Zustiandigkeit ledig-
lich fiir einen Teilbereich des Krankenhauswesens, namlich fiir die wirtschaftliche Si-
cherung der Krankenhduser und die Regelung der Krankenhauspflegesitze. Obgleich
dieser Kompetenztitel wegen seiner finalen Formulierung — in engen Grenzen — Rege-
lungen jenseits seines Kernbereichs, der Krankenhausfinanzierung, decken kann, weist
eine allgemeine Regelung von Berufszulassung, Berufsausiibung und Ausbildung we-
gen ihres Schwerpunkts im Berufs- und Ausbildungsrecht weit dariiber hinaus. Dieser
Schwerpunkt steht im Ubrigen auch eine Zuordnung zu den versicherungsbezogenen
Kompetenzen (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 und Nr. 12 GG) entgegen.

9. Der Kompetenztitel fiir das Recht der Wirtschaft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) erfasst die
Regelung von Berufsbildern, Berufsausbildung und berufsbezogenen Priifungen, indes
nur fiir ,,Berufe ,in der Wirtschaft*“ [BVerfGE 26, 246 (255)]. Ob hierunter eine Beti-
tigung im Krankenhaus- und Pflegesektor fillt, ist umstritten; auch wenn man dies be-
jaht, schlief3t jedenfalls die Sperrwirkung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG fiir den Bereich
des Krankenhauswesens eine Einbeziehung desselben in die Regelungsbefugnis fiir das
Recht der Wirtschaft aus.

10. Der weit verstandene Kompetenztitel fiir die 6ffentliche Fiirsorge (ohne das Heimrecht)
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GQG) erfasst auch die Altenpflege; umstritten ist, ob damit auch
Beruf und Ausbildung in der Pflege geregelt werden konnen. Selbst wenn man dies
bejaht, schlieft wiederum die Sperrwirkung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG fiir den

Bereich des Krankenhauswesens einen Rekurs auf die Fiirsorgekompetenz insoweit aus.
Arrondierung durch die Arbeitsrechtskompetenz (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG)

11. Der Bundesgesetzgeber kann die arbeitsrechtlichen Aspekte des Ausbildungsverhéltnis-
ses auf der Grundlage seiner konkurrierenden Zustindigkeit fiir das Arbeitsrecht

(Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG) regeln.

Erforderlichkeit einer bundesgesetzlichen Regelung der Berufsausbildung und -zulassung

(Art. 72 Abs. 2 GG)

12. Die Aktualisierung der hier fiir einschligig erachteten Befugnisse zur Regelung der Zu-
lassung zu Heil(hilfs)berufen und des Arbeitsrechts unterliegen seit Inkrafttreten der
Foderalismusreform I am 1. September 2006 und damit anders als zum fiir das Alten-

pflege-Urteil maBBgeblichen Zeitpunkt nicht mehr der Erforderlichkeits-Klausel des
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Art. 72 Abs. 2 GG. Das Gesetzgebungsrecht des Bundes fiir derartige Regelungen hdngt
mithin nicht mehr davon ab, dass ,,die Herstellung gleichwertiger Lebensverhéltnisse
im Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaat-
lichen Interesse eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich macht®. Nach wie vor
Anwendung findet die Erforderlichkeits-Klausel auf die Aktualisierung der konkurrie-
renden Zustandigkeiten fiir die 6ffentliche Fiirsorge (Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG), fiir das
Recht der Wirtschaft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) und fiir die wirtschaftliche Sicherung
der Krankenhduser und die Regelung der Krankenhauspflegesitze (Art. 74 Abs. 1
Nr. 19a GG).

13. Nach dem Altenpflege Urteil bemisst sich die Erforderlichkeit einer bundesgesetzlichen
Regelung der Berufsausbildung und Berufszulassung primir nach der Tatbestandsvari-
ante der Wahrung der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse. Sie ist, auch
genetisch erhértet, regelmifBig zu bejahen: ,,zur Wahrung der Wirtschaftseinheit ist ein
Bundesgesetz jedenfalls dann erforderlich, wenn es die Einheitlichkeit der beruflichen
Ausbildung sicherstellen oder wenn es fiir gleiche Zugangsmdglichkeiten zu Berufen
oder Gewerben in allen Landern sorgen muss [...]. Zwar kann jedes Land solche Ange-
legenheiten — auch auf hohem professionellen Niveau — regeln, ohne die Interessen der
anderen Lander zu beeintrichtigen. Unterschiedliche Ausbildungs- und Zulassungsvo-
raussetzungen konnen aber im deutschen Wirtschaftsgebiet storende Grenzen aufrich-
ten, sie konnen eine Ballung oder Ausdiinnung des Nachwuchses in bestimmten Regio-
nen bewirken, sie konnen das Niveau der Ausbildung beeintriachtigen und damit erheb-
liche Nachteile fiir die Chancen des Nachwuchses sowie fiir die Berufssituation im Ge-
samtstaat begriinden.” [BVerfGE 106, 62 (147)]

14. Mit Blick darauf hat das Bundesverfassungsgericht die Erforderlichkeit der Regelungen
des Altenpflegegesetzes iliber die Berufsausbildung der Altenpfleger(innen) bejaht.

15. Fiir die Erforderlichkeit einer entsprechenden Regelung der Pflegeassistenz ist entschei-
dend, dass bundeseinheitliche Standards bundesweite Einsatzmdglichkeiten sichern und
damit nicht nur die Mobilitdt, sondern auch die Attraktivitdt erhohen. Damit wird auch
ein Beitrag zur bedarfsgerechten Verteilung des Nachwuchses und zu einer Steigerung
der Ausbildungskapazitéiten geleistet. Mobilitét, bundesweite Einsatzmdglichkeiten und
damit auch Attraktivitdt werden weiter durch die bundeseinheitliche Vorgabe des gene-
ralistischen Ansatzes befordert, da ein Zugang zu allen Versorgungsbereichen eréftnet
wird. Dasselbe gilt mit Blick auf die durch einheitliche Standards verbesserte Durchlés-

sigkeit, indem klare Entwicklungspfade hin zur Pflegefachkraft er6ffnet werden. Ein
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klares Profil stiarkt die Attraktivitidt der Ausbildung. Zusammen mit entsprechenden
Qualifikationsanforderungen sichert dieses iiberdies die Verfligbarkeit entsprechend
qualifizierter Fachkrifte. Mit der Attraktivitdtssteigerung wird dem Fachkridftemangel
entgegengewirkt. Die Notwendigkeit eines klaren und bundeseinheitlichen Profils re-
sultiert auch aus der Notwendigkeit, einen bedarfsgerechten Qualifikationsmix bundes-
weit festzulegen und ein Personalbemessungsinstrument sowohl im Krankenhausbe-
reich als auch in der (vollstationdren) Langzeitpflege anzuwenden. Einheitliche finan-
zielle Rahmenbedingungen (Ausbildungsvergiitung; Verbot von Schulgeld) erh6hen
nicht nur die Attraktivitdt der Ausbildung, sondern sichern auch gleiche (Wettbe-
werbs-)Bedingungen im Bundesgebiet, auch hinsichtlich der Verteilung der Pflegeas-
sistenzkréfte.

16. Eine bundesgesetzliche Regelung ist erforderlich, wenn und weil das geltende Landes-
recht erhebliche Unterschiede hinsichtlich zentraler Aspekte aufweist (Berufsbezeich-
nung; Ausrichtung, Dauer, Inhalt und Ort der Ausbildung; Priifung) und aufgrund der
bisherigen Entwicklung eine hinreichende landesrechtliche Koordinierung nicht zu er-
warten ist.

17. Dass das Bundesverfassungsgericht auch die Erforderlichkeit einer bundesgesetzlichen
Regelung der Altenpflegehilfe verneint hat, schliet die Wahrung der Voraussetzungen
des Art. 72 Abs. 2 GG bei der Normierung von Pflegeassistenzberufen nicht generell
aus, wenn — anders als mit dem Altenpflegegesetz — eine Vereinheitlichung zur Stirkung

von Mobilitdt und Attraktivitdt des Berufs erfolgt.
Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir eine bundeseinheitliche Finanzierungsregelung
Hintergrund

18. Der Bundesgesetzgeber plant, die in §§ 26 ff. PfIBG enthaltene Finanzierungsregelung
hinsichtlich der Ausbildung von Pflegefachkréften auf Pflegeassistenzkrifte zu erstre-
cken. Die Finanzierungsregelung sieht auf Landesebene zu verwaltende Ausgleichs-
fonds vor, die durch Zahlungen der Krankenhduser, der stationdren und ambulanten
Pflegeeinrichtungen, des jeweiligen Landes sowie der sozialen Pflegeversicherung und
der privaten Pflege-Pflichtversicherung gespeist werden (§ 26 Abs. 3 PfIBG). Aus dem
Fonds finanziert werden Ausbildungskosten der Triager der praktischen Ausbildung (zu-
gelassene Krankenhduser, stationire und ambulante Pflegeeinrichtungen) und der Pfle-
geschulen (ndher zum Umfang § 27 Abs. 1 PfIBG). Damit geht die Finanzierungsrege-

lung des Pflegeberufegesetzes iiber diejenige im fritheren Altenpflegegesetz hinaus, die
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sich in einem Ausgleichsverfahren zwischen den Pflegeeinrichtungen erschopfte, das
iiberdies nur zur Verhinderung oder Beseitigung eines Mangels an Ausbildungsplitzen

vorgesehen werden konnte.
Gesetzgebungskompetenz

19. Die Kompetenzkonformitidt der Finanzierungsregelung des Pflegeberufegesetzes
(§§ 26 ff. PfIBG) findet eine Stiitze in Rechtsprechung und Schrifttum.

20. Regelungen zur Finanzierung der Ausbildung stellen keine Zulassungsregelung i.S.d.
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG dar und konnen folglich nicht auf diesen Kompetenztitel ge-
stiitzt werden. Ebenso wenig regeln sie unter Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG fallende Fragen
des Arbeitsrechts. Ein Rekurs auf die Zustindigkeit fiir das Recht der Wirtschaft
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) scheidet aufgrund der Sperrwirkung des Art. 74 Abs. 1
Nr. 19a GG aus.

21. Das Bundesverfassungsgericht hat die Finanzierungsregelung des Altenpflegegesetzes
auf die konkurrierende Zusténdigkeit des Bundes fiir die 6ffentliche Fiirsorge (Art. 74
Abs. 1 Nr. 7 GG) gestiitzt, ,,weil diese eine uneingeschriankte Kompetenz fiir die unter
Fiirsorgegesichtspunkten regelungsbediirftigen Rechtsverhéltnisse der Altenpflegeein-
richtungen, mithin auch fiir ihre Finanzierung, gewihrt [BVerfGE 106, 62 (133 ff.);
ebenso BVerfGE 108, 186 (213 f.)]. Dies gilt auch fiir die Finanzierungsregelung des
Pflegeberufegesetzes, soweit Ausbildungskosten von Pflegeeinrichtungen finanziert
bzw. diese Einrichtungen zur Finanzierung herangezogen werden.

22. Dem steht die Uberantwortung des Heimrechts in die ausschlieBliche Gesetzgebungs-
kompetenz der Lander durch die Foderalismusreform I (vgl. Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG:
,ohne das Heimrecht) nicht entgegen. Denn der Begriff des Heimrechts ist im Lichte
des ihm zugrunde liegenden Schutzanliegens zu bestimmen, Bewohner(innen) vor
heimtypischen Gefahren zu schiitzen. Damit umfasst die ausgeklammerte Kompetenz
keine allgemeine Regelungsbefugnis fiir die Rechtsverhéltnisse von Altenpflegeeinrich-
tungen, sondern erfasst nur auf dieses Schutzanliegen bezogene Regelungen. Dies er-
hirtet auch eine normativ-rezeptive Bestimmung des Kompetenztitels in Ankniipfung
an das Heimgesetz. Finanzierungsregelungen weisen keinen hinreichenden Bezug zu
diesem Schutzanliegen auf, zumindest wenn dieses Konturen bewahren soll; auch bil-
deten diese keinen Gegenstand des Heimgesetzes und besteht auch kein hinreichender
Zusammenhang mit dessen Zwecksetzung. Dass Fragen der Personalausstattung ein-
schlieBlich Qualifikationsanforderungen dem Heimrecht zugeordnet werden, steht die-

ser Auslegung schlie8lich nicht entgegen, da diese Vorgaben auf das Vorhandensein
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einer hinreichenden Anzahl qualifizierten Personals im Interesse der Pflegebediirftigen
zielen und damit dem Kernanliegen des Heimrechts entsprechen. Diese Begriindung
trifft auf eine allgemeine Regelung von Beruf und Ausbildung von Pflegepersonal sowie
deren Finanzierung jedenfalls im Schwerpunkt nicht zu, mogen insoweit auch Qualifi-
kationsanforderungen eine Rolle spielen.

23. Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG geniigt als alleinige Kompetenzgrundlage nicht, da Leistungs-
anspriiche auch zugunsten von Krankenhdusern und Pflegeschulen (§ 27 PfIBG) statu-
iert und im Ubrigen neben Krankenhiusern und Pflegeeinrichtungen auch die Léinder
und Pflegeversicherungen in den Kreis der Finanzierungsverpflichteten einbezogen
werden (§ 26 Abs. 3 und 4 PfIBG).

24. Die Regelung der Finanzierung der praktischen Ausbildung durch Krankenhduser
(Mehrkosten der Ausbildungsvergiitungen und die Kosten der praktischen Ausbildung
einschlielich der Kosten der Praxisanleitung) lasst sich auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a stiit-
zen, da hiermit Personalkosten der Krankenh&user finanziert werden und die Ausbil-
dung von Personal essentiell fiir die kiinftige Sicherung des Personalbestands ist, womit
sie auch einen Beitrag zu einer leistungsfahigen Krankenhausversorgung leistet.

25. Als kompetentiell kritisch erweist sich die Regelung der Finanzierung aller staatlichen,
staatlich genehmigten oder staatlich anerkannten Pflegeschulen, da insoweit eine in den
Zusténdigkeitsbereich der Lander fallende Regelung der (Finanzierung der) schulischen
Ausbildung im Raum steht.

a. Indes sind jedenfalls Pflegeschulen, die Krankenhduser bzw. Pflegeeinrichtun-
gen selbst betreiben, finanzierungsrechtlich letzteren und damit der Finanzie-
rungskompetenz gemif Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 und Nr. 19a GG zuzuordnen. Dies
entspricht nicht nur dem iiberkommenen Verstdandnis des Krankenhausfinanzie-
rungsrechts (siche § 2 Nr. 1a, § 8 Abs. 3, § 17a KHG). Vielmehr folgt aus der
organisatorischen Zuordnung zum Krankenhaus bzw. zur Pflegeeinrichtung qua
Tréagerschaft auch eine entsprechende Zuordnung der Kosten, zumal diese einen
hinreichenden Zusammenhang mit der Krankenversorgung bzw. der Pflege auf-
weisen, wird doch spiter dort als Pflegekraft titiges Personal ausgebildet.

b. Mangels Tragerschaft des Krankenhauses bzw. der Pflegeeinrichtung besteht bei
sonstigen Pflegeschulen kein derartiger organisatorischer Zusammenhang, im-
merhin aber, neben dem Ausbildungszusammenhang, eine organisatorische

Verkniipfung iiber die Pflicht zum Abschluss eines Kooperationsvertrags mit
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tragerunabhdngigen Pflegeschulen als Voraussetzung der Anerkennung als Tra-
ger der praktischen Ausbildung (§ 8 Abs. 2 Nr. 2 PfIBG). Uberdies stellt die in
§ 31 Abs. 1 Satz 2 PfIBG vorgesehene Moglichkeit der Verhandlung des Indi-
vidualbudgets fiir Pflegeschulen durch die Trager der praktischen Ausbildung
als Teil des Ausbildungsbudgets der Trager einen Finanzierungszusammenhang
her. Mag dies auch noch keine Qualifikation als von Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 und
Nr. 19a GG erfasste einrichtungsbezogene Finanzierungsregelung rechtfertigen,
lasst sich aber eine Kompetenz kraft Sachzusammenhangs bejahen, da es fiir
eine einheitliche Finanzierung im Dienst einheitlicher Ausbildungsstandards un-
erldsslich im Sinne der strikten Anforderungen an eine derartige Kompetenzbe-
griindung ist, die Finanzierung der Ausbildung auch im schulischen Teil einheit-
lich zu regeln, und nicht differenziert nach von Krankenhdusern bzw. Pflegeein-
richtungen betriebenen Pflegeschulen und sonstigen Pflegeschulen, zumal ein
gewisser Zusammenhang auch im zweiten Fall besteht. Nicht nur gefdhrden un-
terschiedliche Finanzierungsregelungen die fiir die Erreichung des Gesetzesziels
zentrale Einheitlichkeit der Ausbildung. Vielmehr erweist sich die Finanzie-
rungsregelung als Korrelat der im Interesse einer Steigerung der Attraktivitéit der
Ausbildung und der Fachkréftegewinnung vorgesehenen Schulgeldfreiheit, die
ebenfalls einheitlich gilt.

26. Eine Kompetenz zur Regelung der Ausbildungsfinanzierung impliziert festzulegen, wer

zahlungsverpflichtet ist. Forderte man dariiber hinausgehend eine eigenstdndige Kom-

petenzgrundlage fiir den Zugriff, so folgt diese

a.

fiir die Beitragspflicht von Krankenhdusern (§ 26 Abs. 3 Nr. 1 PfIBG) aus
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG und von Pflegeeinrichtungen (§ 26 Abs. 3 Nr. 2
PfIBG) aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG, da sich die Zahlungspflicht auf von diesen
Kompetenztiteln erfasste Einrichtungen bezieht und deren Finanzierung dient.
fiir die Beteiligung der Lénder (§ 26 Abs. 3 Nr. 3 PfIBG) vor dem Hintergrund
des Art. 104a Abs. 1 und Abs. 3 Satz 1 GG aus der Sachkompetenz fiir die Aus-
gabe, mithin Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 und Nr. 19a GG.

fiir die Einbeziehung der gesetzlichen und privaten Pflege-Pflichtversicherung
(§ 26 Abs. 3 Nr. 4 PfIBG) aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 bzw. Nr. 12 GG. Verlangt
man fiir die Aktualisierung dieser Kompetenztitel tiber die Auferlegung einer
Zahlungsverpflichtung hinaus einen sachlich-gegenstindlichen Bezug zur Pfle-

geversicherung, so besteht ein solcher in der Finanzierung von Personalkosten
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und damit eines im Rahmen der pflegerischen Versorgung anfallenden Auf-
wands. Dabei rechnet auch die Ausbildung in Pflegeeinrichtungen zum Pflege-
betrieb und ist die Finanzierung der Ausbildung essentiell fiir die kiinftige Si-
cherung des Personalbestands, womit ein Beitrag zu einer leistungsfahigen pfle-
gerischen Versorgung geleistet wird. Dies spiegelt sich auch darin wider, dass
der Ausbildungsaufwand in den {iber die Pflegeversicherung (teilweise) finan-
zierten Pflegeentgelten beriicksichtigt wird. Die sozialversicherungsrechtliche
Statuierung von Anforderungen an die Personalausstattung auch in qualitativer
Hinsicht impliziert iiberdies eine Finanzierungsverantwortung.

27. Bei der Finanzierungsregelung der §§ 26 ff. PfIBG handelt es sich nicht um eine Erhe-
bung von Steuern i.S.d. Art. 105 GG. Denn diese bezweckt keine Erzielung von Ein-
nahmen fiir den allgemeinen Finanzbedarf eines Gemeinwesens, sondern dient der De-
ckung eines speziellen und weiter konkretisierten Finanzbedarfs, nimlich der Kosten
der Pflegeausbildung (§ 26 Abs. 1, §§ 27 ff. PAIBG). Fiir diesen Finanzbedarf wird eine
besondere Finanzierungsverantwortung begriindet (§ 27 Abs. 3 PfIBG). Auch wird die
Finanzierung separat vom allgemeinen Haushalt iiber Ausgleichsfonds abgewickelt.
Damit sind die vorstehend erwédhnten Sachkompetenzen einschldgig, nicht aber
Art. 105 GG. Das Vorliegen der finanzverfassungsrechtlichen Anforderungen an die
Erhebung von Sonderabgaben ist fiir die in diesem Gutachten zu untersuchende Frage

der Gesetzgebungskompetenz nach vorzugswiirdiger Auffassung irrelevant.
Erforderlichkeit der bundesgesetzlichen Finanzierungsregelung (Art. 72 Abs. 2 GG)

28. Angesichts der Grundlage der Finanzierungsregelung (auch) in Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 und
19a GG muss sich diese als erforderlich i.S.d. Art. 72 Abs. 2 GG erweisen. Dies wird
fiir das Pflegeberufegesetz vom Gesetzgeber sowie in Rechtsprechung und Schrifttum
bejaht, wobei sich auch Gegenstimmen finden. Die Finanzierungsregelung ist zur Wah-
rung der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse erforderlich. Unschidlich
ist, dass Ausgestaltung(sspielriume) auf Landesebene bestehen, da diese nicht nur einer
landerschonenden Ausgestaltung der Regelung im Sinne der Anforderungen der Erfor-
derlichkeits-Klausel dienen, sondern die in den §§ 26 ff. PfIBG enthaltenen Vorgaben
die Wahrung der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse hinreichend absi-

chern. Eine Landerkoordination ist weder erfolgt noch zu erwarten.

Miinchen, den 19. Oktober 2023 — gez. Prof. Dr. Ferdinand Wollenschlager
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