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Vorwort

In Umsetzung des Koalitionsvertrags hat der Bund eine Reform von Berufs-
bildern und Ausbildungsgidngen im Pflege- und Gesundheitsbereich angestoflen,
namentlich die in dieser Schrift thematisierte Schaffung eines bundeseinheitlichen
Berufsgesetzes fiir die Pflegeassistenz. Dieser Ansatz soll die bislang vorherr-
schende landesrechtliche Vielfalt harmonisieren und entspricht dem aktuellen
Rechtsrahmen fiir Pflegefachkriifte, wie ihn das iiberwiegend am 1. Januar 2020 in
Kraft getretene Pflegeberufegesetz regelt. Die angestrebten bundeseinheitlichen
Standards — auch hinsichtlich der Finanzierungsbedingungen — und der genera-
listische Ansatz sollen Qualitidt, Durchldssigkeit, Attraktivitdt und Mobilitdt der
Pflegeassistenzberufe im Interesse der Pflegenden, Pflegebediirftigen und Pfle-
geeinrichtungen erhdhen.

Damit erweist sich das Vorhaben angesichts des Pflegekriftemangels bereits
von erheblicher gesundheits- und gesellschaftspolitischer Relevanz. Mit Blick auf
das kompetentielle Primat der Lédnder im Bereich des Gesundheitswesens wirft es
aber auch fundamentale Fragen hinsichtlich der Kompetenzverteilung im deut-
schen Bundesstaat auf. So hat bereits vor etwas mehr als zwei Jahrzehnten die
Reform der Altenpflege(ausbildung) zu einem der bedeutsamsten Urteile des
Bundesverfassungsgerichts im Bereich des Foderalismus gefiihrt, dem Alten-
pflege-Urteil vom 24.10.2002. Wie ist vor diesem Hintergrund und der mittler-
weile erfolgten Foderalismusreform I (2006) die Kompetenzfrage fiir ein bun-
deseinheitliches Berufsgesetz und eine bundeseinheitliche Finanzierungsregelung
im Bereich der Pflege(assistenz)berufe zu beurteilen? Dem geht die vorliegende
Untersuchung nach.

Die Untersuchung beruht auf einem Rechtsgutachten, das der Verfasser dem
Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend (BMFSFJ) und dem
Bundesministerium fiir Gesundheit (BMG) im Oktober 2023 erstattet hat. Abge-
sehen von redaktionellen Anpassungen und Aktualisierungen entspricht der Text
dem Gutachten.

Der Verfasser dankt Herrn Ministerialrat Dr. Tobias Viering, Frau Ministeri-
alrdtin Bettina Redert und Frau Regierungsritin Katharina Luise Velten fiir hilf-
reiche Einblicke in die Praxis und die Bereitschaft zur Diskussion mit dem Gut-
achten verbundener (Rechts-)Fragen. Ein weiterer Dank gilt dem Verlag Duncker
& Humblot, namentlich Herrn Dr. Florian R. Simon, LL.M., fiir die Aufnahme in
die Reihe ,,Schriften zum Offentlichen Recht*, Frau Regine Schidlich vom Verlag
fiir die redaktionelle Betreuung und Herrn Wiss. Mit. Johannes Kayser sowie den
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studentischen Hilfskriften Pauline Bleher, Sebastian Voigt und Florian Jiilg von
meinem Lehrstuhl fiir die redaktionelle Bearbeitung des Textes.

Miinchen, im Mai 2024 Ferdinand Wollenschliger
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Abstract

Der Bundesgesetzgeber ist befugt, ein Berufsgesetz iiber die Pflegehilfe- bzw.
Pflegeassistenzausbildung einschlieflich einer Finanzierungsregelung zu verab-
schieden. Die Zustindigkeit fiir die berufs- und ausbildungsbezogenen Regelungen
folgt aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG (Arbeitsrecht) und Nr. 19 (Zulassung zu Heil-
hilfsberufen), diejenige fiir die Finanzierung der Ausbildungskosten 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 Wah-
rung der Wirtschaftseinheit 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-pflegerischen Titigkeiten (im Gegensatz zu sozial-
pflegerischen Titigkeiten) mit Gesundheitsrelevanz (Gefdhrlichkeit) liegt und das
auf fundierten Fachkenntnissen beruht. Das Pflegekonzept des § 5 PfIBG bietet
Orientierung. Dabei muss die Berufsausiibung durch eine gewisse Eigenstdndigkeit
gekennzeichnet sein, was von der Aufgabenverteilung zwischen Pflegefach- und
Pflegeassistenzkraft abhingt und namentlich aus der Uberantwortung eigenverant-
wortlich wahrzunehmender Bereiche folgen kann (Durchfiihrungsverantwortung der
Pflegeassistenz). Der Bund ist gemif} Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG zu einer Regelung der
Zulassung zu Heil(hilfs)berufen befugt, worunter die Berechtigung zur Berufsaus-
iibung, die Definition von Vorbehaltsbereichen, der Zugang zur Ausbildungsstitte
und die Ausbildung selbst (Ausbildungsziele und Mindeststandards fiir das Aus-
bildungswesen) einschlieflich der Priifung fallen. Dariiber hinaus erlaubt die kon-
kurrierende Zustdndigkeit fiir das Arbeitsrecht (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG) eine
Regelung der arbeitsrechtlichen Aspekte des Ausbildungsverhéltnisses. Die ge-
nannten Kompetenztitel unterliegen nicht der Erforderlichkeitsklausel des Art. 72
Abs. 2 GG.

Eine am Modell der §§ 26 {ff. PfIBG orientierte Regelung der Finanzierung der
Ausbildungskosten stellt keine Steuer i.S.d. Art. 105 GG dar, so dass sich die Ge-
setzgebungszustindigkeit nach den Sachkompetenzen bemisst. Sie folgt, soweit die
Finanzierung der praktischen Ausbildung infrage steht, aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG
(Altenpflegeeinrichtungen) bzw. Nr. 19a (Krankenhéuser); noch erfasst von diesen
Kompetenztiteln ist auch die Finanzierung der von diesen Einrichtungen getragenen
Pflegeschulen. Kompetentiell kritischer ist die Finanzierung sonstiger Pflegeschu-
len, wobei sich eine Kompetenz kraft Sachzusammenhangs bejahen lisst. Eine
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Kompetenz zur Regelung der Ausbildungsfinanzierung impliziert festzulegen, wer
zahlungsverpflichtet ist. Forderte man dariiber hinausgehend eine eigenstindige
Kompetenzgrundlage fiir den Zugriff, so folgt diese fiir die Beitragspflicht von
Krankenhéusern aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG und von Pflegeeinrichtungen aus
Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG, fiir die Beteiligung der Linder 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 Textes findet sich eine ausfiihrliche Zusammenfassung in
Thesen.
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A. Hintergrund und Gegenstand der Untersuchung

I. Hintergrund der Untersuchung

Der Koalitionsvertrag der die aktuelle Bundesregierung tragenden Parteien for-
muliert das Anliegen, die Ausbildungen im Pflege- und Gesundheitsbereich u.a.
durch ein bundeseinheitliches Berufsgesetz fiir die Pflegeassistenz zu harmonisie-
ren.' Dieser Ansatz entspricht dem aktuellen Rechtsrahmen fiir Pflegefachkriifte, wie
ihn das iiberwiegend am 1. Januar 2020 in Kraft getretene Pflegeberufegesetz regelt.

Das Pflegeberufegesetz normiert den Beruf der ,Pflegefachfrau® bzw. des
,Pflegefachmanns®. Hierzu enthilt es u. a. Regelungen zur Erlaubnis zum Fiihren der
Berufsbezeichnung (§§ 1ff. PfIBG), zu Erlaubnisinhaber(innen) vorbehaltenen
Tatigkeiten (§ 4 PfIBG) und zur beruflichen Ausbildung in der Pflege (§§ 5ff.
PfIBG) einschlieBlich Regelungen zum Ausbildungsverhiltnis (§§ 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 Ausbil-
dungen in der Altenpflege, der Gesundheits- und Krankenpflege und der Gesund-
heits- und Kinderkrankenpflege [...] zu einem einheitlichen Berufsbild zusam-
men[zufithren und damit] die bestehende Dreigliederung der Pflegeberufe [aufzu-
heben]*,* hat mit der verabschiedeten Gesetzesfassung insofern eine Ausdifferen-
zierung erfahren, als neben der generalistischen Pflegefachkraft auch die Berufe des
Gesundheits- und Kinderkrankenpflegers sowie der Altenpflegerin geregelt werden
(§8§ 58 ff. PfIBG); hierbei handelt es sich um eine Vertiefung im letzten Ausbil-
dungsdrittel anstelle einer generalistischen Ausbildung in diesem.*

Demgegeniiber ist die Pflegehilfe- bzw. Pflegeassistenzausbildung bislang lan-
desrechtlich geregelt, wobei eine erhebliche Vielfalt zu verzeichnen ist, namentlich

! Koalitionsvertrag 20212025, S. 82.

2 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. [, S. 2754).
Im Uberblick zu Genese, Hintergrund und Inhalt dieses Gesetzes J. Bordner, GuP 2017,
S. 201; B. Dangel/J. Korporal, GuS 2016, S. 8; G. Dielmann, Pflegeberufegesetz, Einleitung;
G. Igl, MedR 2017, S. 859ft.; P. Kostorz, NZS 2016, S. 241 1f.; A. Leuxner/M. von Schwa-
nenfliigel, NZS 2018, S. 201 ff.; M. Kreutz/B. Opolony, Pflegeberufegesetz-Kommentar, Ein-
leitung, Rn. 1 ff. Zum noch weitergehenden Vorhaben eines allgemeinen Heilberufegesetzes
G. Igl, in: Festschrift fiir Eberhard Eichenhofer, 2015, S. 226 (242 ff.); ders., SGb 2023, S. 1.

? Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 9. Mirz 2016 — Entwurf eines Gesetzes zur
Reform der Pflegeberufe (Pflegeberufereformgesetz — PfIBRefG), BT-Drs. 18/7823, S. 1f1.

* Siehe hierzu M. Kreutz/B. Opolony, Pflegeberufegesetz-Kommentar, Einleitung, Rn. 11;
§5,Rn. 8.
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hinsichtlich Berufsbezeichnung sowie Ausrichtung, Dauer, Inhalt und Ort der
Ausbildung.’ Dabei ist eine begrenzte Harmonisierung durch eine Koordinierung der
Linder erfolgt.®

Vor diesem Hintergrund strebt der Bundesgesetzgeber, in Umsetzung des Ko-
alitionsvertrags, eine weitergehende Harmonisierung durch die Verabschiedung
eines bundeseinheitlichen Berufsgesetzes iiber die Pflegehilfe- bzw. Pflegeassis-
tenzausbildung an. Regelungsbedarf und Regelungsanliegen skizziert die Bundes-
regierung in der dieser Untersuchung zugrunde liegenden Leistungsbeschreibung
wie folgt:

Aufgrund des demografischen Wandels dndern sich die Anforderungen an die gesund-
heitliche und pflegerische Versorgung sowie an das Pflegepersonal. Die Zahl der Menschen
mit Pflegebedarf wird bis 2055 um rund 1,8 auf dann 6,8 Millionen steigen. Es ist daher eine
der wesentlichen gesellschaftspolitischen Aufgaben der néchsten Jahre, eine gute und
professionelle pflegerische Versorgung zu sichern. Zu den Rahmenbedingungen einer guten
Pflege gehort eine qualitativ und quantitativ am Versorgungsbedarf der Pflegebediirftigen
ausgerichtete Personalausstattung der Pflegeeinrichtungen. Diese wird zukiinftig nicht al-
lein 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 Personen mit einer Pflegehilfe- bzw. Pflege-
assistenzausbildung und Pflegefachkriften. Mit dem Pflegeberufegesetz hat der Bund die
berufliche Ausbildung zur Pflegefachkraft grundlegend neu geregelt und ergidnzend ein
primirqualifizierendes, generalistisches Pflegestudium eingefiihrt. Die Pflegehilfe- bzw.
Pflegeassistenzausbildung ist hingegen bislang unter verschiedenen Bezeichnungen lan-
desrechtlich sehr unterschiedlich geregelt. Die Einfiihrung einer generalistischen Pflege-
assistenzausbildung trifft auf die landesrechtlich nicht zu l6sende Problematik einer die
Versorgungssektoren iibergreifenden Finanzierung.

Im Prozess zur Einfiihrung eines wissenschaftlich fundierten Verfahrens zur einheitlichen
Bemessung des Personalbedarfs in Pflegeeinrichtungen nach qualitativen und quantitativen
MafBstdben nach § 113c SGB XI a.F. wurde fiir die stationdre Langzeitpflege festgestellt,
dass eine gute professionelle Pflege neben mehr Pflegefachkriften zukiinftig insbesondere
auch deutlich mehr Personen mit einer mindestens einjihrigen Pflegehilfe- oder Pflege-
assistenzausbildung (QN 3) benotigt. § 113c SGB XI n. F. hat als zweite Einfiihrungsstufe
zum 1. Juli 2023 bundeseinheitliche Personalanhaltszahlen fiir drei Qualifikationsstufen
(u. a. fiir QN 3) eingefiihrt. Die zusitzlichen Personen stehen in dem benétigten Umfang am
Arbeitsmarkt gegenwirtig nicht in allen Qualifikationsstufen uneingeschréinkt zur Verfii-
gung. Im Modellprogramm nach § 8 Absatz 3b SGB XI wird zudem die flichendeckende

3 Siehe die Darstellung bei A. Jiirgensen, Pflegehilfe und Pflegeassistenz, S. 13 ff.; ebd.,
S. 11f., findet sich auch ein Abriss der Entwicklung der Pflegeberufe; zur Entwicklung in der
Altenpflege iiberdies A. Hense, BayVBI. 2001, S. 353 (353 {f.).

®Siehe die Ergebnisse der Landesarbeitsgruppe Pflegehilfe-/assistenz — Konsens der
Linder zur Ausgestaltung der beruflichen Pflegeausbildung und zur Finanzierung vom
8. April 2022 und zuvor die Bekanntmachung der von der 89. Arbeits- und Sozialminister-
konferenz 2012 und der 86. Gesundheitsministerkonferenz 2013 als Mindestanforderungen
beschlossenen ,,Eckpunkte fiir die in Landerzustidndigkeit liegenden Ausbildungen zu Assis-
tenz- und Helferberufen in der Pflege* vom 29. Januar 2016, BAnz AT 17.02.2016 B3.
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Einfiihrung des neuen Aufgaben- und Personalmixes in den Pflegeeinrichtungen vorbe-
reitet. Auch im Bereich der Krankenhausversorgung ist die Ausgestaltung eines bedarfs-
gerechten Personalmixes in der Pflege im Rahmen der geplanten Einfiihrung eines Perso-
nalbemessungsinstrumentes hoch relevant.

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 Attraktivitit wiirde unter anderem durch ein klar definiertes
Kompetenz- und Aufgabenprofil, die Moglichkeit zu bundesweiter Mobilitidt und klare
Entwicklungspfade z.B. fiir eine aufbauende Qualifizierung zur Pflegefachfrau oder zum
Pflegefachmann nach dem Pflegeberufegesetz verbessert. Eine generalistische Ausrichtung
wiirde den Absolventinnen und Absolventen dariiber hinaus, wie bei der generalistischen
Fachkraftausbildung, den Zugang zu allen Versorgungsbereichen in der Pflege erdffnen.
Zum anderen setzen die Bestimmung eines bedarfsgerechten Qualifikationsmixes und die
Anwendung eines Personalbemessungsinstrumentes sowohl im Krankenhausbereich als
auch in der (vollstationdren) Langzeitpflege ein klares und einheitliches Profil der einbe-
zogenen Berufe voraus.

Die Schaffung eines entsprechend definierten Berufsbildes der Pflegehilfe bzw. Pflegeas-
sistenz, das die bisher landesrechtlich sehr unterschiedlich geregelten Ausbildungen ablost,
kann dazu ebenso beitragen wie eine Neuregelung der Ausbildungsfinanzierung unter
Uberwindung der Sektorengrenzen von SGB V und SGB XI. Der Koalitionsvertrag fiir die
20. Legislaturperiode sieht dafiir die Schaffung eines bundeseinheitlichen Berufsgesetzes
fiir die Pflegeassistenzausbildung vor.”

Dariiber hinaus erachtet der Bundesgesetzgeber, wie ebenfalls in der dieser
Untersuchung zugrunde liegenden Leistungsbeschreibung ausgefiihrt, eine Har-
monisierung der Ausbildungsfinanzierung 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 werden. Es ist
naheliegend, die Ausbildung iiber die bestehenden Landesausgleichsfonds der Pflegeaus-
bildung nach §§ 26 ff. PfIBG zu finanzieren. Die einheitliche Finanzierung iiber Landes-
ausgleichsfonds verfolgt — parallel zur Einfiihrung fiir die Pflegeausbildung im Jahr 2020 —
auch fiir die Pflegehilfe- bzw. Pflegeassistenzausbildung das Ziel, bundesweit eine wohn-
ortnahe qualititsgesicherte Ausbildung sicherzustellen, eine ausreichende Zahl qualifi-
zierter Pflegehilfskrifte auszubilden, Nachteile im Wettbewerb zwischen ausbildenden und
nicht ausbildenden Einrichtungen zu vermeiden, die Ausbildung in kleineren und mittleren
Einrichtungen zu stirken und wirtschaftliche Ausbildungsstrukturen zu gewéhrleisten.

Vor dem Hintergrund der Ausweitung des Umlageverfahrens soll mitbetrachtet werden,
dass, wihrend ein bundesweiter Pflegefachkriftemangel umfassend belegt ist und bedingt
durch die demografische Entwicklung absehbar fortbestehen wird, derzeit durch die Sta-
tistiken der Bundesagentur fiir Arbeit (BA) in der professionellen Pflege noch kein bun-
desweiter Mangel an Personen mit einer Pflegehilfe- bzw. Pflegeassistenzausbildung dif-
ferenziert ausgewiesen wird. Dies liegt darin begriindet, dass die Statistiken der BA nicht
zwischen Pflegehilfe mit mindestens einjdhriger Berufsausbildung (sog. QN 3) und ohne
mindestens einjdhriger Berufsausbildung (sog. QN 1 bzw. 2) unterscheiden. Von letzteren

7 Leistungsbeschreibung, S. 1f.
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