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Erster Teil:
Sachverhalt und Fragestellungen*

L. Sachverhalt

Nach 25 Jahren kontroverser Debatte hat die nordrhein-westfalische Landes-
regierung im Frihjahr 2019 beschlossen, ein Gesetzgebungsverfahren fiir die
Errichtung einer Pflegekammer zu initiieren, wie es sie bereits in Rheinland-

Pfalz, Niedersachen und Schleswig-Holstein gibt.1

Vorausgegangen war eine reprasentative Befragung von 1.500 Pflegefachkraf-
ten in Nordrhein-Westfalen im vierten Quartal 2018. Dabei sprachen sich
79 % der Befragten fiir die Errichtung einer Pflegekammer aus. Die Landesre-

gierung hat daraus einen entsprechenden Handlungsauftrag abgeleitet.

Die Pflegekammer soll nach dem Vorbild der bestehenden Heilberufskam-

mern errichtet werden.

Gesetzliche Pflichtmitglieder sollen alle Pflegefachkrafte mit dreijahriger Aus-
bildung werden. Die Pflegekammer soll als Kérperschaft des 6ffentlichen
Rechts liber ein Selbstverwaltungsrecht verfiigen und schrittweise mit der
Wahrnehmung von berufsrechtlichen Aufgaben betraut werden. Zudem soll

sie an der Weiterentwicklung des Berufsbildes der Pflegeberufe mitwirken.

II. Fragestellungen

Wahrend die verfassungsrechtlichen Grundsatzfragen im Zusammenhang mit
der Errichtung von Wirtschafts- und Berufskammern mit gesetzlicher Pflicht-
mitgliedschaft weitestgehend geklart sind2, zumal das Bundesverfassungsge-

richt in seiner Entscheidung zu den Industrie- und Handelskammern vom

12.07.2017 seine Rechtsprechung ausfiihrlich bestatigt hat3, sind Einzelfragen

* Aus Griinden der besseren Verstandlichkeit wird im nachfolgenden
Text mit Ausnahme von wortlichen Zitaten auf die Verwendung einer
gegenderten Ausdrucksweise verzichtet. Die Aussagen beziehen je-
weils auf die mannliche, weibliche und diverse Geschlechtsform.

1 Ubersicht bei Scholz, GuP 2017, 41 ff.

2 Siehe im Uberblick Martini, Die Pflegekammer - verwaltungspolitische
Sinnhaftigkeit und rechtliche Grenzen, 2014.

3 BVerfGE 146, 164 ff. Dazu vertiefend Kluth (Hrsg.), Die IHK-Entschei-

dung des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Juli 2017: Analyse, inter-
disziplindre Einordnung und Kritik, 2018.
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vor allem in Bezug auf die Reichweite der Ubertragung von grundrechtsrele-
vanten Befugnissen jeweils fallbezogen zu klaren. Dabei kommt es auch darauf
an, ob Dritte betroffen sind, also Personen, die (noch) nicht Mitglied der Kam-

mer sind.4

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Rechtsprechung zu den Berufs-
kammern insbesondere betont, dass die grundrechtsbezogenen Entschei-
dungsbefugnisse der Kammern hinreichend konkret gesetzlich ,angelei-

tet“ werden miissen.5 In der Sache geht es mithin um die Reichweite des sog.

Parlamentsvorbehalts.6

Vor diesem Hintergrund ist bei Berufskammern allgemein? und bei der zu er-
richtenden Pflegekammer im Besonderen zu klaren, auf welcher gesetzlichen
Grundlage welche Entscheidungs- und Normsetzungsbefugnisse delegiert

werden diirfen. Dies betrifft insbesondere die Befugnisse im Zusammenhang

mit Abschlusspriifungen.

Im Einzelnen sollen im Rahmen des Gutachtens folgende Fragen bearbeitet

werden:

1. Kann der Pflegekammer die Zustdandigkeit fiir die Abnahme von Exa-
menspriifungen in den Ausbildungen nach dem Pflegeberufegesetz
(PfIBG) iibertagen werden?

2. Welche Aufsichtsbefugnisse staatlicher Stellen sind dabei ggf. vorzuse-
hen?

3. Wie kann vor dem Hintergrund der unter 1. beschriebenen Zustandig-
keit eine freiwillige Mitgliedschaft von auszubildenden Pflegeschiile-
rinnen und Pflegeschiilern normiert werden?

4. Welche weiteren berufsbezogenen Aufgaben nach dem PfIBG und der
Ausbildungs- und Priifungsverordnung fiir Pflegeberufe (PfAPrV)
konnte der Gesetzgeber der Pflegekammer iibertragen und welche
Aufgaben sollten nicht iibertragen werden? Dabei ist insbesondere auf

die Aufgabe einer Erlaubnisbehdrde nach §§ 1 ff. PfIBG einzugehen.

4 Darauf weist auch BVerfGE 146, 164 (211) hin.

5 Grundlegend BVerfGE 33, 125 (157 f.); siehe naher Kluth, Funktionale
Selbstverwaltung, 1997, S. 487 ff.

6 Kluth, (Fn. 5), S. 4809 ff.

7 Dazu Ruffert, in: Kluth (Hrsg.), Handbuch des Kammerrechts, 2. Aufl.
2011, §09.
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Zweiter Teil:
Die berufsrechtlichen Regelungen im Uberblick

I. Entwicklung und Vielfalt des Berufsrecht der
Pflegeberufe

Deutschland verfligt bislang im Vergleich zu anderen europdischen Staaten

liber eine uneinheitliche Struktur in der Pflegeausbildung, die sich in den drei

eigenstiandigen Berufsbildern der Gesundheits- und Krankenpflege, der Ge-

sundheits- und Kinderkrankenpflege sowie der Altenpflege manifestiert.8

Diese historisch gewachsene Trennung wurde nach Ansicht der Bundesregie-
rung der gesellschaftlichen Realitit, dem gednderten Pflegebedarf und sich
stetig wandelnden Versorgungsstrukturen in Deutschland nicht mehr in ange-
messener Weise gerecht. Deshalb wurde ein alle Bereiche umfassendes Pflege-

berufsgesetz beschlossen.?

Dem Gesetz liegt das Konzept der kompetenzorientierten Ausbildung zu-
grunde.10 Der Begriff Kompetenz ist in den 1990er Jahren vor allem in der Be-
rufsbildungsforschung und der Berufspadagogik als Gegenbegriff zu Qualifika-
tion eingefiihrt worden. Im Mittelpunkt stehen dabei Subjektorientierung, Dy-
namik, Ganzheitlichkeit und Selbstorganisation. Wissen allein ist keine Kom-
petenz, es gehort hierzu, aber es steht nicht allein, sondern ist ein Element un-
ter anderen. Das jeweilige Fachwissen und -kdnnen ist aber ein zentrales
Merkmal der Kompetenzen und bildet einen Orientierungsrahmen, um kon-
krete Handlungssituationen selbstorganisiert und souveran zu gestalten. Un-
ter Kompetenz ist daher die Zusammenfassung aller personlichen Kréafte zu
verstehen, die zum Bewaltigen einer Situation notwendig sind und zusam-
menwirken miissen. Die Kompetenzorientierung verlangt daher eine ganzheit-

liche Bildung.

Als praktische Grundlage fiir das kompetenzbasierte Ausbildungsmodell des

Pflegeberufsgesetzes dient der Deutsche Qualifikationsrahmen fiir lebenslan-

8 Zur Entwicklung der Pflegeberufe ndher Martini, (Fn. 2), S. 15 ff.

9 G.v.17.07.2017, BGBL I S. 2581.

10 Die folgende Darstellung folgt Leuxner/von Schwanenfliigel, NZS 2018,
201 ff.
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ges Lernen (DQR). Dieser bildet den Rahmen fiir bildungsiibergreifende Quali-
fikation im deutschen Bildungssystem. Der DQR unterscheidet grundsatzlich
zwei Kompetenzkategorien: Fachkompetenz und personale Kompetenz. Nach
einer ,Vier-Sdulen-Struktur” lasst sich die Fachkompetenz in Wissen und Fer-
tigkeiten bzw. die personale Kompetenz in Sozialkompetenz und Selbstandig-
keit untergliedern. An dieser Struktur orientieren sich auch die Ausbildungs-

ziele in § 5 PfIBG.

Zentrales Reformziel war zundchst die bestehende Dreigliedrigkeit der Pflege-
berufe aufzuheben und die Ausbildungen in einem neuen generalistischen
Pflegeberuf zusammenzufiihren. Die neue generalistische Ausbildung soll auf
einen universellen Einsatz in allen allgemeinen Arbeitsfeldern der Pflege vor-
bereiten und einen Wechsel zwischen den einzelnen Pflegebereichen erleich-
tern. Um dem Fachkraftemangel entgegen zu wirken, soll sowohl die Attrakti-

vitdt, als auch die Qualitat der Ausbildung gesteigert werden.

Im parlamentarischen Verfahren wurden im Rahmen eines Kompromisses der
Regierungsfraktionen zur grundsatzlichen Ausrichtung des Pflegeberufs zwi-
schen generalistischer und spezialisierter Ausbildung auch die gesetzgeberi-
schen Ziele modifiziert. Die Moglichkeit fiir gesonderte Abschliisse in der Al-
tenpflege und der Gesundheits- und Kinderkrankenpflege wird beibehalten.
Durch Einfiihrung eines Wahlrechts soll die Entscheidung tiber den jeweiligen
Berufsabschluss bei Auszubildenden liegen. Niemand soll so fiir das Berufsfeld

Pflege verloren gehen.

II. Das (neue) Pflegeberufegesetz

Das ,neue Gesetz liber den Pflegeberuf” normiert und begriindet einen regle-
mentierten Beruf, d.h. einen Beruf, der nur auf Grund einer behoérdlichen Zu-

lassung / Erlaubnis unter der Berufsbezeichnung ausgeiibt werden darf (§ 1).
Es handelt sich dabei teilweise um vorbehaltene Aufgaben, d.h. Aufgaben, die
ohne eine entsprechende Erlaubnis von keinem anderen als Berufstatigkeit

wahrgenommen werden diirfen (§ 4).11

11 Es handelt sich um eine absolute Vorbehaltsaufgabe, die auch nicht
von Angehorigen der Heilberufe wahrgenommen werden diirfen.
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Die fiir die Berufsausiibung erforderliche Erlaubnis (§ 2) sowie ihre Aufhe-
bung (§ 3) erfolgen durch die nach Landesrecht zustandige bestimmende Be-

horde (§§ 49, 52).

Vorgaben zu den Inhalten und den Triagern der Ausbildung finden sich in den
§ 5 ff. PfIBG fiir die Ausbildung an den Pflegeschulen und in den §§ 37 ff. PfIBG
fiir die Ausbildung an den Hochschulen, wobei die Regelungsdichte im ersten
Bereich deutlich hoher ausfillt und auch die Ausgestaltung des Ausbildungs-
verhaltnisses sowie die Finanzierung der Ausbildung einschliefdt, wahrend
diese Fragen im Falle der Hochschulausbildung den fiir diesen Bereich gelten-

den allgemeinen Regelungen iiberlassen wird.

III. Hoheitliche Mafdnahmen im Zusammenhang
mit der Berufsausbildung und der Berufsaus-
iibung

Die grundlegende Neuordnung des Berufsrechts der Pflegeberufe wirkt sich

auch im Bereich der hoheitlichen Mafdnahmen aus, die sowohl im Zusammen-

hang mit der Ausbildung als auch der Berufsausiibung nunmehr erforderlich

sind.

Im Bereich der Ausbildung an den Pflegeschulen ist jenseits der Anerkennung
der Schulen selbst, auf die hier nicht eingegangen wird!2, vor allem auf die

Durchfiihrung der Priifung zu verweisen.

Die staatliche Priifung im Bereich der Pflegeberufe findet ihre allgemeinen
rechtlichen Grundlagen zunachst in § 2 Nr. 1 PfIBG. Dort wird die bestandene
staatliche Abschlusspriifung als Voraussetzung fiir die Erteilung der Erlaubnis
angefiihrt wird. Die Befugnis zur Regelung der weiteren Einzelheiten wird in
§ 56 Abs. 1 Nr. 2 PfIBG durch eine Rechtsverordnungsermachtigung auf die

beiden zustdndigen Bundesministerien delegiert.

Fiir die staatliche Abschlusspriifung im Bereich des Hochschulstudiums finden
sich bereits in § 39 PfIBG allgemeine Aussagen, die ebenfalls in der auf Grund-
lage des § 56 Abs. 1 Nr. 2 PfIBG erlassenen Rechtsverordnung ndher ausgestal-

tet werden. Auch insoweit sind hoheitliche Befugnisse vorgesehen.

12 Es handelt sich um staatliche Berufsfachschulen oder staatlich aner-
kannte Ergdnzungsschulen (§ 6 Abs. 2 PfIBG). Zu den Mindestanforde-
rungen finden sich Regelungen in § 9 PfIBG.
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Einen weiteren zentralen Bereich (neuer) hoheitlicher Befugnisse stellt die Er-
teilung der Erlaubnis nach § 2 PfIBG sowie die Entscheidung tiber deren Riick-
nahme, Widerrufe oder Ruhenlassen nach § 3 PfIBG dar. Es handelt sich je-

weils um den Erlass eines Verwaltungsaktes.

Weitere hoheitliche Befugnisse sind nach dem Gesetz auszuiiben, wenn es um
die Anerkennung der Gleichwertigkeit von Ausbildungen (§§ 40 ff. PflBG) und
um Mafdnahmen im Zusammenhang mit dem grenziiberschreitenden Erbrin-

gen von Pflegedienstleistungen (§§ 44 ff. PflBG) geht.

Schlichthoheitliches Handeln steht schliefdlich in Rede, wenn es um spezifische

Informationspflichten nach §§ 50 ff. PfIBG geht.

Da hoheitliches Handeln grundsatzlich!3 staatlichen Stellen vorbehalten ist,
stellt sich fiir die vorgenannten Aufgaben die Frage der Zuordnung derselben.
Der Bundesgesetzgeber begniigt sich dabei mit dem allgemeinen Verweis auf
die nach Landesrecht zustdndige Stelle, so dass die Entscheidung auf Landes-
ebene zu treffen ist. Dabei kommt die Wahrnehmung durch die unmittelbare
Landesverwaltung ebenso in Betracht wie durch landesunmittelbare Koérper-
schaften des 6ffentlichen Rechts einschlief3lich der Trager funktionaler Selbst-
verwaltung, wie sie in Gestalt der Berufskammern in Deutschland etabliert

sind.

Die nachfolgenden Uberlegungen beziehen sich auf die insoweit bestehenden
Gestaltungsoptionen und die Herausarbeitung des dabei zu beachtenden ver-

fassungsrechtlichen Rahmens.

13 Einen Sonderfall stellt die Beleihung Privater dar, auf die hier aber
nicht ndher einzugehen ist.
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Dritter Teil:
Zuldssigkeit der Delegation der Zustandigkeit fiir
die Abschlusspriifung auf die Pflegekammer

I.  Verfassungsmafdigkeit der Errichtung der
Pflegekammer

1. Verfassungsrechtlicher Priifungsmaf$stab

Die Frage, an welchen Grundrechten die Griindung einer Kammer mit gesetzli-
cher Pflichtmitgliedschaft zu messen ist, war von Beginn der Debatte umstrit-
ten.14 Wahrend Teile der Literatur die Vereinigungsfreiheit aus Art. 9 Abs. 1
GG in ihrer Variante der negativen Vereinigungsfreiheit heranziehen
woll(t)en?5, hat das Bundesverfassungsgericht!é mit der herrschenden An-
sicht!? entschieden, dass dieses Grundrecht auf die Fille der Griindung einer
Korperschaft des éffentlichen Rechts nicht anwendbar ist. In seiner letzten
Grundsatzentscheidung zu dieser Frage hat das Bundesverfassungsgericht

diese noch einmal ausfiihrlich folgendermafien begriindet:

»Das spezielle Grundrecht des Art. 9 [ GG garantiert die Freiheit, sich
aus privater Initiative unabhangig vom Staat mit anderen zu Vereini-
gungen zusammenzuschliefden, sie zu griinden oder ihnen fernzublei-
ben (vgl. BVerfGE 38, 281 [297 f.]). Die Vereinigungsfreiheit des Art. 9 |
GG zielt auf freiwillige Zusammenschliisse zu frei gewdhlten Zwecken.
Eine gesetzlich angeordnete Eingliederung in eine 6ffentlich-rechtliche
Korperschaft beruht hingegen auf einer Entscheidung des Gesetzge-
bers, bestimmte 6ffentliche Aufgaben auch unter kollektiver Mitwir-
kung privater Akteure zu erledigen (vgl. BVerfGE 10, 89 [102]; BVer-
fGE 38, 281 [297 f.]; BVerfG, NVWZ 2002, 335). In Art. 9 GG findet dage-
gen das Prinzip freier sozialer Gruppenbildung zu selbst definierten

Zwecken seinen grundrechtlichen Niederschlag (vgl. BVerfGE 38, 281

14 Uberblick bei Mronz, Korperschaften und Zwangsmitgliedschaft, 1973;
Kluth, (Fn. 5), S. 293 ff. Ausdriicklich mit Bezug auf Pflegekammern
auch Martini, (Fn. 2), S. 118 ff.

15 Exemplarisch Hdfling, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar,

8. Aufl. 2018, Art. 9, Rn. 22 ff.

16 BVerfGE 10, 89 (102); 38,281 (297 f.).

17 Exemplarisch Erichsen, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Bd. VI, 1. Aufl. 1989, § 152, Rn. 70 ff.
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[303]; BVerfGE 50, 290 [353]; zur Koalitionsfreiheit BVerfG, NJW
2017, 2523). Das beide Zusammenschliisse verbindende Element ist
zwar das Kollektiv, doch unterliegen Zweck und Gehalt nach Art. 9

GG der Selbstbestimmung, was die Vereinigung erheblich von einer ge-
setzlich geschaffenen Kérperschaft unterscheidet. Art. 9 I GG enthalt
insbesondere das Recht, in einer Distanz zum Staat und zu politischen
Parteien eigene Vereinigungen zu griinden oder ihnen fernzubleiben.
Das weitere Recht, nicht durch Pflichtmitgliedschaft von ,unnéti-

gen“ Korperschaften in Anspruch genommen zu werden, ergibt sich

demgegeniiber aus Art. 2 [ GG (BVerfGE 38, 281 [298]).“18

Daraus folgt indes nicht, dass es keine grundrechtlichen Anforderungen zu be-

achten gilt. Diese sind jedoch aus dem Grundrecht der allgemeinen Hand-

lungsfreiheit, Art. 2 Abs. 1 GG, abzuleiten. Das Bundesverfassungsgericht hat

das folgende Priifungsschema entwickelt:19

Aus Art. 2 [ GG erwiachst das Recht, nicht durch Pflichtmitgliedschaft
von ,unnoétigen” Korperschaften in Anspruch genommen zu werden
(vgl. BVerfGE 10, 89 [102] = NJW 1959, 1675; BVerfGE 38, 281 [298]
= NJW 1975, 1265).

Die Griindung einer 6ffentlich-rechtlichen Pflichtkérperschaft, die
nicht unmittelbar im Grundgesetz bestimmt ist, darf nur auf gesetzli-
cher Grundlage und durch Organisationsakte erfolgen, die den Vorga-
ben des Grundgesetzes geniigen.

Das setzt einen ,legitimen Zweck" voraus.

Eine gesetzliche Pflichtmitgliedschaft ist nur verhaltnismafiig, wenn

der legitime Zweck ohne diese nicht verwirklicht werden kann.

Anhand dieses Maf3stabes erweist sich die Errichtung einer Pflegekammer,

wie sogleich zu zeigen sein wird, als verfassungsrechtlich zulassig.

2.

Vorliegen eines legitimen Zwecks

Zu den legitimen Aufgaben gehoren Aufgaben, an deren Erfiillung ein gestei-

gertes Interesse der Gemeinschaft besteht. Dabei kommt dem Gesetzgeber ein

weites Ermessen zu.

18
19

BVerfGE 146, 164 (194).
Siehe zuletzt BVerfGE 146, 164 (196 f.).
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Aufgabe von Kammern ist es u.a., die Interessen bzw. ,beruflichen Be-
lange“ der Kammerangehorigen wahrzunehmen (§ 6 Abs. 1 Nr. 7 HeilBerG
NRW). Dies erkennt das Bundesverfassungsgericht in stindiger Rechtspre-

chung als legitimen Zweck fiir die Errichtung einer Kammer an.20
Auch die weiteren berufsbezogenen Aufgaben wie

e die Abgabe von Stellungnahmen und Fachgutachten auf Verlangen von
Behorden (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 HeilBerG NRW),

e die Forderung der beruflichen Fortbildung der Kammerangehorigen (§
6 Abs. 1 Nr. 4 HeilBerG NRW),

e die Erhaltung eines hochstehenden Berufsstandes und die Uberwa-
chung der Einhaltung des Berufsrechts (§ 6 Abs. 1 Nr. 6 HeilBerG
NRW)

stellen legitime Zwecke dar, die die Errichtung einer Berufskammer rechtferti-
gen. In Bezug auf die Griindung einer Pflegekammer ist vor diesem Hinter-

grund ebenfalls von einem legitimen Zweck auszugehen.2!

3.  Erforderlichkeit der gesetzlichen Pflichtmitglied-
schaft

Die Erforderlichkeit der gesetzlichen Pflichtmitgliedschaft erschliefdt sich fiir

die verschiedenen Aufgabenbereiche aus unterschiedlichen Blickwinkeln.22

In Bezug auf die Interessenvertretung und die Abgabe von Stellungnahmen
kommt es darauf ab, so weit wie moglich das gesamte Spektrum des organi-
sierten Berufsstandes einzubeziehen. Dadurch wird im Vergleich zu privaten
Verbanden mit freiwilliger Mitgliedschaft eine andere Qualitit erreicht.23 Zu-
dem sind die Kammern als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts bei der Ab-

gabe von Stellungnahmen zur Sachlichkeit verpflichtet.24

Soweit es um die Mitwirkung an Fragen des Berufsrechts etwa durch den Er-

lass einer Berufsordnung geht, kommen weitere Griinde hinzu. So kann der

20 Siehe zuletzt BVerfGE 146, 164 (198 f.).

21 Ebenso Martini, (Fn. 2). S. 130 ff. Zur Vereinbarkeit der gesetzlichen
Pflichtmitgliedschaft in einer Pflegekammer mit hoherrangigem Recht
VG Mainz, GewArch 2017, 290 ff.; VG Hannover, NdsVBI1 2019, 157 ff.

22 Dazu auch Martini, (Fn. 2). S. 133 ff.

23 BVerfGE 146, 164 (202).

24 BVerfGE 15, 235 (241); BVerwGE 137, 171 ff.
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Erlass einer Berufsordnung, bei der es sich rechtsquellentechnisch um eine
Satzung handelt, nur auf der Grundlage einer (reprasentativen) Beteiligung al-
ler Betroffenen (Normadressaten) erfolgen, weil die Legitimation der Kam-
merorgane nicht weiter reicht als die Mitgliedschaft. Die gesetzliche Pflicht-
mitgliedschaft ist insoweit aus dem demokratischen Prinzip abgeleitet, das im
Falle einer Betroffenen-Selbstverwaltung eine umfassende Inklusion gebie-

tet.25

II. Allgemeine Anforderungen an die Aufgaben-
delegation

1.  Einordnung von Zustdndigkeitsverlagerungen aus
der Perspektive des Verfassungsrechts

Die Zustandigkeit und ihre Beachtung bei staatlichem Handeln stellen im de-
mokratischen Rechtsstaat ein wichtiges Instrument sowohl der Vermeidung
von Willkiir als auch der Begriindung demokratischer (personeller) Legitima-

tion dar.26

Unterhalb dieser allgemeinen Charakterisierung lassen sich weitere Facetten
und Funktionen der Zustandigkeitsordnung erkennen. So tragt bei der Zustidn-
digkeit von Selbstverwaltungstragern auch die spezifische Legitimation ihrer
Organe durch die Mitglieder dazu bei, die Akzeptanz der getroffenen Entschei-
dungen zu erh6hen.2?” Zudem kann durch besonders qualifiziertes Personal
aber auch durch die Fachkompetenz der Mitglieder von Berufskammern in
den ehrenamtlichen Hauptorganen, die fiir den Erlass von Berufsordnungen
zustandig sind, die Qualitat der Entscheidung im Vergleich zur Entscheidungs-

zustandigkeit anderer Stellen verbessert werden.28

Zustandigkeitsentscheidungen sind vor diesem Hintergrund jenseits ihrer for-
malen Bedeutung immer auch organisationsbezogene materiale Entscheidun-

gen, die sich auf die Qualitdt der Wissensgenerierung auswirken.

Auf der anderen Seite ist gerade bei den Selbstverwaltungsorganisationen zu

beachten, dass es zu , Zustindigkeiten in eigener Sache“ kommt, so dass sich

25 Dazu vertiefend Kluth, Verfassungsfragen der Privatisierung von In-
dustrie- und Handelskammern, 1997, S. 26 ff.

26 Zu Einzelheiten Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, 7.
Aufl. 2010, § 83, Rn. 1 ff.

27 Kluth, (Fn. 5), S. 236 ff.

28 Zu diesem Aspekt Kluth, (Fn. 5), S. 220 ff.
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die Frage stellt, inwieweit aufdenstehende Dritte benachteiligt werden kénnen.
Dieser Frage hat sich das Bundesverfassungsgericht sehr eingehend in seiner
sog. Facharztentscheidung gewidmet29, aus der sich allgemeine Orientierun-
gen zu diesem Themenfeld ableiten lassen. Daraus wird unter 3. ndher einge-

gangen.

2.  Anforderungen an eine Normsetzungsdelegation im
Uberblick

Das deutsche Verfassungsrecht geht grundsatzlich von einem weiten, materi-
ellen Gesetzesbegriff aus, der die parlamentarische und exekutivische Norm-

setzung einschlief3t.30

Im vorliegenden Zusammenhang ist es sinnvoll, die Normsetzung als Oberbe-
griff zugrunde zu legen und zwischen der parlamentarischen Gesetzgebung ei-
nerseits und der exekutivischen Normsetzung andererseits deutlich zu unter-

scheiden.

a) Delegierte Normsetzung im Anwendungsbereich des
Art. 80 GG

In Bezug auf die Normsetzung durch die Exekutive unterscheidet das Grund-

gesetz zwischen der Delegation auf die Trager der unmittelbaren und mittel-

baren Staatsverwaltung zum Erlass von Rechtsverordnungen und der autono-

men Normsetzung durch Selbstverwaltungskorperschaften in Gestalt des Er-

lasses von Satzungen.

Die Bezeichnung der Selbstverwaltung als Autonomie3! sowie ihrer Normset-
zung als autonomer Normsetzung darf nicht dariiber hinwegtduschen, dass es
sich verfassungsrechtlich nur bei der kommunalen Selbstverwaltung um eine
autonome Normsetzung im eigentlichen Sinne handelt, weil hier Art. 28 Abs. 2

S.1 GG vor allem den Gemeinden ein eigenes Normsetzungsrecht garantiert.32

29 BVerfGE 33, 125 ff. Dazu eingehend Kluth, in: Jahrbuch des Kammer-
und Berufsrechts 2017, 2028, S. 239 (295 ff,, 304 ff.).

30 Krings, in: Kluth/ders., Gesetzgebung, 2014, § 2, Rn. 23 ff.

31 Siehe nur BVerfGE 33, 125 (159). Zum Begriffsverstandnis auch Kluth,
(Fn.5),S. 25.

32 Dazu naher Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I, 7. Aufl.
2010,8§ 96, Rn. 73.
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b) Delegierte Normsetzungskompetenzen der Trager
funktionaler Selbstverwaltung

Die Normsetzungsbefugnisse der Trager funktionaler Selbstverwaltung beru-
hen alleine auf einer gesetzlichen Grundlage und sind deshalb nicht Ausdruck
von verfassungsrechtlich begriindeter Autonomie, sondern Folge einer gesetz-
lich begriindeten Autonomie und damit eine delegierte Normsetzungskompe-

tenz.33 Sie ist in ihrer Reichweite damit durch die gesetzlichen Regelungen zu-

gleich begrenzt.

3. Gesetzliche Ermdchtigung zur Normsetzung

Die fiir eine Delegation erforderliche gesetzliche Regelung hat zugleich die
Funktion der Ermachtigung, d.h. der parlamentsgesetzlichen Legitimation zur
Normsetzung gegentiber den Mitgliedern und unter Umstdnden auch gegen-

tiber Dritten.

Soweit die Normsetzung grundrechtsrelevant ist, also Grundrechte der Norm-
adressaten begrenzt, ausgestaltet oder zu deren Verwirklichung beitragt, was
vor allem bei der Normierung von Leistungen und Anspriichen der Fall ist,
muss die gesetzliche Regelung der Normsetzung zudem den Anforderungen

des sog. Parlamentsvorbehalts gentigen.

a) Normsetzung gegeniiber “Mitgliedern”

Die Normsetzungsbefugnisse in Selbstverwaltungskoérperschaften sind sys-
tembedingt in erster Line mitgliederadressiert ausgestaltet. Es ist Sinn und
Zweck der funktionalen Selbstverwaltung, die ,eigenen Angelegenheiten“ der

Mitglieder zu regeln.

Im Falle der gemeinsamen sozialen Selbstverwaltung, zu der auch der Gemein-
same Bundesausschuss gehort, besteht die Besonderheit, dass mehrere Orga-
nisationen zum Zweck der koordinierenden einheitlichen Steuerung von be-
reichsiibergreifenden Angelegenheiten geschaffen werden, so dass die Norm-
setzung verschiedene, ihrerseits mit Selbstverwaltungsrechten ausgestattete

Organisationen betrifft, die als Mitglieder fungieren.

33 Kluth, (Fn. 5), S. 488 mit Fn. 8.
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b) Normsetzung gegeniiber “Dritten”

Besondere Aufmerksamkeit verdient die Frage, ob und mit welcher Reich-
weite den Tragern funktionaler Selbstverwaltung Normsetzungsbefugnisse

gegeniiber Dritten bzw. Externen verliehen werden diirfen.

Hierzu ist zundchst zu beachten, dass die Zuweisung solcher Normsetzungsbe-
fugnisse nicht von vorneherein ausgeschlossen ist. Das Bundesverfassungsge-
richt hat insoweit bislang immer lediglich die Bestimmtheit und Reichweite

der parlamentsgesetzlichen Ermachtigung thematisiert.34

Wichtig ist vor der vertieften Betrachtung der Einzelheiten in diesem Zusam-
menhang zunichst die Riickbesinnung auf den Legitimationsmodus. Die per-
sonelle demokratische Legitimation der Trager funktionaler Selbstverwaltung
beruht auf der Entscheidung des Gesetzgebers und findet ihre letzte Grund-
lage nicht in den Mitgliedern der Selbstverwaltungskoérperschaften.3s Sie ist
deshalb nicht bereits konstruktiv auf die Mitglieder begrenzt. Vielmehr kann
der Gesetzgeber den derart legitimierten Personengruppen bzw. Organisatio-
nen auch Befugnisse iibertragen, die neben den Mitgliedern auch Dritte betref-
fen. Allerdings besteht insoweit ein geringeres Legitimationsniveau, weil die
handelnden Organe gegeniiber den Mitgliedern einen héheren Legitimations-

status besitzen.36

Zwingende Voraussetzung fiir die Zuweisung entsprechender Normsetzungs-
befugnisse ist damit zundchst, dass ein direkter Bezug zum Selbstverwaltungs-
bereich, also den die Mitglieder unmittelbar betreffenden Angelegenheiten,
besteht. Ist dies der Fall, so sind auch rechtlich relevante Auswirkungen auf

Dritte, also Nichtmitglieder, legitimationsfahig.

c) Der Facharztbeschluss als Leitentscheidung

Der Facharztbeschluss vom 9. Mai 197237 markiert die erste grundlegende

Verortung der Normsetzung durch Trager funktionaler Selbstverwaltung in

34 Siehe nur BVerfGE 33, 125 (157 ff.).

35 Der Begriff Betroffenen-Selbstverwaltung ist deshalb legitimatorisch
irrefithrend, wie Dederer, Korporative Staatsgewalt, 2004, S. 200 ff. zu-
treffend ausfiihrt.

36 Kluth, (Fn.5),S. 504 f.

37 BVerfGE 33, 125 ff.
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der durch das Grundgesetz etablierten verfassungsrechtlichen Ordnung.38
Dementsprechend widmet sich das Bundesverfassungsgericht der Frage, un-
ter welchen Voraussetzungen grundrechtsrelevante Normsetzungsbefugnisse
auf Berufskammern (und vergleichbare Selbstverwaltungskdrperschaften) de-

legiert werden diirfen, sehr grundsatzlich.

Zunichst wird die Delegation von Normsetzungsbefugnissen auf Selbstverwal-
tungskorperschaften ,,im Rahmen der ihr gesetzlich verliehenen Autonomie
mit Wirksamkeit fiir die ihr angehoérigen und unterworfenen Perso-

nen“ grundsatzlich anerkannt und auf die damit verfolgten ordnungspoliti-
schen Ziele verwiesen.39 Dabei werden die besondere Sachkunde der Betroffe-
nen, die Verringerung des Abstands zwischen Normgeber und Normadressat
sowie die Entlastung des parlamentarischen Gesetzgebers angefiihrt.40 In die-
sem Zusammenhang wird implizit auch klargestellt, dass es sich um ,iiber-
schaubare Bereiche” handeln muss, ein Merkmal, das in der neueren Recht-
sprechung als Voraussetzung fiir die Etablierung von Selbstverwaltung noch

deutlicher herausgearbeitet wurde.4!

Spezifisch fiir Berufskammern bestimmt das Gericht sodann die Grenzen der
Verleihung von Normsetzungsgewalt. Zu diesem Zweck werden schrittweise
die verfassungsrechtlichen Maf3stdbe entfaltet und die auf den Einzelfall anzu-
wendenden Priifkriterien entwickelt. Methodisch geht das Gericht dabei so
vor, dass die verfassungsrechtlichen Maf3stabe aus Verfassungsprinzipien ab-
geleitet werden, die schrittweise in Wechselwirkung mit den festgestellten
praktischen Gefahren fiir die demokratische und grundrechtliche Freiheit kon-

kretisiert werden. Dies entspricht einer topischen Vorgehensweise.42

Zunachst stellt das Gericht klar, dass Art. 80 GG auf den Fall der autonomen
Rechtsetzung durch Selbstverwaltungskorperschaften nicht anzuwenden ist.

Es gebe keinen zuldnglichen Grund fiir die Geltungserweiterung der Norm.43

38 Soweit in der Entscheidung auf dltere Rechtsprechung verwiesen wird
- BVerfGE 1, 91 (94); BVerfGE 10, 89 (102 ff.); BVerfGE 12, 319 (321
ff.); BVerfGE 15, 235 (240) - standen jeweils andere Fragen im Vorder-
grund.

39 BVerfGE 33, 125 (156).

40 BVerfGE 33, 125 (156 f.).

41 BVerfGE 107, 59 (93).

42 Dazu exemplarisch Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 1976.

43 BVerfGE 33, 125 (157).
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Es wird sodann nach den spezifischen verfassungsrechtlichen Grenzen fiir die

Normsetzungsdelegation in diesen Fallen gefragt. Diese werden aus dem

Rechtsstaats- und dem Demokratieprinzip abgeleitet:

,Fordert das eine, die o6ffentliche Gewalt in allen ihren Auf&erungen auch
durch klare Kompetenzordnung und Funktionentrennung rechtlich zu
binden, so dass Machtmissbrauch verhiitet und die Freiheit des Einzel-
nen gewahrt wird, so gebietet das andere, dass jede Ordnung eines Le-
bensbereichs durch Satze objektiven Rechts auf eine der vom Volke be-
stellten Gesetzgebungsorgane muss zuriickgefiithrt werden kénnen. Der
Gesetzgeber darf seine vornehmste Aufgabe nicht anderen Stellen inner-
halb oder auferhalb der Staatsorganisation zu freier Verfiigung tiberlas-
sen. Das gilt besonders, wenn der Akt der Autonomieverleihung dem au-
tonomen Verband nicht nur allgemein das Recht zur eigenverantwortli-
chen Wahrnehmung der iibertragenen Aufgaben und zum Erlass der er-
forderlichen Organisationsnormen einrdumt, sondern ihn zugleich zu
Eingriffen in den Grundrechtsbereich ermachtigt. Dem staatlichen Ge-
setzgeber erwachst hier eine gesteigerte Verantwortung: Der verstark-
ten Geltungskraft der Grundrechte entspricht die besondere Bedeutung
aller Akte staatlicher Gewaltausiibung, welche die Verwirklichung und

Begrenzung von Grundrechten zum Gegenstand haben.“44

Es werden damit zwei verfassungsrechtliche Orientierungspunkte aktiviert:

Aus dem Rechtsstaatsprinzip die Klarheit der Zustandigkeitsordnung, die ver-

langt, dass die Normsetzungsbefugnisse der Selbstverwaltung klaren Grenzen

unterliegen. Aus dem demokratischen Prinzip die unter dem Stichwort Parla-

mentsvorbehalt rubrizierte Letztverantwortung fiir grundrechtsrelevante

Mafdnahmen, wobei das Gericht explizit auch die ,Verwirklichung der Grund-

rechte” einbezieht und sich nicht nur auf beschrankende Mafdnahmen kon-

zentriert. Diese Mafdgabe ist indes noch sehr vage und muss in weiteren

Schritten konkretisiert werden. Dies geschieht zundchst durch einen Hinweis

auf die Funktion des allgemeinen Gesetzes in diesem Zusammenhang:

»Der Staat erfiillt hier durch seine gesetzgebende Gewalt die Aufgabe,

Hiiter des Gemeinwohls gegeniiber Gruppeninteressen zu sein.“s

44
45

BVerfGE 33, 125 (158).
BVerfGE 33, 125 (159).
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Diese Schutzfunktion parlamentarischer Gesetzgebung, so arbeitet das Gericht
weiter heraus, fiihrt aber nicht zu einem Delegationsverbot, sondern verlangt
vielmehr, dass spezifische Gefdhrdungen auf Grund einer méglichen Domi-
nanz von Gruppeninteressen erkannt und durch entsprechende normative
Vorgaben ,domestiziert“ werden. Dies kann durch inhaltliche Vorgaben fiir
diejenigen Sachbereiche erfolgen, in denen entsprechende Gefahren entstehen
kénnen, aber auch durch innerorganisatorische Vorkehrungen, auf die im

Facharztbeschluss jedoch nicht ndher eingegangen wird.46

Im Falle der Facharztentscheidung ist die Aufdenseiterproblematik mit einer
Intensivierung des Grundrechtseingriffs verbunden, denn gerade die gegen-
liber den Berufsanfiangern geltenden Regelungen stellen zugleich Berufswahl-
regelungen dar. Dieser Zusammenhang ist aber nicht zwingend, weshalb eine

Drittbetroffenheit nicht mit einer hohen Eingriffsintensitat gleichzusetzen ist.

Die Entscheidung vermittelt damit ein breites Set an analytischen Maf3stdben,
das dabei hilft, die Anforderungen an die gesetzliche Regelungsdichte im Falle
der Normsetzungsdelegation auf Trager funktionaler Selbstverwaltung zu be-

stimmen:

Auszugehen ist von der Bestimmung der Eingriffsintensitat, die im Hinblick
auf die betroffenen Grundrechte zu bestimmen ist. In Bezug auf den Umstand,
dass bei Selbstverwaltungskoérperschaften die organisationsspezifische Legiti-
mation zur Normsetzung nur gegeniiber den Mitgliedern besteht, ist dabei

auch zu priifen, ob Nichtmitglieder (Dritte) betroffen sind.

In einem zweiten Schritt ist unter Berticksichtigung der Eingriffsintensitit zu
priifen, ob es im Hinblick auf die zugewiesenen Aufgaben spezifische Anhalts-
punkte dafiir gibt, dass es zu Konflikten zwischen Gemeinwohl und Gruppen-
interessen kommen kann und der Gesetzgeber deshalb zur Wahrung des Ge-

meinwohls verpflichtet ist, geeignete Regelungen zu treffen.

46 Dazu aber BVerfG Beschl. v. 12. Juli 2017, 1 BvR 2222/12 und 1 BvR
1106/13, Rn. 114 ff. sowie schon frither BVerfGE 37, 1 (27 f.) und
BVerfGE 107, 59 (93).
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d)

Weitere Entscheidungen und ihre Mafdgaben

Von Bedeutung ist im vorliegenden Zusammenhang weiterhin, mit welcher

sachlichen Reichweite einem Trager funktionaler Selbstverwaltung Entschei-

dungsbefugnisse zugewiesen werden diirfen. Auch dazu entwickelte das Bun-

desverfassungsgericht prazise Kriterien:

»Die gesetzgeberische Gestaltungsfreiheit bei der Schaffung und nihe-
ren Ausgestaltung von Organisationseinheiten der Selbstverwaltung er-
laubt auch, den Selbstverwaltungstrager zu verbindlichem Handeln mit
Entscheidungscharakter zu ermachtigen; dies gilt in allerdings begrenz-
tem Umfang auch fiir ein Handeln gegeniiber Dritten, also Nichtmitglie-
dern. Nicht bereits die Erledigung 6ffentlicher Aufgaben als solche, wohl
aber die Befugnis zu verbindlichem Handeln mit Entscheidungscharak-
ter macht es erforderlich, Mafnahmen, welche die jeweilige Selbstver-
waltungskorperschaft bei der Erfiillung der ihr tibertragenen Aufgaben
ergreift, am Maf3stab des Art. 20 Abs. 2 GG zu messen. Das bedeutet im
Bereich der funktionalen Selbstverwaltung nicht, dass dies im Wege ei-
ner liickenlosen personellen Legitimationskette vom Volk zum einzel-
nen Entscheidungsbefugten zu geschehen hat. Verbindliches Handeln
mit Entscheidungscharakter ist den Organen von Tragern der funktiona-
len Selbstverwaltung aus verfassungsrechtlicher Sicht aber nur gestat-
tet, weil und soweit das Volk auch insoweit sein Selbstbestimmungs-
recht wahrt, indem es mafdgeblichen Einfluss auf dieses Handeln behilt.
Das erfordert, dass die Aufgaben und Handlungsbefugnisse der Organe
in einem von der Volksvertretung beschlossenen Gesetz ausreichend
vorherbestimmt sind und ihre Wahrnehmung der Aufsicht personell de-
mokratisch legitimierter Amtswalter unterliegt (vgl. Dreier, Hierarchi-
sche Verwaltung im demokratischen Staat, 1991, S. 285 ff.; Emde, Die
demokratische Legitimation der funktionalen Selbstverwaltung, 1991,

S. 331; Britz, VerwArch. 91 <2000>, S. 418 <433 ff.>).“4

47

BVerfGE 107, 59 (94).
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Damit knlipft das Gericht an die bereits in der Facharztentscheidung*8 ange-
wandte Lehre vom Parlamentsvorbehalt an, die vor allem im grundrechtsrele-
vanten Bereich eine ausreichend bestimmte parlamentsgesetzliche Steuerung

verlangt.49

IlI. Ubertragung der Zustindigkeit fiir die Mit-
wirkung an Abschlusspriifungen

1. Gesetzliche Grundlagen

a) Anordnung und Arten der staatlichen
Abschlusspriifung

Das Pflegeberufegesetz unterscheidet zwei Formen der Ausbildung: Die beruf-
liche Ausbildung in der Pflege (§§ 5 ff. PfIBG) einerseits und die Hochschuli-
sche Pflegeausbildung (§§ 37 ff. PfIBG) andererseits.

Wahrend im ersten Fall eine strukturierte Ausbildung mit praktischen Ausbil-
dungsabschnitten an Pflegeschulen vorgesehen ist, die zur Berufsqualifikation
als Pflegefachfrau / Pflegefachmann fiihrt5, wird im zweiten Fall ein Studium
an Fachhochschulen bzw. Universitaten5! durchgefiihrt, das ebenfalls zur
Berufsqualifikation als Pflegefachfrau / Pflegefachmann fiihrt, die in diesen

Fallen jedoch um den erworbenen Hochschulgrad erganzt wird.

Die staatliche Priifung im Bereich der Pflegeberufe findet ihre allgemeinen
rechtlichen Grundlagen zunachst in § 2 Nr. 1 PfIBG, wenn dort die bestandene
staatliche Abschlusspriifung als Voraussetzung fiir die Erteilung der Erlaubnis
angefiihrt wird. Die Befugnis zur Regelung der weiteren Einzelheiten wird so-
wohl fiir die staatliche Abschlusspriifung im Bereich der Ausbildung in Pflege-
schulen als auch fiir den Bereich des Hochschulstudiums, fiir den sich bereits
in § 39 PfIBG allgemeine Aussagen finden, in § 56 Abs. 1 Nr. 2 PfIBG durch eine
Rechtsverordnungsermachtigung auf die beiden zustdndigen Bundesministe-

rien delegiert.

48 BVerfGE 33, 125 ff. Zu ihr vertiefend Kluth, (Fn. 5), S. 499 ff.

49 Zu Einzelheiten, differenziert nach Aufgabentypen, Kluth, (Fn. 5),
S. 487 ff.

50 Wobei das Berufsbildungsgesetz mit einer Ausnahme gem. § 58 PfIBG
nicht zur Anwendung kommt.

51 Hier kommen die Martin-Luther-Universitat Halle-Wittenberg und die
Universitat Witten-Herdecke in Betracht, die eine Pflegewissenschaft
unterhalten.
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b) Einzelheiten der Abschlusspriifung nach Besuch der
Pflegeschule

Die staatliche Abschlusspriifung fiir die Absolventen einer Pflegeschule ist in
der Ausbildungs- und Priifungsverordnung fiir die Pflegeberufe (PflAPrV) ge-
regelt. Diese normiert in ihren §§ 1 bis 8 Einzelheiten zur Ausbildung und
Leistungsbewertung wahrend der Ausbildung und anschliefend in den §§ 9
bis 24 die Einzelheiten zur staatlichen Priifung. Schlief3lich werden in den §§
25 ff. Besonderheiten fiir die Priifungen in den Bereichen der Kinder- und Al-

tenkrankenpflege geregelt.

In § 9 PfIAPrV werden die Gegenstdnde und die Ausfiihrung der Prifung naher
bestimmt. Dabei wird auch vorgegeben, dass die Priifung bei der Pflegeschule

abgelegt wird, an der sie die Ausbildung abschliefst.

Die Vorgaben fiir die Errichtung und Zusammensetzung des Priifungsaus-
schusses, vor dem die Priifung abzulegen ist, finden sich in § 10 PflAPrV. Nach
Absatz 1 werden die Priifungsausschiisse an ,jeder Pflegeschule“ gebildet. An
jedem Priifungsausschuss ist unter anderem eine Vertreterin bzw. ein Vertre-
ter der ,zustindigen Behorde“ zu betrauen, die fiir die Wahrnehmung dieser
Aufgabe geeignet ist. Zudem bestellt die zustdndige Behdrde die tibrigen Mit-

glieder des Priifungsausschusses auf Vorschlag der Pflegeschule.

Nach Absatz 3 ist der Vertreter der zustandigen Behorde im Priifungsaus-

schuss dessen Vorsitzender. [hm obliegen u.a. die folgenden Aufgaben:

e Bestimmung der Priifungsbereiche (§ 10 Abs. 3 PfIAPrV),

o Teilnahme an allen Teilen der Priifung ohne Pflicht zur Anwesenheit
wahrend der gesamten Dauer (§ 10 Abs. 4 PflAPrV),

e Entscheidung liber die Zulassung zur Prifung (§ 11 PflAPrV),

e weitere Aufgaben bei der Benotung der Priifungsleistungen (§§ 13 ff.
PflAPIV).

Daraus lasst sich ableiten, dass dem Vertreter der zustandigen Behdrde im

Priifungsausschuss eine zentrale Stellung zukommt.

c) Einzelheiten der Abschlusspriifung nach Besuch einer
Hochschule

In Bezug auf die Abschlusspriifungen der Hochschulabsolventen verfolgt das

Gesetz in § 39 Abs. 1 das Modell der Integration einer staatlichen Priifung in
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eine Hochschulabschlusspriifung. Dadurch wird ein Eingriff in die in anderen
Bereichen bestehende Priifungsautonomie der Hochschulen notwendig und

vorgenomimen.

Den ersten Schritt stellt die Etablierung einer Zustimmungspflichtigkeit der
Ausbildungsmodule nach § 39 Abs. 3 S. 1 PfIBG dar, so dass die Ausbildung an
der Hochschule den konkretisierten gesetzlichen Vorgaben entspricht. Satz 2
stellt auf dieser Grundlage sodann klar, dass die Priifung der Hochschule nach
Absatz 1 Satz 2 ,auch die staatliche Priifung zur Erlangung der Berufszulas-

sung”“ umfasst.

Zu diesem Zweck wird nun in gleicher Art und Weise wie bei den Priifungen
an den Pflegeschulen ein Vertreter der zustindigen Landesbehdrde in die Prii-
fung einbezogen. Im Unterschied zu den Priifungen an den Pflegeschulen sieht
Absatz 3 Satz 1 indes vor, dass die Priifungen ,unter dem gemeinsamen Vor-
sitz der Hochschule und der Landesbehdrde durchgefiihrt“ werden und Satz 2
eroffnet weitergehend die Moglichkeit, dass die Landesbehérde die Hoch-
schule beauftragen kann, den Vorsitz ,auch fiir die zustandige Landesbe-
horde, also alleine wahrzunehmen. Es wird demnach im Vergleich zu den
Priifungen an den Pflegeschulen eine deutlich weitergehende Eigenstandigkeit

der Hochschulen erméglicht.

Die weiteren Einzelheiten des Verfahrens der Priifungen sowie der Zusam-
mensetzung und Aufgaben des Priifungsausschusses werden in §§ 32 ff.

PflIAPrV geregelt. Dabei sind folgende Besonderheiten hervorzuheben:

Das Hochschulstudium nach dem Bologna-Modell ist durch studienbeglei-
tende Hochschulpriifungen gekennzeichnet. Diese sind nicht Gegenstand der
in den §§ 32 ff. PflIAPrV getroffenen Regelungen, die sich alleine auf die Ab-

schlusspriifung beziehen.

Nach § 33 Abs. 2 PfIAPrV bestellt die zustandige Behorde ein Mitglied sowie
dessen Stellvertreterin oder Stellvertreter. Nach Absatz 3 wird der Priifungs-
ausschuss unter dem gemeinsamen Vorsitz dieses Mitglieds und eines von der
Hochschule bestimmten Mitglieds gefiihrt. Das von der zustandigen Behorde
bestellte Mitglied wird bei der Durchfiihrung seiner Aufgaben durch die zu-
standige Behorde unterstiitzt. Diese ist somit in der Regel auch operativ in die

Priifungsabldufe eingebunden.
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Die Vorsitzenden des Priifungsausschusses bestimmen gemeinsam auf Vor-
schlag der Hochschule die Priiferinnen oder Priifer fiir die einzelnen Priifungs-

teile sowie deren Stellvertreterinnen und Stellvertreter.

Die in § 39 Abs. 3 PfIBG eroffnete Moglichkeit, den Vorsitz alleine dem Vertre-

ter der Hochschule zu libertragen, wird in der Verordnung nicht wiederholt.

d) Bestimmung der zustindigen Behorde

Wie es der Grundidee des Art. 84 Abs. 1 GG entspricht, wird die Behérdenzu-
standigkeit nicht durch den Bund konkretisiert, sondern der Bestimmung
durch die das Gesetz ausfiihrenden Lander iiberlassen. Entsprechend wird in
den Normtexten immer nur von den zustandigen Landesbehdrden bzw. zu-

standigen Behorden gesprochen.

Zu den Zustdndigkeitsfragen findet sich im Gesetz in § 49 die lapidare Rege-
lung , Die Linder bestimmen die zur Durchfithrung dieses Gesetzes zustandi-

gen Behorden.“ Damit hat der Landesgesetzgeber alle Gestaltungsfreiheiten.

Das Land Nordrhein-Westfalen hat durch ein Artikelgesetz zur Umsetzung der
Pflegereform in Nordrhein-Westfalen vom 12.12.201852 eine Reihe von Zu-
standigkeitsregelungen getroffen. In Artikel 1 des Gesetzes, dem Landesaus-
fiihrungsgesetz Pflegeberufe, werden in § 1 die Zustdndigkeiten des Ministeri-
ums bestimmt. Danach trifft das fiir die Pflegeberufe zustandige Ministerium

die Entscheidungen liber

1. die Zulassung von Modellvorhaben nach § 15 des Pflegeberufsgeset-
zesvom 17.Juli 2017 (BGBL I S. 2581) im Einvernehmen mit dem
Bund,

2.die Zustimmung zur Festlegung der Module nach § 39 Absatz 3 Satz
1 des Pflegeberufsgesetzes durch die Hochschulen,

3. die Zulassung der Ersetzung eines Anteils der Praxiseinsidtze nach
§ 38 Absatz 3 des Pflegeberufsgesetzes durch praktische Lerneinheiten

an der Hochschule und

4. den Abschluss von Vereinbarungen nach § 40 Absatz 5 des Pflegebe-
rufsgesetzes.

Bezlige zur staatlichen Abschlusspriifung finden sich hier in Nr. 2.

52 GV.NRW.S.767.
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Die Regelungen sind im Ubrigen noch unvollstindig und sollen im Rahmen des

anstehenden Gesetzgebungsverfahrens erganzt werden.

2.  Weitere Zustdndigkeiten und Gestaltungsspielrdume

Sowohl im Gesetz als auch in der Verordnung sind weitere Gestaltungsspiel-
rdume angelegt, die Aufgabenzuweisungen an die Pflegekammern ermdogli-

chen. Dazu gehoren insbesondere:

o Die Feststellung der Gleichwertigkeit und die Anerkennung einer Aus-
bildung von Pflegepersonal aus Drittstaaten nach §§ 40 ff. PfIBG (so-
weit keine gemeinsame Einrichtung nach § 40 Abs. 5 PfIBG vorgesehen
ist).

o Die Entgegennahme der Meldung von voriibergehende Dienstleistun-
gen erbringendem Pflegepersonal aus anderen Mitgliedstaaten der Eu-
ropdischen Union nach § 46 PfIBG sowie die Ausstellung von Beschei-
nigungen flir diesen Personenkreis nach § 47 PfIBG.

e Die Entgegennahme und Weiterleitung von Informationen im Rahmen
der Europaischen Verwaltungszusammenarbeit nach § 48 PfIBG.

e Die Wahrnehmung von Unterrichtungspflichten nach §§ 50 ff. PfIBG.

e Die Aufbereitung von Daten fiir Statistiken nach § 55 PfIBG.

3.  Delegation der Aufgaben an die Pflegekammer

Soweit die Zustdndigkeiten nach dem PfIBG und der PflAPrV noch nicht
geregelt sind, stellt sich die Frage, inwieweit fiir sie eine Zustandigkeit der

Pflegekammer begriindet werden kann.

Der landesrechtlichen Bestimmung einer Pflegekammer zur zustandigen Be-

horde stehen keine bundesgesetzlichen Hindernisse entgegen.

Es miissen aber die allgemeinen verfassungsrechtlichen Anforderungen an die
Ausiibung von Hoheitsgewalt beachtet werden. Im Falle eines Tragers funktio-
naler Selbstverwaltung stellt das Bundesverfassungsgericht insoweit darauf

ab, ob es sich um eine Mafsnahme gegeniiber Mitgliedern oder Dritten handelt,
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ob und wie intensiv grundrechtlich geschiitzte Interessen betroffen sind und

wie genau die Aufgabenwahrnehmung parlamentsgesetzlich angeleitet ist.53

a) Exkurs: Ein Blick auf Priifungsregelungen im Bereich
des Handwerks und anderer reglementierter Berufe

Der Blick auf etablierte und nicht angezweifelte Regelungen ist bisweilen hilf-
reich, um eine erste Orientierung fiir die rechtliche Verortung geplanter neuer
Regelungen zu erarbeiten. Deshalb soll an dieser Stelle zunachst ein Blick auf
den Bereich des mit dem Thema der beruflichen Bildung eng verbundenen

Handwerks sowie ausgewahlter weiterer reglementierter Berufe erfolgen.

Im Bereich der dualen Handwerksausbildung ist festzustellen, dass fiir die Ab-
nahme der Gesellenpriifungen die nach § 33 HwO von den Handwerkskam-
mern zu errichtenden Priifungsausschiisse zustandig sind. Auf Grund der Be-
sonderheit, dass in der Handwerksorganisation auch die Gesellen und Lehr-
linge als Arbeitnehmer gesetzliche Pflichtmitglieder sind (§ 90 Abs. 2 HwO)
handelt es sich um eine Zustandigkeit gegeniiber Mitgliedern. Allerdings sieht
§ 33 Abs. 1 S. 2 HwO vor, dass die Handwerkskammer auch eine Handwerksin-
nung und damit eine reine Unternehmerorganisation ermachtigen kann, Ge-
sellenpriifungsausschiisse zu errichten. Das hdngt u.a. damit zusammen, dass
die Innungen teilweise auch mit eigenen Einrichtungen im Bereich der berufli-
chen Bildung aktiv sind. In diesen Fallen handelt es sich um eine Tatigkeit ge-

geniiber Nichtmitgliedern.

Die Regelung in der Handwerksordnung stellt eine Sonderregelung zum Be-
rufsbildungsgesetz dar, das in seinen §§ 37 ff. das Priifungswesen im Bereich

der dualen Ausbildung normiert und dabei dem gleichen Grundmuster folgt.

Auf einer ersten, allgemeinen Ebene werden die Priifungsausschiisse in § 39
BBiG organisatorisch geregelt. Danach sind sie durch die ,zustandige Stelle“ zu

errichten und zu besetzen.

Die zustandigen Stellen werden sodann auch auf einer zweiten, konkreten

Ebene in § 71 BBiG bestimmt. Absatz 1 verweist auf die Sonderregelungen fiir

53 BVerfGE 33, 125 (156 ff.); BVerfGE 140, 229 ff. Siehe vertiefend Kluth,
in: Jahrbuch des Kammer- und Berufsrechts 2017, 2018, S. 239 (296
ff.).
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das Handwerk, Absatz 2 bestimmt fiir nicht handwerkliche gewerbliche Be-
rufe die Industrie- und Handelskammern zu den zustandigen Stellen, Absatz 3
fiir die Berufsbildung in Berufen der Landwirtschaft, einschliefilich der landli-
chen Hauswirtschaft die Landwirtschaftskammer, Absatz 4 fiir die Berufsbil-
dung der Fachangestellten im Bereich der Rechtspflege jeweils fiir ihren Be-
reich die Rechtsanwalts-, Patentanwalts- und Notarkammern und Absatz 5 fir
die Berufsbildung der Fachangestellten im Bereich der Wirtschaftspriifung
und Steuerberatung jeweils fiir ihren Bereich die Wirtschaftspriiferkammern

und die Steuerberaterkammern.

Als Gesamteindruck ist damit festzuhalten, dass im Bereich des dualen Bil-
dungswesens die thematisch zustdndigen Berufskammern umfassend in die
Durchfiihrung der Abschlusspriifungen eingebunden sind. Mit Ausnahme der
Meisterpriifungsausschiisse bei den Handwerkskammern handelt es sich da-

bei um Priifungen von Nichtmitgliedern der jeweiligen Kammerorganisation.

Eine Analyse der einschldgigen Literatur und Rechtsprechung zu diesen ge-
setzlichen Regelungen lasst keine verfassungsrechtlichen Bedenken erkennen.

Allerdings enthebt das alleine nicht von einer griindlichen Priifung.

b) Interne oder externe Mafdnahmen

Die staatlichen Abschlusspriifungen, an denen die ,zustdndigen Behor-
den“ mitwirken, betreffen Personen, die noch nicht gesetzliche Pflichtmitglie-
der der Pflegekammer sein konnen. Damit handelt es sich um ein hoheitliches

Handeln gegeniiber Dritten bzw. Nichtmitgliedern.

Daran dndert sich grundsatzlich auch dadurch nichts, dass bei der Pflegekam-
mer die Méglichkeit einer freiwilligen Mitgliedschaft flir Auszubildende eroft-
net wird, weil nicht alle Auszubildenden davon Gebrauch machen werden und
weil ihnen auch kein gleichberechtigtes Mitwirkungsrecht an den Kammeran-

gelegenheiten eingeraumt werden kann.

Mafdnahmen gegeniiber Auféenstehenden sind den Tragern funktionaler
Selbstverwaltung indes nicht grundsatzlich verwehrt. Es kommt vielmehr da-

rauf an,

e in welchem Umfang grundrechtlich geschiitzte Interessen betroffen
sind,

e wie genau die parlamentsgesetzliche Anleitung erfolgt,
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e inwieweit es zu strukturell bedingten Interessenkonflikten kommen

kann.54

Diese fiir die verfassungsrechtliche Priifung relevanten Gesichtspunkte sind

genauer Zu untersuchen.

c) Grundrechtsrelevanz

Die Entscheidung iiber die Zulassung zu einem Beruf stellt eine die Berufs-
wahlfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG betreffende Maf3nahme dar und besitzt
deshalb eine erhebliche Grundrechtsrelevanz. Das ergibt sich bereits aus den
hohen Anforderungen, die das Bundesverfassungsgericht seit dem Apotheken-
urteil an die Rechtfertigung der Beschrankung der Berufswahlfreiheit stellt.55
Nur besonders wichtige Gemeinschaftsgiiter sind geeignet, eine Einschran-

kung der (subjektiven) Berufswahlfreiheit zu legitimieren.56

Die Folge ist aber zunachst lediglich, dass die Beschrankung als solche durch
den parlamentarischen Gesetzgeber hinreichend bestimmt normiert und trag-

fahig gerechtfertigt werden muss (sog. Parlamentsvorbehalt).5”

Davon zu unterscheiden ist die zuldssige Reichweite einer Delegation von Re-
gelungsbefugnissen auf die Exekutive, wobei zwischen der Ministerialverwal-
tung und der funktionalen Selbstverwaltung zu unterscheiden ist.58 Wahrend
bei der Ministerialverwaltung Art. 80 GG zu beachten ist und eine hinrei-
chende demokratische Legitimation grundsatzlich gegeben ist, sind bei einer
Delegation von Normsetzungsbefugnissen auf Berufskammern weitere Vorga-
ben zu beachten, die das Bundesverfassungsgericht in seiner Facharztent-

scheidung naher bestimmt hat, worauf bereits eingegangen wurde.5°

Vorliegend kommt es deshalb alleine auf die Anwendung von die Berufswahl-

freiheit beschrankenden Normen an. Deren spezifische Grundrechtsrelevanz

54 Siehe zu diesem , Priifungsansatz“ auch BVerfGE 140, 229 (238 f.).

55 BVerfGE 7,377 (397 ff.).

56 BVerfGE 7,377 (407). BeckOK Grundgesetz/Ruffert, 41. Ed. 15.5.2019,
GG Art. 12 Rn. 97 ff.

57 Grundlegend BVerfGE 38, 373 (383). Dazu ndher BeckOK Grundge-
setz/Ruffert, 41. Ed. 15.5.2019, GG Art. 12 Rn. 80 m.w.N.

58 Kluth, (Fn. 5), S. 489 ff.

59 Siehe oben S. 15 ff.
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hingt davon ab, ob und welche Spielraume bei der Anwendung der den Be-
rufszugang regelnden Vorschriften bestehen. Dabei ist zwischen den materiel-

len und verfahrensbezogenen Aspekten zu unterscheiden.

Fiir die konkrete Beurteilung ist zunadchst Genauigkeit und Dichte der gesetzli-
chen Vorgaben zu ermitteln und in einem weiteren Schritt zu beurteilen. So-
dann ist zu klaren, inwieweit es zu strukturbedingten Interessenkonflikten

kommen kann.

d) Hinreichend bestimmte gesetzliche Anleitung

Wie die Darstellung unter III. 1. gezeigt hat, hat der Gesetzgeber die inhaltli-
chen Vorgaben fiir die Berufswahl in Gestalt der Ausbildungsziele getrennt fiir
die berufliche Ausbildung in der Pflege (§ 5 PfIBG) und die hochschulische
Pflegeausbildung (§ 37 PfIBG) geregelt und jeweils durch weitere Regelungen
zu Dauer und Durchfithrung (u.a. hinsichtlich der praktischen Ausbildung) er-
ganzt. Diese Regelungen entsprechen sowohl in ihrer Struktur als auch in ih-
rer Regelungsdichte den vergleichbaren gesetzlichen Regelungen fiir andere

Berufe bzw. gehen liber diese hinaus.60

Die Konkretisierung der Ausbildungspladne erfolgt hinsichtlich der ,Mindest-
anforderungen an die Ausbildung nach den Teilen 2 und 3“ gem. § 56 Abs. 1
Nr. 1 PfIBG durch eine Verordnung der beiden zustindigen Bundesministerien

und damit bundesweit einheitlich.61

In der Verordnung wird auch - wie gezeigt - das Priifungsverfahren naher ge-
regelt, so dass das Landesrecht auf diesen beiden Ebenen keinen grundlegen-

den gestalterischen Einfluss ausiiben kann.

Der mafdgebliche gestaltende Einfluss ist somit auf die Priiferauswahl und die
konkrete Festlegung der Priifungsaufgaben sowie die Bewertung der Prii-

fungsleistungen beschrankt.

Die schriftlichen Priifungsaufgaben werden bei der beruflichen Ausbildung

gem. § 14 Abs. 4 PflIAPrV auf Vorschlag der Pflegeschule von der zustandigen

60 Das gilt u.a. fiir die Gesundheitsberufe des Handwerks, deren konkrete
inhaltliche Anforderungen ausschliefdlich durch Rechtsverordnungen
geregelt sind; siehe §§ 25 f. HwO.

61 Ausbildungs- und Priifungsverordnung fiir die Pflegeberufe v.
2.10.2018, BGBI. 12018, Nr. 34, S. 1572 ff.
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Behorde ausgewahlt. Bei der Hochschulausbildung werden die schriftlichen
Priifungsaufgaben gem. § 35 Abs. 5 PflAPrV durch die beiden Vorsitzenden des

Priifungsausschusses bestimmt.

Im Falle einer Bestimmung der Pflegekammer als zustandige Behérde ware
damit der Einfluss auf die Priifungsinhalte auf die Genehmigung der von den
Berufsschulen eingereichten Priifungsaufgaben beschrankt. Bei den Hoch-

schulpriifungen gibt es keinen direkten Einfluss.

In Bezug auf die Zusammensetzung der Priifungsausschiisse ist der Einfluss

der zustandigen Behorde ebenfalls beschrankt.

Bei den Priifungen der Pflegeschulen bestimmt die zustdndige Behorde den
Vorsitzenden des Priifungsausschusses. Ihm obliegen u.a. die folgenden Aufga-

ben:

e Bestimmung der Priifungsbereiche (§ 10 Abs. 3 PfIAPrV),

e Teilnahme an allen Teilen der Priifung ohne Pflicht zur Anwesenheit
wahrend der gesamten Dauer (§ 10 Abs. 4 PflAPrV),

e Entscheidung liber die Zulassung zur Prifung (§ 11 PflAPrV),

o Weitere Aufgaben bei der Benotung der Priifungsleistungen (§§ 13 ff.
PflAPIV).

Diese Entscheidungen trifft er als Vorsitzender des Priifungsausschusses, der
zwar ,an der Pflegeschule” gebildet wird, dessen Handeln aber der zustandi-
gen Behorde zuzurechnen ist (,staatliche Priifung“), da sie die Mitglieder be-

stellt (§ 10 Abs. 2 PflAPrV) und den Vorsitzenden auch selbst auswahit.

Bei den (modularisierten) Hochschulpriifungen wird nur einer der beiden

Vorsitzenden durch die zustandige Behorde bestellt. Der Priifungsausschuss
selbst ist ein Organ der Hochschule und sein Handeln nicht der zustandigen
Behorde zurechenbar. Das bedeutet auch, dass der Einfluss der zustdndigen

Behorde in diesem Bereich deutlich geringer ausfallt.

Im Ergebnis besteht eine hinreichend bestimmte und genaue gesetzliche An-
leitung des gesamten Priifungswesens, die den in vergleichbaren Bereichen
anzutreffenden Regelungen entspricht bzw. dariiber hinausgeht. Es bestehen
deshalb keine Bedenken, die Pflegekammer zur zustdndigen Behorde zu erkla-

ren.
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e) Strukturell bedingte Interessenkonflikte

Ankniipfend an den Facharztbeschluss des Bundesverfassungsgerichts ist wei-
ter zu priifen, ob es strukturell bedingte Interessenkonflikte gibt, die der Uber-
tragung von Entscheidungszustindigkeiten im Bereich des Berufszugangs auf

die Pflegekammer entgegenstehen.

Bei Selbstverwaltungseinrichtungen kénnen Interessenkonflikte grundsatz-
lich in zwei ,Richtungen” auftreten. Einmal hinsichtlich einer Bevorzugung der
Interessen der Personen, die bereits Mitglieder sind bzw. Marktzugang erhal-
ten haben. Es kann in deren Interesse liegen, weiteren Personen den Zugang
zu erschweren oder zu verwehren. Auf diesen Fall bezogen sich die Uberle-
gungen in der Facharztentscheidung. Zum anderen hinsichtlich einer Vernach-
lassigung der Interessen der Allgemeinheit an hohen fachlichen Standards,
wenn es ein Gruppeninteresse gibt, den Zugang neuer Personen zu erleichtern

und die Standards zu senken.

Weiter ist klarzustellen, dass sich die Ausfiihrungen des Facharztbeschlusses
auf die Ebene der Normsetzung bezogen und damit auf eine Ebene, bei der es
um die Grundrechtsbeschrankung als solche geht. Vorliegend geht es dagegen
um die Frage, ob es im Bereich der Gesetzesanwendung eventuell Interessen-

konflikte geben kann und welches Gewicht diesen ggf. zukommt.

In der Facharztentscheidung werden die moglichen Interessenkonflikte aus
der klassischen Abschliefdungsfunktion abgeleitet, die bei bereits in einem
Markt tiatigen Personen gegeniiber Newcomern entstehen kann, um Konkur-
renten abzuwehren und die eigenen Marktanteile zu verteidigen. Diese Form
von Interessenkonflikten lasst sich indes auf den Bereich der Pflegeberufe
schon deshalb nicht iibertragen, weil es sich bei den Priifungsteilnehmern um
Personen handelt, die zunichst eine abhingige Beschéaftigung anstreben und
zugleich auf dem Arbeitsmarkt eine hohe Nachfrage besteht, die in einigen Re-
gionen nicht vollstandig durch inlandische Arbeitskrafte gedeckt werden kann
(Stichwort Fachkraftemangel). Vor diesem Hintergrund erscheint es plausibel,

einen entsprechenden strukturellen Interessenkonflikt zu verneinen.

Hinzu kommt aber weiter, dass wegen der vollig anderen Struktur des Ausbil-
dungswesens auch aus anderen Griinden eine derartige Konfliktlage nicht be-
steht. Sowohl die Pflegeschulen als auch die Hochschulen, in deren mafigebli-

cher Verantwortung die Priifungen stattfinden, sind keine konkurrierenden
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Marktteilnehmer, sondern in erster Linie an einer guten Absolventenquote in-
teressiert. Diese Interessenlage spricht eher dafiir, dass es ein Interesse an gu-
ten Ergebnissen und nicht an einer Verhinderung des Marktzutritts gibt. Die
Mitwirkung der zustandigen Behorde erweist sich vor diesem Hintergrund e-

her als wirksames Korrektiv zur Sicherung hoher Qualitatsanspriiche.

Im Ergebnis sind deshalb keine tragfahigen Griinde ersichtlich, die fiir das
Vorliegen eines Interessenkonflikts in Gestalt einer Abschliefungsfunktion

sprechen.

Anders konnte es jedoch mit Blick auf die zweite Konstellation aussehen. Da es
einen hohen Fachkriaftebedarf im Bereich der Pflege gibt, konnte es im Inte-
resse der Kammermitglieder liegen, die Anforderungen an den Berufszugang
yniedrig” zu halten. Dadurch kénnte das Interesse der Allgemeinheit, nur hin-
reichend, den vergleichsweise anspruchsvollen gesetzlichen Anforderungen
gentigende Personen zum Beruf zuzulassen, vernachlassigt oder verletzt wer-

den.

Vor dem Hintergrund klarer gesetzlicher Vorgaben reicht es indes nicht aus,
dass eine entsprechende Moglichkeit der Interessenkollision besteht. Das
Recht der beruflichen Bildung ist in Deutschland flichendeckend durch die eh-
renamtliche Beteiligung von Berufstragern an den Zulassungspriifungen ge-
pragt und es wird u.a. daraus das im internationalen Vergleich hohe Niveau
beruflicher Bildung abgeleitet. Deshalb gibt es mit Blick auf die Empirie keinen
allgemeinen Erfahrungssatz, dass sich der abstrakt beschriebene Interessen-

konflikt in der Praxis realisiert.

Gleichwohl ist es wichtig, auf die Sicherungsinstrumente zu blicken, die zur
Vermeidung von Interessenkonflikten zur Anwendung kommen. Dies sind zu-
nichst die allgemeinen Regelungen zur Befangenheit und zu Mitwirkungsver-
boten (vgl. allgemein §§ 20 f. VwVfG), sodann das zu Unparteilichkeit und Ge-
wissenhaftigkeit verpflichtende Amtsethos, das auch fiir die ehrenamtliche Ta-
tigkeit gilt (§ 83 VwV(G) sowie schliefdlich die Moglichkeit der anlassbezoge-

nen Kontrolle, soweit es Hinweise auf Unregelmafiigkeiten gibt.

In den anderen Bereichen der beruflichen Bildung und des Priifungswesens

haben sich diese allgemeinen Sicherungsinstrumente bewahrt, doch kommt es
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darauf an, die entsprechende Grundhaltung immer wieder neu ins Bewusst-
sein zu rufen. Deshalb sind entsprechende Belehrungen und Verpflichtungser-

klarungen sinnvoll.

Vor diesem Hintergrund muss der Verordnungsgeber auch abwéagen, zu wel-
chem Zeitpunkt er eine entsprechende Aufgabendelegation vornimmt, die den
Prozess der Herausbildung eines entsprechenden Amtsethos begleitet und un-
terstiitzt und welche Kontrollinstrumente (z.B. punktuelle Anwesenheit von
Vertretern der Aufsichtsbehorde bei Priifungen) er als Sicherungsmechanis-

mus einfiihrt.

4.  Anforderungen an den Aufsichtsmaf$stab

[st die zustdndige Behorde das Ministerium oder eine andere Stelle der unmit-
telbaren Landesverwaltung, so kommen die internen Kontroll- und Weisungs-
mechanismen der hierarchisch organisierten Ministerialverwaltung zur Gel-

tung.

Wiirde die Pflegekammer zur zustandigen Behorde erklart, so stellt sich indes

die Frage des Maf3stabs fiir die dann erforderliche Staatsaufsicht.

Da es sich bei der Pflegekammer um eine Selbstverwaltungseinrichtung han-
delt, ware die Etablierung einer Rechtsaufsicht die Regel. Wie ein Blick in das
Heilberufsgesetz NRW zeigt, gibt es aber auch in diesem Bereich ausnahms-

weise eine Fachaufsicht (§ 9 Abs. 2 HeilBerG NRW).62

Die ausnahmsweise Einrichtung von Fachaufsicht wird damit gerechtfertigt,
dass es sich um tbertragene staatliche Aufgaben handelté3 und dass der
Schutz von Interessen Dritter, also Personen aufierhalb der Kammern, im Vor-
dergrund steht. Sie ist aber deshalb problematisch, weil damit das Prinzip der

Selbstverwaltung durchbrochen wird.

Im Falle der Absolventen der Pflegeschulen und Hochschulen liegt insoweit
ein Grenzfall vor, weil die libertragene Aufgabe Personen betrifft, die unmittel-

bar vor dem Eintritt in die Kammer stehen und insoweit in einem besonderen

62 Dazu ndher und kritisch Kluth, (Fn. 5), S. 523 ff.

63 Das Argument nimmt unausgesprochen Bezug auf das Kommunal-
recht, in dem die libertragenen staatlichen Aufgaben in der Regel
durch den Biirgermeister und unter Fachaufsicht wahrgenommen
werden. Siehe Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019, § 8.
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Naheverhaltnis zu ihr stehen. Andererseits fehlt es aber zum Zeitpunkt der

Priifung noch an dem formalen Mitgliedschaftsverhaltnis.

Klarzustellen ist zudem, dass die Einrichtung einer Fachaufsicht verfassungs-
rechtlich nicht zwingend erforderlich ist, wenn die gesetzliche Anleitung des
Verwaltungshandelns hinreichend bestimmt ist und zudem durch eine fachge-

richtliche Kontrolle eine Priifung der Einzelfallanwendung méglich ist.64

Vor diesem Hintergrund gilt es abzuwagen. Wenn die Aufgaben im Zusam-
menhang mit den staatlichen Priifungen der Pflegeschiiler und -studenten auf
die Pflegekammer wegen des besonderen Sachverstandes der Kammermit-
glieder und der Kammerorgane fiir die Pflegeberufe iibertragen werden, er-
scheint es wenig sinnvoll, zugleich eine staatliche Fachaufsicht einzufiihren,
weil bei der aufsichtfiihrenden Stelle gerade keine hohere fachliche Qualifika-
tion vorausgesetzt werden kann. Es reicht vielmehr eine Rechtsaufsicht aus.
Hinzu kommt, dass die fachliche Feinsteuerung wenn iiberhaupt bundesein-
heitlich erfolgen sollte, weil auch das Berufsrecht auf Bundesebene erlassen
wird. Deshalb sprechen die besseren Griinde dafiir, es bei einer Rechtsaufsicht

Zu belassen.

Eine Fachaufsicht wire andererseits aber verfassungsrechtlich und kammer-
rechtlich trotz des damit verbundenen Systembruchs zuldssig. Eine Kompro-
misslosung konnte darin bestehen, eine zeitlich begrenzte Fachaufsicht zu re-
geln, um ggf. wihrend der Ubergangszeit entsprechende Steuerungen vorneh-
men zu kénnen. Nach fiinf Jahren kénnte dann im Rahmen einer Evaluation

die Erforderlichkeit der Regelung tiberpriift werden.

5.  Fachgerichtliche Kontrolle

Flir die Beschrankung auf eine Rechtsaufsicht spricht zudem, dass die Prii-
fungsentscheidungen einer in beiden Bereichen unabhangigen fachgerichtli-
chen Kontrolle unterliegen, die ebenso gut wenn nicht sogar wegen der rich-
terlichen Unabhangigkeit besser geeignet ist, etwaige Fehler im einzelnen Fall

oder im Bereich der Steuerung des Priifungswesens insgesamt zu korrigieren.

64 Das ergibt sich im Ansatz auch aus BVerfGE 140, 228 (238); siehe dazu
auch Kluth, Jahrbuch des Kammer- und Berufsrechts 2017, 2018,
S.239 (380 f.).
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In Bezug auf den Rechtsschutz gegeniiber Priifungsentscheidungen ist zwi-
schen den Bereichen der Pflegeschulen und der Hochschulen zu unterschei-

den.

a) Staatliche Priifung an den Pflegeschulen

Wie bei der Analyse des Priifungswesens gezeigt wurde, ist das Handeln der
Priifungsausschiisse an den Pflegeschulen der zustdndigen Behoérde zuzurech-
nen, da diese die Ausschiisse einsetzen. Die Priifungsausschiisse handeln des-
halb 6ffentlich-rechtlich und die Priifungsentscheidungen sind vor den Ver-
waltungsgerichten iiberpriifbar. Dabei sind in Bezug auf die Kontrolldichte die
priifungsrechtlichen Besonderheiten zu beachten (Beurteilungsspielraume

vor allem bei miindlichen und praktischen Priifungen).65

b)  Staatliche Prifungen an den Hochschulen

Bei den Priifungen an den Hochschulen wird in den Priifungsausschuss ein
Vertreter durch die zustdndige Behorde entsandt und die zustandige Stelle
wirkt bei der Erteilung der Zeugnisse mit. Damit liegen die Voraussetzungen

fiir eine Qualifikation als Staatspriifung vor.

Bei staatlichen Hochschulen sind die Entscheidungen der Priifungsausschiisse
wegen der Rechtsform der Hochschule 6ffentlich-rechtlich und unterliegen
der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle. Ob dies auch bei staatlich-anerkann-
ten privaten Hochschulen der Fall ist, weil die zustandige Behérde durch die
Bestimmung eines Vorsitzenden und die Erteilung des Einvernehmens bei der
Ausstellung der Zeugnisse am Priifungsverfahren beteiligt ist, kann hier dahin-

stehenss, denn ein fachgerichtlicher Rechtsschutz ist in jedem Fall eréffnet.

Im Ergebnis ist in allen Fallkonstellationen fachgerichtlicher Rechtsschutz er-

offnet.

65 Dazu naher Schoch/Schneider/Bier/Riese, 36. EL Februar 2019, VwGO
§ 113 Rn. 45 f, Rn. 202.

66 Zur Thematik VGH Kassel, NJW 2016, 1338 zu einer universitiaren
Schwerpunktpriifung die Teil der Ersten Juristischen Staatspriifung ist.
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IV. Ubertragung der Zustindigkeit als Zulas-
sungsbehorde nach §§ 1 bis 3 PIBG

1.  Aufgaben der Zulassungsbehorde

Die durch das Pflegeberufegesetz reglementierten Berufe ,Pflegefachfrau” und
»Pflegefachmann” ohne und mit akademischem Grad unterliegen gem. § 1
PfIBG einer Erlaubnispflicht. Das bedeutet, dass die Berufsbezeichnungen nur
bei Vorliegen einer entsprechenden Erlaubnis gefithrt und die in § 4 fiir diese
Berufe formulierten Vorbehaltsaufgaben wahrgenommen werden diirfen. Da-
mit handelt es sich um ein typisches Berufsbild, wie es auch bei anderen regle-
mentierten Berufen, insbesondere den reglementierten Freien Berufené?, an-
zutreffen ist. Im Vergleich zu den Handwerksberufen sind die Regelungen so-
gar anspruchsvoller, weil sich im Handwerksrecht die Reglementierung nur
auf den Betriebsleiter bezieht (§ 7 HwO). Zudem fehlt es dort an einem Kata-

log klar definierter Vorbehaltsaufgaben.

Die Zulassungsbehorde ist zundchst gem. § 2 PfIBG fiir die Erteilung der nach
§ 1 PfIBG erforderlichen Erlaubnis auf Antrag zustandig. Dabei sind positive

und negative tatbestandliche Voraussetzungen zu priifen:

1. Die vorgeschriebene staatliche Abschlusspriifung.

2. Dass kein Vergehen vorliegt, aus dem sich die Unzuverlassigkeit zur
Ausiibung des Berufs ergibt.

3. Dass der Antragsteller nicht in gesundheitlicher Hinsicht zur Aus-
ibung des Berufs ungeeignet ist.

4. Dass der Antragsteller tiber die fiir die Ausiibung des Berufs erforder-

lichen Kenntnisse der deutschen Sprache verfiigt.

Bei allen diesen Tatbestandsmerkmalen handelt es sich um dem Berufsrecht
vertraute Anforderungen. Das gilt insbesondere fiir das unter Nr. 2 angefiihrte
Merkmal der Unzuverlassigkeit, das im Rahmen der Gewerbeordnung sowie
im Rahmen der §§ 3, 5 BAO ebenfalls angewendet wird und durch die fachge-

richtliche Rechtsprechung konkretisiert wurde.68

67 Dazu niher Kluth, Offentliches Wirtschaftsrecht, 2019, § 22.
68 Siehe etwa Kluth, Offentliches Wirtschaftsrecht, 2019, § 15, Rn.107 ff.
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Die Zulassungsbehorde ist zudem nach § 3 PfIBG fiir die Entscheidung tiber die
Riicknahme, den Widerruf und die Anordnung des Ruhens der Erlaubnis zu-
standig. Riicknahme und Widerruf sind , klassische Zustandigkeiten“ von Er-
laubnisbehorden, weil es sich um Korrekturmafinahmen handelt, die am bes-
ten durch die erteilende Behérde wahrgenommen werden kénnen. Deshalb
wird fast immer die erteilende Behorde auch als zustdandige Behorde fiir Riick-
nahme und Widerruf bestimmt, etwa in der Gewerbeordnung. Im Berufsrecht
der Freien Berufe ist die Entscheidung jedoch teilweise den Berufsgerichten

vorbehalten (siehe § 60 HeilBerG NRW).

Bei den zu treffenden Entscheidungen sind im Wesentlichen die gleichen un-
bestimmten Rechtsbegriffe anzuwenden wie bei der Zulassungsentscheidung,

so dass keine wesentlich anderen fachlichen Anforderungen zu stellen sind.

2. Vorliegen von strukturellen Interessenkonflikten

a) Moglichkeit des Bestehens von Interessenkonflikten

Analog zu den méglichen Zustdandigkeiten der Pflegekammer im Bereich der

staatlichen Priifungen stellt sich auch fiir den Fall einer Zustdndigkeitsbegriin-
dung fiir die Erteilung der Erlaubnis nach § 2 PfIBG und fiir die Entscheidun-

gen nach § 3 PfIBG die Frage etwaiger struktureller Interessenkonflikte. Da die
betroffenen Berufstrager ihre Interessen wirksam durch verwaltungsgerichtli-
chen Rechtsschutz verfolgen und durchsetzen kénnen, geht es dabei vor allem
um die Frage, ob die Gefahr einer zu grof3ziigigen Handhabung der Befugnisse
durch eine Pflegekammer bestehen und damit das 6ffentliche Interesse an der
Sicherung hoher berufsrechtlicher Standards zum Schutz der Volksgesundheit
und der Abwehr etwaiger Gefahren fiir pflegebediirftige Personen gefahrdet

werden kann.

Ob Anlass fiir die Annahme von entsprechenden Interessenkonflikten besteht,
ist mit Blick auf die Entscheidungskriterien in den Fallen der §§ 2, 3 PfIBG zu

prifen.

b)  Entscheidungsstruktur bei Erteilung einer Erlaubnis

Fiir die Erteilung einer Erlaubnis nach § 2 PfIBG miissen neben dem Nachweis
der bestandenen staatlichen Abschlusspriifung drei weitere Voraussetzungen

gepriift werden, die tatbestandlich klar gefasst sind:
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1. Fehlende Unzuverladssigkeit: Hier stellt das Gesetz wie in vielen ande-
ren berufsrechtlichen Regelungen (etwa § 34a Abs. 1 Nr. 1 Gew0¢9, § 3
und § 5 BAO70) vor allem darauf ab, dass keine schweren Gesetzesver-
stofie, Straftaten usw. vorliegen. Umgesetzt wird dies durch die Vor-
lage eines Fiihrungszeugnisses. Zudem muss der Antragsteller eine
entsprechende Auskunft erteilen.

2. Gesundheitliche Griinde: Der Antragsteller muss gesundheitlich zur
Ausiibung des Berufs geeignet sein. Dies kann in Zweifelsfillen durch
eine amtsarztliche Untersuchung geklart werden.

3. Kenntnisse der deutschen Sprache: Hier ist bei Zweifeln eine Priifung

bzw. der Nachweis eines Sprachzertifikats moglich.

Anhaltspunkte fiir Interessenkonflikte, die sich auf das 6ffentliche Interesse
auswirken, kann es vor allem bei den Fallen der Nummer 1 geben, soweit es
um die Bestimmung der Unzuverladssigkeit jenseits dokumentierter Falle einer

strafgerichtlichen Verurteilung geht.

Fir den Bereich des Berufsrechts der freien Berufe (Arzte, Rechtsanwalte
usw.) sowie zu den in der Gewerbeordnung normierten Tatigkeiten liegt eine
umfangreiche Kasuistik der Rechtsprechung vor, auf deren Grundlage behord-
liche Entscheidungen getroffen werden kénnen.”! Es kommt deshalb vor allem
darauf an, dass die zustindigen Mitarbeiter diesbeziiglich gut geschult wer-

den.

Ob es gleichwohl zu einem Interessenkonflikt kommen kann, muss letztlich
der Gesetz- oder Verordnungsgeber beurteilen. In Bezug auf die erwdhnten
etablierten berufsrechtlichen Regelungen verhalt es sich unterschiedlich. Im
Gewerberecht sind die staatlichen Gewerbeaufsichtsbehérden zustandig, bei
den Arzten die Arztekammern und Berufsgerichte. Bei Letzteren vertraut der
Gesetzgeber darauf, dass der Berufsstand selbst ein hohes Interesse an der Be-

achtung des Berufsrechts und damit dem Schutz des eigenen Ansehens hat.

69 Dazu BeckOK GewO/Jungk/Deutschland, 46. Ed. 1.12.2018, GewO
§ 34a Rn. 30 ff.

70 Spickhoff/Schelling, Medizinrecht, 3. Aufl. 2018, BAO § 3, Rn. 6 ff. und
§ 5 Rn. 33 ff.

71 Siehe exemplarisch Spickhoff/Schelling, Medizinrecht, 3. Aufl. 2018,
BAO, § 5 Rn. 33 ff.
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Letztlich ist die Frage nicht alleine rechtsdogmatisch, sondern im Rahmen ei-
ner konkreten Lageeinschatzung zugleich mit Blick auf das Amtsethos zu ent-
scheiden. Wenn die Pflegekammer zustidndig sein soll, so muss dies mit ent-
sprechenden Schulungsmafinahmen einhergehen, die einen sicheren Umgang
mit der komplexen Rechtsmaterie gewahrleisten und die Entstehung eines

entsprechenden Amtsethos fordern.

c) Entscheidungsstruktur bei Entzug einer Erlaubnis

Bei der Entscheidung nach § 3 PfIBG stellen sich zunachst die gleichen Fragen.
Hinzu kommt jedoch, dass die Behdrde bei Vorliegen entsprechender Anhalts-

punkte von sich aus tatig werden muss.

Zu beachten ist dabei, dass die gesetzlichen Regelungen in den Absatzen 1 und
2 von einer gebundenen Entscheidung ausgehen und sich damit von den Er-
messenregelungen im allgemeinen Verwaltungsverfahrensrecht nach §§ 48,
49 VwVIG unterscheiden. Der Gesetzgeber hat damit deutlich gemacht, dass
das offentliche Interesse eine Beendigung des Berufsausiibungsrechts gebie-

tet.

Nur im Falle des Absatzes 3, bei dem auf den Verdacht einer Straftat abgestellt
wird, rdumt das Gesetz Ermessen ein, was wegen der in solchen Fillen erfor-
derlichen Wiirdigung der jeweiligen Verdachtsmomente aber auch nicht an-

ders moglich ist.

Letztlich ist auch insofern festzustellen, dass es keine zwingenden Griinde
gibt, die gegen die Ubertragung der Zustindigkeit auf die Plfegekammern
sprechen, dass aber zugleich Mafdnahmen der Qualitatssicherung sinnvoll

sind.

d) Zwischenergebnis

Die Entscheidungen liber die Erteilung und den Entzug der Erlaubnis sowie
die Anordnung eines Ruhens der Erlaubnis sind gesetzlich klar determiniert.
Der unbestimmte Rechtsbegriff der Unzuverlassigkeit verlangt aber eine be-
sondere fachliche Kenntnis und ein entsprechendes Amtsethos. Die Zustdndig-
keiten in diesem Bereich sollten deshalb nur auf die Pflegekammer iibertragen

werden, wenn beides zugleich gesichert ist.
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Da es sich um gebundene Entscheidungen handelt, erscheint es nicht sinnvoll,
im Falle einer Ubertragung eine Fachaufsicht anzuordnen. Sinnvoller ist es
meines Erachtens, im Rahmen einer kooperativen Rechtsaufsicht in der An-
fangszeit einen umfassenden und zeitnahen Informationsaustausch zu verein-

baren.

3.  Eignung der Pflegekammer als Zulassungsbehoérde

a) Fachliche Eignung

Zulassungs- und Korrekturentscheidungen (Riicknahme, Widerruf, Anord-
nung des Ruhens) werden als Verwaltungsakte auf der Grundlage eines Ver-
waltungsverfahrens erlassen und begriindet. Sie konnen in einem verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren fachgerichtlich tiberpriift werden. Dafiir ist in
der Praxis federfiihrend das hauptamtliche Fachpersonal in der Kammer zu-

stindig, weil es in erster Linie auf die richtige Rechtsanwendung ankommt.

Wegen der vollstandigen gesetzlichen Bindung der Zulassungsentscheidung
und im Bereich der Korrekturentscheidungen mit Ausnahme der Entschei-
dung iiber das Ruhen sowie der intensiven fachgerichtlichen Kontrolle besteht
auch nicht die Gefahr, dass die Entscheidungen zu Lasten der Antragsteller
bzw. von einer Riicknahme oder einem Widerruf Betroffenen verfalscht wer-

den.

Es bestehen insoweit auch keine Anhaltspunkte, an der fachlichen Eignung der
Pflegekammer zu zweifeln, soweit die unter 2. empfohlenen Mafnahmen der

Qualitatssicherung ergriffen werden.

b) Verwaltungswissenschaftliche Aspekte

Zu iiberlegen ist jedoch dariiber hinaus, ob es in jeder Hinsicht sinnvoll ist, der
Pflegekammer in der Griindungs- und Etablierungsphase Entscheidungszu-
standigkeiten zu libertragen, die in Bezug auf die gesetzlichen Pflichtmitglie-

der in besonderem Mafie zu Konflikten fithren konnen.

Betrachtet man die Rechtsentwicklung liber langere Zeitraume so fallt auf,
dass bei den Arzte- und Rechtsanwaltskammern als den éltesten Berufskam-
mern der Freien Berufe die Zustandigkeit fiir Zulassung und Riicknahme usw.

nicht bei den Kammern selbst sondern bei staatlichen Behorden lag. Erst in
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den letzten Jahrzehnten hat der Gesetzgeber die Zustdandigkeiten auf die Kam-
mern verlagert und dabei teilweise die Verlagerung von der Zustimmung der
Kammern abhangig gemacht.”2 In Niedersachsen haben die Heilberufskam-
mern z.B. fiir diese Entscheidungen eine eigenen Kérperschaft des 6ffentlichen
Rechts gegriindet (Niedersachsischer Zweckverband zur Approbationsertei-
lung Kd6R), damit die Entscheidungen nicht den Berufskammern selbst zuge-

rechnet werden.”3

Dahinter steht die Uberlegung, das Vertrauen in die Berufskammer im Bereich
der in Bezug auf individuelle Belange einzelner Mitglieder weniger konfliktan-
falligen Aufgaben wie der Interessenvertretung sowie der beruflichen Weiter-

bildung nicht zu belasten.

Diesem Anliegen konnte in der Grindungsphase der Pflegekammer eine be-
sondere Bedeutung zukommen, da vor allem bei denjenigen Mitgliedern, die
der Griindung kritisch gegeniiber eingestellt sind, ein Grundvertrauen aufge-
baut werden muss. Das kann durch konfliktbeladene Entscheidungen, nicht
unbedingt nur in Bezug auf die eigene Person, ggfs. erschwert werden. Der
Pflegekammern und ihren Mitarbeitern sollte deshalb auch die notige Zeit ein-
gerdumt werden, damit sie das notwendige Amtsethos entfalten und das da-

mit verbundene Vertrauen bei den Mitgliedern aufbauen kénnen.

Es sollte deshalb tliberlegt werden, ob vor diesem Hintergrund die Zustandig-
keit fiir die Erteilung und den Entzug der Erlaubnis jedenfalls in den ersten
Jahren nach der Errichtung der Pflegekammer weiter bei einer Stelle der allge-
meinen Landesverwaltung verbleibt und erst zu einem spateren Zeitpunkt auf

die Pflegekammer tibertragen wird.

4.  Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist es demnach rechtlich méglich, die Aufgaben einer Zulassungs-
behorde nach den §§ 1 bis 3 PfIBG auf die Pflegekammer zu libertragen, wenn

zugleich in hinreichendem Umfang Maf3nahmen der Qualitadtssicherung veran-

72 Siehe exemplarisch Horn, Starkung der Selbstverwaltung, Ende der Zu-
lassung bei Gericht, BRAK-Mitt. 2007, 94 ff.
73 https://www.aekn.de/arztspezial /niedersaechsischer-zweckverband-

zur-approbationserteilung-nizza/
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lasst werden, die einen rechtssicheren Umgang mit den unbestimmten Rechts-
begriffen absichern und die Entstehung eines Amtsethos fordern, das eine un-

abhangige und neutrale Entscheidungspraxis gewahrleistet.

Aus den unter 3. dargelegten verwaltungswissenschaftlichen Griinden ist es
aber ratsam, diese Zuordnung nicht bereits bei der Griindung der Pflegekam-
mer vorzunehmen. Dadurch bleibt auch geniigend Zeit, um die fachliche Quali-

fikation des Personals abzusichern.
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Vierter Teil:
Regelung einer Pflegekammermitgliedschaft von
Auszubildenden

I. Einordnung der Thematik

Die moégliche Mitwirkung der Pflegekammer bei den staatlichen Priifungen
nach § 2 Abs. 2 PfIBG hat gezeigt, dass es sich dabei um Mafinahmen gegen-
tiber Dritten handelt mit der Folge, dass die demokratische Legitimation des
Kammerhandelns besonders begriindungsbediirftig ist. Die Untersuchung hat
gezeigt, dass die Zustandigkeit gleichwohl auf die Pflegekammer iibertragen
werden konnte.”* Durch die Begriindung einer gesetzlichen Pflichtmitglied-
schaft von Auszubildenden wire es moglich, die Legitimationsbasis zu verbes-
sern. Insoweit stellt sich aber die Frage, ob alleine aus diesem Grunde die Ein-
fiihrung einer gesetzlichen Pflichtmitgliedschaft erforderlich und damit ver-
fassungsrechtlich gerechtfertigt ware. Dies soll nachfolgend geklart werden.
Zudem soll der Frage nachgegangen werden, ob es sinnvoll ist, nach dem Vor-
bild anderer Kammergesetze, die Moglichkeit einer freiwilligen Mitgliedschaft
fiir Auszubildende zu eréffnen, die sich in einem fortgeschrittenen Stadium

der Ausbildung befinden.

II. Pflichtmitgliedschaft oder freiwillige
Mitgliedschaft?

1. Vergleichsfille in anderen Bereichen

Eine gesetzliche Pflichtmitgliedschaft in einer Kammer von Beginn der Ausbil-
dung an kennt die deutsche Rechtsordnung im Bereich des Handwerks. Dort
bestimmt § 90 Abs. 2 HwO, dass zur Handwerkskammer ,,... die Gesellen, an-
dere Arbeitnehmer mit deiner abgeschlossenen Berufsausbildung und die
Lehrlinge dieser Gewerbetreibenden” gehéren. Darin kommt das besondere
Konzept der Handwerkskammern zum Ausdruck, das auf eine umfassende
Einbeziehung der Arbeitnehmer abzielt. Damit unterscheidet sich das Kam-
merkonzept der Handwerkskammern nicht nur von dem an die Unternehmer-
eigenschaft ankniipfenden Konzept der Industrie- und Handelskammern, son-

dern auch von dem der Berufskammern, die zwar einerseits auch angestellte

74 Siehe oben S. 22 ff.
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Berufstrager in die gesetzliche Pflichtmitgliedschaft einbeziehen, dabei aber

eine abgeschlossene Berufsqualifikation voraussetzen.

Das Regelungsmodell der Handwerksordnung ist aber auch insoweit atypisch,
weil die mitgliedschaftliche Rechtsstellung der Lehrlinge , prekar” ausfillt, da

ihnen nach § 98 HwO kein aktives und passives Wahlrecht zugesprochen wird
mit der Folge, dass sie in die Legitimationsstrukturen nicht eingebunden sind.
Man kann deshalb im Hinblick auf den Selbstverwaltungsgedanken von einer

symbolischen Mitgliedschaft sprechen, da die Lehrlinge keinerlei substanzielle
Partizipationsrechte besitzen. Das fiihrt aber zu der weiteren Erkenntnis, dass

etwaige Legitimationsdefizite so nicht behoben werden kénnen.

2. Das Phdnomen einer freiwilligen Mitgliedschaft im
Recht der Berufskammern

Auch das Phianomen einer freiwilligen Mitgliedschaft findet sich in einzelnen
Kammergesetzen. Dabei kdnnen verschiedene Fallgruppen unterschieden

werden:

Eine erste Fallgruppe betrifft Berufstrager, deren Beruf von der gesetzlichen
Pflichtmitgliedschaft erfasst ist, die ihren Beruf (voriibergehend) nicht in
Kammerbezirk ausiiben, aber die Dienstleistungen der Berufskammer in
Anspruch nehmen wollen. Einen solchen Fall regelt § 2 Abs. 2 S. 2 HeilBerG
NRW.75 In dhnlicher Weise kénnen die Satzungen der Handwerkskammern
die freiwillige Zugehorigkeit von dem Handwerk nahestehenden natiirlichen
oder juristischen Personen zulassen. Dies ist in § 59 HwO fiir ,Gastmitglieder
der Innungen“ vorgesehen und kann ohne Bedenken auch von den
Handwerkskammern praktiziert werden. Auch hier sind ihre Rechte und
Pflichten in der Satzung zu regeln (§ 59 S. 2 HwO). Dass ihre Zugehorigkeit der
Ehren- und Gastmitglieder nur ein beschranktes ,Mitgliedschaftsrecht”
vermittelt, ergibt sich daraus, dass ihnen ein aktives und insbesondere auch
ein passives Wahlrecht nicht zusteht (§§ 96,97 iVm § 93 Abs. 1,§ 108 Abs. 1,
§ 110). Sie kdnnen also nicht Mitglieder der Organe der Handwerkskammer
(§ 92) sein. Ihre Mitwirkung innerhalb der Handwerkskammer ist daher auf

Beratung beschriankt. Wenn sie jedoch als ,sachverstiandige Mitglieder”

75 Vergleichbare Regelungen finden sich auch in den Heilberufsgesetzen
der anderen Bundeslander.

Seite 45 von 53



Kluth, Rechtsfragen Pflegekammer NRW

nach § 93 Abs. 4 zur Vollversammlung gewahlt werden, stehen ihnen

samtliche Organrechte zu.

Eine zweite Fallgruppe betrifft Berufstrager, deren Beruf nicht von der gesetz-
lichen Pflichtmitgliedschaft erfasst ist, aber thematisch nahe mit einem sol-
chen Beruf verwandt ist und die deshalb ebenfalls ein Interesse an einer Mit-
gliedschaft und der Inanspruchnahme der Dienstleistungen der Kammern ha-
ben. Nach § 38 Abs. 2 BauKaG NRW kann als freiwilliges Mitglied die Person
beitreten, die a) ohne im Bauwesen tatig zu sein, in der Liste der Beratenden
Ingenieure und Ingenieurinnen nach § 29 Abs. 1 Sdtze 1 und 3 eingetragen ist
oder b) als Ingenieur oder Ingenieurin im Bauwesen tatig ist (§ 29 Abs. 2) und
die Voraussetzung nach § 30 Abs. 1 Nr. 1 erfiillt, ohne in der Liste der Beraten-
den Ingenieure und Ingenieurinnen eingetragen zu sein, und ihre Hauptwoh-
nung, ihre Niederlassung oder ihren Beschaftigungsort in Nordrhein-Westfa-

len hat.

Eine dritte Fallgruppe betrifft Personen, die sich noch in der Ausbildung zu
dem verkammerten Beruf befinden. Hier sind verschiedene Fallkonstellatio-
nen zu unterscheiden. Im Bereich des (Gesundheits-)Handwerks erstreckt sich
die gesetzliche Pflichtmitgliedschaft auch auf die Lehrlinge und Gesellen.”¢ Das
ist aber eine atypische Regelung. Im Bereich der Apotheker sieht § 2 Abs.2 S. 1
HeilBerG NRW fiir Personen, die sich in der praktischen pharmazeutischen
Ausbildung nach der Approbationsordnung fiir Apotheker befinden, den frei-

willigen Beitritt vor.

3.  Fehlende Erforderlichkeit einer Pflichtmitgliedschaft

Bei der Entscheidung, ob eine gesetzliche Pflichtmitgliedschaft fiir Pflegeschii-
ler eingefiihrt werden soll, die ggf. auch ein Wahlrecht einschlief3t, ist aber
letztlich ausschlaggebend, dass es an der Erforderlichkeit der Begriindung ei-

ner solchen Mitgliedschaft fehlt und zwar aus mehreren Griinden.

Erstens gibt es bis zur Berufszulassung keine hoheitlichen Aufgaben, die die
Pflegekammer gegeniiber den Auszubildenden wahrnimmt und in Bezug auf
die durch eine Mitgliedschaft Partizipationsrechte eingeraumt werden kénn-

ten.

76 Siehe § 90 Abs. 2 HwO.
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Zweitens lasst sich aus der Wahl der Ausbildungsstatte noch kein Riickschluss
auf den Ort der spateren Berufstatigkeit ableiten mit der Folge, dass es vollig

offen ist, ob es an diesem Ort eine Pflegeklammer gibt.

Drittens ist in einem frithen Stadium der Ausbildung oft auch noch unklar, ob

die Ausbildung abgeschlossen wird.

Das alles hat zur Folge, dass es an einer strikten Erforderlichkeit einer Mit-
gliedschaft aller Auszubildenden fehlt und diese mithin unverhaltnismaf3ig

ware.

Offen ist damit aber die Frage, ob die Méglichkeit einer freiwilligen Mitglied-

schaft eroffnet werden sollte.

III. Griinde fiir die Einfithrung einer freiwilligen
Mitgliedschaft

In den beiden ersten unter II. 2. dargestellten Fallen hat der Gesetzgeber auf

das besondere Interesse von bestimmten Personengruppen reagiert und

ihnen vor allem die Moglichkeit eroffnet, die Dienstleistungen der Kammern in

Anspruch zu nehmen. Da es sich bei diesen Personen um gleichwertig

qualifizierte Berufstrager handelt, ergeben sich aus der Mitgliedschaft keine

weiteren Probleme grundsatzlicher Art.

Anders verhalt es sich bei der Regelung zu den Personen die sich in der prakti-
schen pharmazeutischen Ausbildung nach der Approbationsordnung fiir Apo-
theker befinden. Hier fehlt es nur noch an der formal gleichwertigen Qualifika-

tion, wahrend der grofdte Teil der fachlichen Kenntnisse bereits vorliegt.

Aus dem Blickwinkel der freiwilligen Mitglieder diirfte der Zugang zu den
Bildungs- und Beratungsangeboten der Kammern den Ausschlag fiir die
freiwillige Mitgliedschaft geben, zumal in den meisten Fallen auf einen
Mitgliedsbeitrag verzichtet wird, so dass es eine rein vorteilhafte

Mitgliedschaft ist.

Aus der Perspektive der Kammern besteht ein Interesse, den beruflichen
Nachwuchs méglichst frith und zu einem Zeitpunkt mit der Organisation

vertraut zu machen, in dem die beruflichen Belastungen noch nicht sehr hoch
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sind. Dadurch erhofft man sich, das Interesse fiir ein ehrenamtliches

Engagement zu wecken.””

IV. Rechte und Pflichten freiwilliger Mitglieder
In § 2 Abs. 2 S. 3 HeilBerG NRW findet sich in Bezug auf die Rechtsstellung der
freiwilligen Mitglieder die Mafdgabe, dass die Rechte und Pflichten der
freiwilligen Mitglieder in der Hauptsatzung zu regeln sind. Dort ist u.a. eine

Freistellung von Kammerbeitriagen vorgesehen.

Ein Wahlrecht sollte den freiwilligen Mitgliedern nicht eingeraumt werden,
wenn sie nicht tiber die volle berufliche Qualifikation verfiigen. Das wird bei

den Apothekerkammern auch entsprechend praktiziert.

In Ausschiissen usw. kann eine Mitwirkung ohne Stimmrecht vorgesehen
werden. Dadurch kann der Blickwinkel von Personen, die noch am Anfang des
Berufslebens stehen und iiber frisches Ausbildungswissen verfiigen, in die

Beratungen einflief3en.

V. Verfassungsrechtliche Beurteilung
Verfassungsrechtlich stellt eine freiwillige Mitgliedschaft einen Akt des
Grundrechtsgebrauchs und keinen Grundrechtseingriff dar. Das ware selbst
dann der Fall, wenn von den freiwilligen Mitgliedern ein Beitrag erhoben
wiirde, da sie dieser Belastung jederzeit wie in einem privaten Verband durch

Austritt ausweichen konnten.

Da durch die Regelung auch alle Personen, die sich in der gleichen Lage
befinden, die gleiche Chance der Mitwirkung eréffnet wird, kommt es auch

nicht zu einer unzulassigen Privilegierung.

Es bestehen deshalb keine verfassungsrechtlichen Bedenken an einer

entsprechenden Regelung.

VI. Zusammenfassende Bewertung

Insgesamt stellt die freiwillige Mitgliedschaft fiir noch in der Ausbildung

befindliche Personen ein Angebot dar, um frithzeitig die Dienstleistungen der

77 Diese Aussagen basieren auf Gesprachen des Verfassers mit Vertretern
von Apothekerkammern, die das Modell praktizieren.
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Kammer in Anspruch zu nehmen und sich mit den ehrenamtlichen

Betdatigungsmoglichkeiten vertraut zu machen.
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Fiinfter Teil:
Ubertragung von weiteren Aufgaben

Das Pflegeberufegesetz sieht an zahlreichen weiteren Stellen Aufgaben vor,
die durch die nach Landesrecht zustandige Beh6rde wahrzunehmen sind.
Auch in Bezug auf diese Aufgaben ist liber eine Zustidndigkeit der Pflegekam-
mer nachzudenken. Nachfolgend werden zunichst die in Betracht kommen-
den Aufgaben identifiziert und sodann geklirt, ob eine Ubertragung dieser
Aufgaben auf die Pflegekammern rechtlich in Betracht kommt. Zu diesem
Zweck wird auch nach der Wahrnehmung der entsprechenden Aufgaben

durch die bestehenden Heilberufskammern gefragt.

I. Die weiteren Aufgaben im Uberblick

Die fiir eine Delegation auf die Pflegekammer in Frage kommenden Aufgaben
finden sich in den §§ 40 ff. PfIBG und beziehen sich iberwiegend auf Verwal-
tungsvorgange, die im Zusammenhang mit dem Marktzugang von Pflegeperso-
nal aus anderen Mitgliedstaaten der Europdischen Union und aus Drittstaaten

stehen. Im Einzelnen handelt es sich um die folgenden Aufgaben:

o Die Feststellung der Gleichwertigkeit und die Anerkennung einer Aus-
bildung von Pflegepersonal aus Drittstaaten nach §§ 40 ff. PfIBG (so-
weit keine gemeinsame Einrichtung nach § 40 Abs. 5 PfIBG vorgesehen
ist).

e Die Entgegennahme der Meldung von voriibergehend Dienstleistun-
gen erbringendem Pflegepersonal aus anderen Mitgliedstaaten der Eu-
ropdischen Union nach § 46 PfIBG sowie die Ausstellung von Beschei-
nigungen flir diesen Personenkreis nach § 47 PfIBG.

o Die Entgegennahme und Weiterleitung von Informationen im Rahmen
der Europaischen Verwaltungszusammenarbeit nach § 48 PfIBG.

e Die Wahrnehmung von Unterrichtungspflichten nach §§ 50 ff. PfIBG.

e Die Aufbereitung von Daten fiir Statistiken nach § 55 PfIBG.
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II. Rechtliche Eignung der Pflegekammer zur
Aufgabenwahrnehmung

1.  Zuordnung entsprechender Aufgaben bei
bestehenden Heilberufskammern

Entsprechende Zustindigkeiten im Zusammenhang mit der Anerkennung von
beruflichen Qualifikationen und der Wahrnehmung von Aufgaben im Rahmen
der Europaischen Verwaltungszusammenarbeit finden sich in § 40 HeilBerG

NRW sowie in den entsprechenden gesetzlichen Regelungen anderer Bundes-

lander.

2. Zuldssigkeit der Ubertragung auf die Pflegekammer

Es bestehen aus verfassungsrechtlicher Sicht keine Bedenken, die unter I. an-

gefiihrten Aufgaben auf die Pflegekammer zu tibertragen.

Zudem sprechen aus verwaltungswissenschaftlicher Perspektive wegen des
engen Sachzusammenhangs mit anderen Aufgaben der Pflegekammer gute
Griinde dafiir, diese Aufgaben auf die Pflegekammer zu iibertragen. In Bezug
auf einige Aufgaben ist jedoch einschrankend darauf abzustellen, dass die
Ubertragung sinnvoll ist, sobald die Pflegekammern auch fiir die Zulassungs-

entscheidung zustdndig ist.
Im Einzelnen ist folgendes zu beachten:

Die Feststellung der Gleichwertigkeit und die Anerkennung einer Ausbildung
von Pflegepersonal aus Drittstaaten nach §§ 40 ff. PfIBG (soweit keine gemein-
same Einrichtung nach § 40 Abs. 5 PfIBG vorgesehen ist) sollte als Annex zur

berufsfachlichen Kompetenz der Pflegekammer zugewiesen werden.

Die Entgegennahme der Meldungen nach § 46 PfIBG sowie die Ausstellung von
Bescheinigungen fiir diesen Personenkreis nach § 47 PfIBG, sowie die Entge-
gennahme und Weiterleitung von Informationen im Rahmen der Europai-
schen Verwaltungszusammenarbeit nach § 48 PfIBG sollte an die Zustdndig-
keit als Erlaubnisbehérde gekoppelt werden. Das gleiche gilt fiir die Wahrneh-
mung von Unterrichtungspflichten nach §§ 50 ff. PfIBG.

Die Aufbereitung von Daten fiir Statistiken nach § 55 PfIBG kann ebenfalls auf

die Pflegekammer tibertragen werden.
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Sechster Teil:
Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

Die wesentlichen Ergebnisse der Untersuchung kénnen in den folgenden The-

sen zusammengefasst werden:

1. Die Errichtung einer Pflegekammer nach dem Vorbild anderer Heilbe-
rufskammern im Land Nordrhein-Westfalen ist verfassungskonform.
Es steht im Ermessen des Landesgesetzgebers, den durch den Bundes-
gesetzgeber zu einem reglementierten Beruf weiterentwickelten Beruf
der Pflegefachfrau und des Pflegefachmanns in einer Berufskammer zu
organisieren und dem Berufsstand damit substanzielle Mitgestaltungs-
rechte bei der ndheren Ausgestaltung und Anwendung des Berufs-
rechts zu iibertragen.

2. Die gesetzlichen Regelungen bewegen sich innerhalb des verfassungs-
rechtlichen Rahmens, die das Bundesverfassungsgericht in seiner
standigen Rechtsprechung zu den Wirtschafts- und Berufskammern
herausgearbeitet und in seiner Grundsatzentscheidung vom 12. Juli
2017 erneut bestatigt hat.

3. Die Ubertragung von Zustindigkeiten im Zusammenhang mit der
Durchfiihrung der staatlichen Abschlusspriifungen an den Pflegeschu-
len und den Hochschulen begegnet keinen verfassungsrechtlichen Be-
denken.

4. Es wird aber empfohlen hinreichende Mafdnahmen der Qualitatssiche-
rung zu ergreifen, um einen verantwortlichen Umgang mit den Aufga-
ben sicherzustellen.

5. Fiir die Uberwachung der Wahrnehmung dieser Aufgaben ist eine
Rechtsaufsicht ausreichend.

6. Auch die Zustidndigkeiten einer Erlaubnisbehérde nach §§ 1 bis 3
PfIBG konnen auf die Pflegekammer als Selbstverwaltungsaufgabe un-
ter Rechtsaufsicht tibertragen werden.

7. Auch in diesem Bereich wird empfohlen hinreichende Mafnahmen der
Qualitatssicherung zu ergreifen, um einen verantwortlichen Umgang
mit den Aufgaben sicherzustellen.

8. Aus verwaltungswissenschaftlichen Erwagungen sollte der Zeitpunkt

der Ubertragung aber so gewihlt werden, dass zunichst ausreichend
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Zeit fiir die Etablierung eines tragfahigen Vertrauens der Kammermit-
glieder in das objektive und unabhingige Amtshandeln der Pflegekam-
mer zur Verfiigung steht.

9. Fir Personen, die sich in einem fortgeschrittenen Stadium der Ausbil-
dung befinden, kann die Moglichkeit der Begriindung einer freiwilligen
Mitgliedschaft er6ffnet werden.

10. Weitere Zustandigkeiten nach den §§ 40 ff. PfIBG kénnen ebenfalls auf
die Pflegekammer tibertragen werden. Die Aufgaben nach den §§ 46 ff.
PfIBG sollten aber wegen des engen sachlichen Zusammenhangs erst
dann iibertragen werden, wenn auch die Zustindigkeit als Zulassungs-

behorde auf die Pflegekammer tibertragen wurde.

Prof. Dr. Winfried Kluth
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