2 Berufsrecht

2.1 Berufsrechtliche Fragestellungen

Die hier zu erorternden berufsrechtlichen Fragestellungen konnen dem di-
rekten Berufsrecht?* zugeordnet werden. Zum direkten Berufsrecht zihlen
in erster Linie die Berufsausbildung, die Berufszulassung, die Berufsaus-
libung und deren Beendigung, sodann die Verfassung der Berufe in Berufs-
kammern, die Berufsordnung, schlieflich die Vergitung der Leistungen
aufSerhalb des sozialrechtlichen Leistungserbringungssystems.

Zum indirekten Berufsrecht zihlen insbesondere die sozialleistungser-
bringungsrechtlichen Vorschriften des SGBV und des SGB XI sowie das
Haftungsrecht und das berufsspezifische Strafrecht. Die im vorliegenden
Zusammenhang interessierenden sozialleistungserbringungsrechtlichen
Vorschriften werden in Abschnitt 3 behandelt.

Die Durchfithrung von Titigkeiten auf dem Gebiet der Erbringung von
personalen Gesundheitsleistungen ist mehrfach begrenzt:

e Zunichst ist zu fragen, ob diese Tatigkeiten eine Ausiibung von Heil-
kunde darstellen.

 Ist dies zu bejahen, ist weiter zu fragen, ob diese heilkundlichen Titig-
keiten selbststindig ausgetibt werden, da die selbststindige Ausibung
von Heilkunde bestimmten Berufen (Arzten und Heilpraktikern) vor-
behalten ist.

e Schlielich ist zu fragen, ob es sich bei diesen Titigkeiten um solche
handelt, die einer bestimmten Berufsgruppe vorbehalten sind (vorbe-
haltene Tatigkeiten).

Stellen bestimmte Tétigkeiten im Rahmen von CHN keine heilkundlichen

Tatigkeiten dar, greifen die hier vorgestellten offentlich-rechtlichen Maf3-

gaben nicht. Das hat aber nicht zur Folge, dass sich Personen, die diese Ta-

tigkeiten austiben, im rechtsfreien Raum bewegen. So ist insbesondere das
zivilrechtlich geregelte Haftungsrecht einschlagig.

24 Zur Unterscheidung zwischen direktem und indirektem Berufsrecht Ig/, in: Igl/
Welti (Hrsg.), Gesundheitsrecht, S. 43 ff. Diese Unterscheidung wird mittlerweile
in der einschlagigen Literatur aufgenommen, so bei Lennartz, in: Wenzel (Hrsg.),
Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht, S. 1257, Rn. 335.
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Ergibt die rechtliche Analyse der verschiedenen Tatigkeiten im Rahmen
des CHN, dass diese als heilkundliche Tatigkeiten zu qualifizieren sind,
die dann bei selbststandiger Austibung von Heilkunde nur Arzten oder
Heilpraktikern vorbehalten sind, stellen sich zwei weitere Fragen:

e Handelt es sich bei diesen Tatigkeiten um solche, die nur dem Arzt vor-
behalten oder den Pflegeberufen vorbehalten sind?

e Existieren schon de lege lata Moglichkeiten der Erteilung einer sektora-
len Heilpraktikererlaubnis fir bestimmte selbststindig auszufiihrende
Tatigkeiten der Heilkunde?

Dabei ist auch die Frage zu diskutieren, ob der Weg iber die Erteilung

einer sektoralen Heilpraktikererlaubnis fiir bestimmte Titigkeiten nicht

nur ein gangbarer, sondern auch ein sinnvoller Weg ist.?S

2.2 Ausiibung von Heilkunde

Die Ausiibung von Heilkunde, ohne als Arzt bestallt zu sein, bedarf der Er-
laubnis (§ 1 Abs. 1 Heilpraktikergesetz - HeilprG). Austibung der Heilkun-
de ist jede berufs- oder gewerbsmifig vorgenommene Tatigkeit zu Feststel-
lung, Heilung oder Linderung von Krankheiten, Leiden oder Korperschi-
den bei Menschen, auch wenn sie im Dienste von anderen ausgetibt wird
(§ 1 Abs. 2 HeilprG).2¢

2.2.1 Begriff der Heilkunde

Der Begriff der Hezlkunde ist abstrakt-objektiv auszulegen. Es kommt nicht
auf die Qualifikation oder Ausbildung des Ausiibenden an.

Der Begriff der Feststellung betriftt alle Tatigkeiten, die die Entscheidung
tber das Vorliegen einer Krankheit, eines Leidens oder eines Korperscha-
dens ermoglichen sollen, also insbesondere Untersuchungen und Befun-
derhebungen.

Heilung ist die vollstindige Behebung eines anormalen Zustands.

Unter Linderung ist die nicht unerhebliche Verbesserung des Zustandes
in Richtung auf den Normalzustand zu verstehen.

25 S. dazu unten Abschnitt 2.3.3.3.2.
26 Zu den folgenden begrifflichen Erlauterungen Schelling, in: Spickhoff (Hrsg.),
Medizinrecht, § 1 HeilprG, Rn. 7 ff.
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Krankbett ist jede, auch nur unerhebliche oder vortiibergehende Storung
der normalen Beschaffenheit oder Tatigkeit des Korpers, die geheilt oder
gelindert werden kann. Unter den Begriff der Krankheit fallen demnach
alle Abweichungen vom Leitbild des gesunden Menschen.

Leiden sind langanhaltende, haufig kaum oder nicht mehr therapeutisch
beeinflussbare Funktionsstorungen.

Unter Korperschiden sind alle grundsatzlich irreparablen, nicht krank-
haften Verinderungen des Zustands oder der Funktion des Korpers, ein-
zelner Organe oder Organteile zu verstehen.

2.2.2 Selbststandige Austibung von Heilkunde bei Arzten und
Heilpraktikern

Berufs- oder gewerbsmdfSige Ausiibung bedeutet eine dauernde, zumindest
wiederkehrende Beschiftigung. Die berufs- oder gewerbsmafige Aus-
tibung kann freiberuflich oder im Dienste von anderen, also auch als ange-
stellte Person, stattfinden, wobei das nur dann der Fall ist, wenn diese Per-
son eigenverantwortlich und weisungsfrei praktiziert. Wird die angestellte
Person als Hilfsperson, auch im Rahmen einer Delegation arztlicher Tatig-
keiten, unter Anleitung und Aufsicht eines Arztes tatig, liegt keine Tatig-
keit im Dienste von anderen vor.

Die Rechtsprechung hat den sehr weit gefassten Heilkundebegriff verfas-
sungskonform dahingehend ausgelegt, dass hierunter Tatigkeiten verstan-
den werden, die arztliche oder medizinische Fachkenntnisse erfordern und
die bei generalisierender Betrachtungsweise typischerweise gesundheitli-
che Schadigungen verursachen kdnnen. Hierzu liegt mittlerweile umfang-
reiche Rechtsprechung vor.?”

§2 Abs. S Bundesarzteordnung (BAO) besagt, dass die Austibung des
arztlichen Berufs die Ausiibung der Heilkunde unter der Berufsbezeich-
nung ,Arzt“ oder LArztin“ ist. Damit nimmt die Vorschrift Bezug auf § 1
Abs. 2 HeilprG.

Die Heilpraktikererlaubnis berechtigt grundsitzlich zur Ausiibung der
gesamten Heilkunde ohne Beschrinkung auf ein bestimmtes Fachgebiet
und damit zur Anwendung aller Untersuchungs- und Behandlungsmetho-

27 S. hierzu Schelling, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, § 1 HeilprG, Rn. 12 ff.; Ig/,
in: Igl (Hrsg.), Recht der Gesundheitsfachberufe, Heilpraktiker und sonstigen Be-
rufe im Gesundheitswesen, § 1 HeilprG, 30.1, Rn. 38 {f.
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den ohne Ansehung ihrer Gefahrlichkeit. Damit sind z. B. auch operative
Mafinahmen erfasst.?®

2.2.3 Selbststindige Austiibung von bestimmten Bereichen der Heilkunde
bei sektoraler Heilpraktikererlaubnis

Urspringlich wurde in der Rechtsprechung von der Unbeschrankbarkeit
der Heilpraktikererlaubnis ausgegangen, bis dann in den neunziger Jahren
das Bundesverwaltungsgericht die Teilbarkeit der Heilpraktikererlaubnis
zulie.? Das bedeutet, dass sich die Heilpraktikererlaubnis auf ein be-
stimmtes abgrenzbares Gebiet beschrinken kann. Mittlerweile halt das
Bundesverwaltungsgericht ausgehend von einer Entscheidung zur Ertei-
lung einer beschrinkten (sektoralen) Heilpraktikererlaubnis auf dem Ge-
biet der Psychotherapie3® eine solche Erteilung auch auf den Gebieten der
Physiotherapie,’! der Ergotherapie’? und der Logopadie®? fiir moglich. In
erst- und zweitinstanzlichen Urteilen ist die Erteilung einer beschrankten
Heilpraktikererlaubnis auch fiir die Osteopathie, Podologie und die Chiro-
praktik anerkannt worden.3*

Fur die Erteilung einer Heilpraktikererlaubnis ist eine Kenntnisprifung
abzulegen, aus der sich ergeben muss, dass die Austibung der Heilkunde
durch den Betreffenden keine Gefahr fiir die Gesundheit der Bevolkerung
oder fir die ihn aufsuchenden Patientinnen und Patienten bedeuten
wird.?® Bei Erteilung einer beschrinkten Heilpraktikererlaubnis ist nach
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts eine auf das jeweilige
durch die Erlaubnis erfasste Gebiet beschrinkte Kenntnispriifung abzule-
gen.’¢ Mittlerweile existieren Leitlinien des Bundesministeriums fir Ge-

28 S. hierzu Sasse, Der Heilpraktiker, S. 33 ff.

29 Zur Entwicklung und zum aktuellen Stand der Rechtsprechung Kenntner, NVwZ
2020, S. 438-442.

30 BVerwGE 91, 356 (361f.).

31 BVerwGE 134, 345.

32 BVerwG, Urt. v. 10.10.2019 — Az.: 3 C 10/17, NVwZ 2020, 483.

33 BVerwG, Urt. v. 10.10.2019 — Az.: 3 C 8/17, NVwZ-RR 2020, 450.

34 S. hierzu Igl, in: Igl (Hrsg.), Recht der Gesundheitsfachberufe, Heilpraktiker und
sonstigen Berufe im Gesundheitswesen, § 1 HeilprG, 30.1, Rn. 8 ff.

35 §2 Abs. 1 Buchst.i der Ersten Durchfithrungsverordnung zum Gesetz iber die
berufsmiBige Ausiibung der Heilkunde ohne Bestallung (Heilpraktikergesetz).

36 S. hierzu Igl, in: Igl (Hrsg.), Recht der Gesundheitsfachberufe, Heilpraktiker und
sonstigen Berufe im Gesundheitswesen, § 2 1. HeilprGDV, 30.1.1, Rn. 25 ff.
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sundheit’” zur Kenntnisprifung. Diese Leitlinien auflern sich auch zur
Kenntnisprifung bei der sektoralen Heilpraktikererlaubnis, wonach sich
die Uberpriifung gezielt auf die Inhalte erstrecken soll, auf die sich die sek-
torale Heilpraktikererlaubnis bezieht.38

2.2.4 Ausbildungsspezifische selbststaindige Ausiibung von Heilkunde bei
den anderen als drztlichen Heilberufen

2.2.4.1 Problematik einer fehlenden Erlaubnis zur selbststindigen
Ausubung von Heilkunde

Wihrend bei Zahnirztinnen und Zahnirzten® und bei Psychotherapeu-
tinnen und —therapeuten*’ eine beschrinkte Approbation erteilt wird, ist
eine solche beschrinkte Approbation bei bestimmten anderen als arztli-
chen Heilberufen, die in ihrer beruflichen Praxis ganz oder teilweise auf
threm durch die Ausbildungsgesetze bestimmten Gebiet Heilkunde aus-
tiben, nicht vorgesehen. Damit fehlt eine ausdriickliche Erlaubnis zur
selbststaindigen Ausiibung von Heilkunde. Die Erlaubnis zum Fithren der
jeweiligen Berufsbezeichnung und damit der Berufsbezeichnungsschutz
stellt keine solche ausdriickliche Erlaubnis zur selbststindigen Ausiibung
von Heilkunde dar.

Das gilt vor allem fiir die Therapieberufe (Didtassistentinnen und —assis-
tenten,*! Ergotherapeutinnen und —therapeuten,** Physiotherapeutinnen
und -therapeuten,® Logopadinnen und Logopidden*, Orthoptistinnen

37 Leitlinien zur Uberpriifung von Heilpraktikeranwirterinnen und -anwirtern
nach § 2 des Heilpraktikergesetzes in Verbindung mit § 2 Abs. 1 Buchst. i der Ers-
ten Durchfithrungsverordnung zum Heilpraktikergesetz vom 7. Dezember 2017,
Bekanntmachung des Bundesministeriums fir Gesundheit vom 7.12.2017 (BAnz
AT 22.12.2017 BS), abgedrucke in: Ig/ (Hrsg.), Recht der Gesundheitsfachberufe,
Heilpraktiker und sonstigen Berufe im Gesundheitswesen, 30.2.

38 Unter Punkt § der Leitlinien (wie Fn. 37).

39 §1 Abs. 1 und 3 Gesetz Giber die Ausibung der Zahnheilkunde (ZHG).

40 §2 Abs. 2 und 3 Psychotherapeutengesetz (PsychThG), in Kraft ab 1.9.2020.

41 §1 Gesetz tber den Beruf der Diatassistentin und des Diatassistenten (Diatassis-
tentengesetz — DidtAssG).

42 §1 Gesetz Gber den Beruf der Ergotherapeutin und des Ergotherapeuten (Ergo-
therapeutengesetz — ErgThG).

43 §1 Gesetz uber die Berufe in der Physiotherapie (Masseur- und Physiotherapeu-
tengesetz — MPhG).

44 §1 Gesetz Gber den Beruf des Logopaden.
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und Orthoptisten,® Notfallsanititerinnen und Notfallsanititer*®), aber
auch fir andere Berufe wie die Medizinisch-technischen Assistentinnen
und Assistenten?, die Podologinnen und Podologen*® sowie — nach jings-
ter Gesetzgebung — kiinftig fir die Anasthesietechnischen Assistentinnen
und Assistenten / Operationstechnischen Assistentinnen und Assistenten.®
In Hinblick auf das Berufsrecht der Angehorigen dieser Berufe besteht
in der rechtswissenschaftlichen Literatur tiberwiegend Einigkeit dariber,
dass sie auf den Gebieten, die durch die Ausbildungsziele bzw. die Ausbil-
dungsordnungen definiert werden, Heilkunde austiben dirfen, ohne dass
sie einer Heilpraktikererlaubnis bedtrfen.*® Allerdings bediirfen Angehori-
ge dieser Berufe dann einer beschrinkten Heilpraktikererlaubnis, wenn in
threm Ausbildungsziel eine selbststindige Austibung der Heilkunde nicht
vorgesehen ist. Eine sektorale Heilpraktikererlaubnis ist fiir Angehorige
von anderen als arztlichen Heilberufen dann erforderlich, wenn heilkund-
liche Maffnahmen eigenverantwortlich, d. h. ohne drztliche Anordnung,
vorgenommen werden.’! Das ist z. B. bei den Physiotherapeutinnen und
Physiotherapeuten der Fall, die auf diese Weise titig werden wollen.>?

2.2.4.2 Situation nach den jungeren Ausbildungsgesetzen
Die jingeren Ausbildungsgesetze zu den anderen als drztlichen Heilberu-

fen geben Anlass, die rechtliche Problematik der Notwendigkeit einer be-
schrankten Heilpraktikererlaubnis bei selbststindiger Ausiibung von Heil-

45 §1 Gesetz tber den Beruf der Orthoptistin und des Orthoptisten (Orthoptisten-
gesetz — OrthoptG).

46 §1 Gesetz uber den Beruf der Notfallsanititerin und des Notfallsanititers (Not-
fallsanitatergesetz — NotSanG).

47 §1 Gesetz tber technische Assistenten in der Medizin (MTA-Gesetz - MTAG).

48 §1 Gesetz Gber den Beruf der Podologin und des Podologen (Podologengesetz —
PodG).

49 §§1, 2 Gesetz tiber den Beruf der Anisthesietechnischen Assistentin und des An-
asthesietechnischen Assistenten und tber den Beruf der Operationstechnischen
Assistentin und des Operationstechnischen Assistenten (Anasthesietechnische.
und Operationstechnische-Assistenten-Gesetz - ATA-OTA-G).

50 S. die Nachweise bei Schelling, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, § 1 HeilprG,
Rn. 20. Zu den unterschiedlichen Ansichten Taupitz/Pitz/Niedziolka, Der Einsatz
nicht-drztlichen Heilpersonals bei der ambulanten Versorgung chronisch kranker
Patienten, S. 24 ff.

51 S. dazu oben Abschnitt 2.2.3.

52 BVerwGE 134, 345.
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kunde differenzierter zu sehen. Diese Ausbildungsgesetze enthalten zum
Teil explizite Hinweise hierzu.

So wird in dem jlingst reformierten Gesetz liber den Beruf der pharma-
zeutisch-technischen Assistentin und des pharmazeutisch-technischen As-
sistenten®3, in Kraft ab 1.1.2023, genau bestimmt, in welchen Bereichen
diese Berufsangehorigen pharmazeutische Titigkeiten ganz oder teilweise
selbststindig ausiiben dirfen, wobei dies in einer Rechtsverordnung zu
prazisieren ist (§ 7 Abs. 2 Nr. 2 PTAG).

Aber auch ohne eine solche explizite gesetzliche Auferung zur selbst-
standigen Ausiibung von Heilkunde kann den Ausbildungszielen der Hin-
weis entnommen werden, dass bestimmte andere als arztliche Heilberufe
Bereiche der Heilkunde selbststindig oder eigenverantwortlich ausfihren
konnen. Dies gilt fir die im Folgenden dargestellten Berufe.

Im Gesetz tGber die Pflegeberufe (PfIBG)%4, in Kraft seit 1.1.2020, werden
in §5 Abs. 3 Nr. 1 Aufgaben zur selbststindigen Ausfithrung benannt. Im
NotSanG (§4 Abs. 2 Nr. 1) wird im Ausbildungsziel auf eigenverantwort-
lich auszufithrende Aufgaben Bezug genommen. Im Gesetz iiber den Be-
ruf der Anasthesietechnischen Assistentin und des Aniésthesietechnischen
Assistenten und tber den Beruf der Operationstechnischen Assistentin
und des Operationstechnischen Assistenten®, in Kraft ab 1.1.2022, wird
im gemeinsamen Ausbildungsziel (§8 Nr. 1) ebenso wie in den spezifi-
schen Ausbildungszielen (§9 Nr.1, § 10 Nr. 1) auf die eigenverantwortli-
che Ausfiihrung bestimmter Aufgaben verwiesen.

Weiter existieren in den genannten Gesetzen bei den Ausbildungszielen
Vorschriften zur Mitwirkung, die auf die eigenstindige Durchfithrung
arztlich angeordneter oder veranlasster Maffnahmen verweisen (§ 5 Abs. 3
Nr.2 PfIBG; §4 Abs.2 Nr.2 NotSanG; §§8 Nr.2 Buchst.b, 9 Nr.2
Buchst. b, 10 Nr. 2 Buchst. b ATA-OTA-G). Die genannten Vorschriften be-
ziehen sich in weiten Teilen auf heilkundliche Mafnahmen.

Im novellierten Hebammengesetz’¢, in Kraft ab 1.1.2020, wird in der Be-
schreibung des Hebammenberufs (§1 HebG) auf die selbststindige Aus-

53 Gesetz tber den Beruf der pharmazeutisch-technischen Assistentin und des phar-
mazeutisch-technischen Assistenten (PTA-Berufsgesetz - PTAG).

54 Gesetz uber die Pflegeberufe (Pflegeberufegesetz — PfIBG).

55 Gesetz tber den Beruf der Anésthesietechnischen Assistentin und des Anasthesie-
technischen Assistenten und tber den Beruf der Operationstechnischen Assisten-
tin und des Operationstechnischen Assistenten (Anasthesietechnische- und Ope-
rationstechnische-Assistenten-Gesetz — ATA-OTA-G).

56 Gesetz tiber das Studium und den Beruf von Hebammen (Hebammengesetz -
HebG).
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tibung bestimmter Aufgaben verwiesen. Bei der Beschreibung des Studien-
ziels wird ebenfalls auf bestimmte Aufgaben heilkundlicher Art verwiesen,
die selbststindig durchzufiihren sind (§9 Abs.4 Nr.1 Buchst. HebG).
Auch die eigenstindige Durchfithrung drztlich angeordneter Mafnahmen
ist geregelt (§ 9 Abs. 4 Nr. 2 HebG).

Die entsprechenden Vorschriften kdnnen demnach als Sonderregelun-
gen zu § 1 Abs. 1 HeilprG verstanden werden, wonach hier fiir die selbst-
stindige Durchfiihrung heilkundlicher Maffnahmen keine beschrankte
Heilpraktikererlaubnis erforderlich ist.

2.2.4.3 Modellvorhaben (§ 63 Abs. 3¢ SGB V)

Besondere Konstellationen im Zusammenhang mit der Ausibung heil-
kundlicher Titigkeiten werden in der Modellvorhabensklausel in § 63
SGBV beschrieben. Dort ist einmal von der Vornahme bestimmter heil-
kundlicher Tatigkeiten durch die Angehdrigen der Pflegeberufe die Rede,
bei denen es sich nicht um die selbststindige Austiibung von Heilkunde
handeln darf (§ 63 Abs. 3b SGB V). In einer weiteren Vorschrift wird gera-
de auf die Moglichkeit selbststandiger Ausiibung von Heilkunde bei Uber-
tragung arztlicher Tatigkeiten an diese Berufe hingewiesen (§ 63 Abs. 3¢
SGB V).

Fir Personen, die im Rahmen von Modellvorhaben nach § 63 Abs. 3¢
SGBV ausgebildet worden sind, war bisher in §1 S.2 AltPfIG und §1
Abs. 1 S.2 KrPflG geregelt, dass sie im Rahmen der ihnen in der Ausbil-
dung vermittelten erweiterten Kompetenzen zur Ausiibung heilkundlicher
Tatigkeiten berechtigt sind. In der Nachfolgervorschrift des § 15 PIBG ist
dieser Hinweis nicht mehr enthalten. In der Gesetzesbegriindung®” wird
dazu erlautert:

sEntsprechend der bisherigen Rechtslage kdnnen nach dieser Vor-
schrift modellhaft Ausbildungsangebote erprobt werden, die tber die
in §5 beschriebenen Kompetenzen hinaus erweiterte Kompetenzen
zur Austibung heilkundlicher Tatigkeiten vermitteln. Die Erprobung
dieser Ausbildungsginge erfolgt zwar im Rahmen von Modellvorha-
ben nach §63 Absatz 3¢ SGB V. Berufsrechtlich sind diese zusitzlich
erworbenen Kompetenzen allerdings nicht auf Tatigkeiten im Rah-
men der gesetzlichen Krankenversicherung beschrinkt, da die Ausbil-

57 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/7823, S. 74.
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dung grundlegende Kompetenzen vermittelt, die generell und dauer-
haft den Zugang zum erlernten Beruf und damit die Austibung der er-
lernten heilkundlichen Tatigkeit gestattet. Einer klarstellenden Rege-
lung wie in § 1 Absatz 1 Satz 2 Krankenpflegegesetz bzw. § 1 Satz 2 Al-
tenpflegegesetz bedarf es dazu niche. [...].

Aus dieser Gesetzesbegriindung folgt, dass gemaf§ dem Ausbildungsziel er-
worbene Kompetenzen auf dem Gebiet der Heilkunde ohne besondere
formale Zulassung zur Heilkunde ausgetibt werden konnen.

§63 Abs.3c SGBV stellt insofern eine Sonderregelung zu §1 Abs. 1
HeilprG dar.

2.2.4.4 Heilkundeausiibung bei epidemischer Lage von nationaler
Tragweite (§ Sa IfSG)

Das Infektionsschutzgesetz (IfSG) ist im Zusammenhang mit der Corona-
pandemie in wichtigen Punkten gedndert worden.’® Fiir einige der ande-
ren als arztlichen Heilberufe betrifft dies auch die Erlaubnis, fiir einen be-
grenzten Zeitraum Heilkunde auszutben.

Stellt der Bundestag eine epidemische Lage von nationaler Bedeutung
fest (§5 Abs.1 IfSG), ist die Austbung heilkundlicher Tatigkeiten be-
stimmten Angehorigen anderer als drztlicher Heilberufe wihrend der Dau-
er dieser epidemischen Lage gestattet (§ Sa Abs. 1 S. 1 IfSG):

1. Altenpflegerinnen und Altenpflegern,

2. Gesundheits- und Kinderkrankenpflegerinnen und Gesundheits-
und Kinderkrankenpflegern,

3. Gesundheits- und Krankenpflegerinnen und Gesundheits- und
Krankenpflegern,

4. Notfallsanititerinnen und Notfallsanititern und

5. Pflegefachfrauen und Pflegefachminnern.

58 Die hier zitierten §§ 5 und S5a IfSG sind am Tage nach der Verkiindung in Kraft
getreten, Art. 7 Abs. 1 des Gesetzes zum Schutz der Bevolkerung bei einer epide-
mischen Lage von nationaler Tragweite vom 27. Mirz 2020, BGBI. I S. 587. Der
Tag der Verkiindung im BGBI. war der 27. Mirz 2020. § 5 Abs. 1 bis 5 und § 5a
IfSG treten zum 1. April 2021 aufer Kraft, Art.3 Nr.2 und 3, Art. 7 Abs. 4 des
Gesetzes zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationa-
ler Tragweite. Hierzu Ig/, Zeitlich begrenzte heilberuferechtliche Ausnahmevor-
schriften bei einer epidemischen Lage mit nationaler Tragweite: Pflegefachberufe
diirfen den Arzten vorbehaltene heilkundliche Titigkeiten austiben. In: Pflege-
wissenschaft. April 2020, S. 100-102; Ig/, Die Schwester Der Pfleger 5/2020, S. 88.
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Dieser Personenkreis kann durch Rechtsverordnung des Bundesministeri-
ums fiir Gesundheit auf weitere Personen mit Erlaubnis zum Fiihren der
Berufsbezeichnung eines reglementierten Gesundheitsfachberufs ausge-
dehnt werden (§ Sa Abs. 2 IfSG). Eine solche Rechtsverordnung ist bis zur
Aufthebung der Feststellung der epidemischen Lage von nationaler Trag-
weite, spatestens bis zum 31. Marz 2021 befristet (§ 5 Abs. 4 S. 1 IfSG) und
ist im Anschluss zu evaluieren (§ 4 Abs. 1a IfSG).5?

Die Austbung heilkundlicher Tatigkeiten ist an Voraussetzungen der
Kompetenz und der Einsatznotwendigkeit gekniipft. Hinzu kommen Do-
kumentations- und Mitteilungspflichten (§ Sa Abs. 1 S. 2 bis 4 IfSG):

Die Austibung heilkundlicher Tatigkeiten ist wahrend der epidemi-

schen Lage von nationaler Tragweite gestattet, wenn

1. die Person auf der Grundlage der in der jeweiligen Ausbildung er-
worbenen Kompetenzen und ihrer persdnlichen Fihigkeiten in der
Lage ist, die jeweils erforderliche Mafnahme eigenverantwortlich
durchzufithren und

2. der Gesundheitszustand der Patientin oder des Patienten nach sei-
ner Art und Schwere eine arztliche Behandlung im Ausnahmefall
einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite nicht zwingend
erfordert, die jeweils erforderliche Manahme aber eine arztliche
Beteiligung voraussetzen wiirde, weil sie der Heilkunde zuzurech-
nen ist.

Die durchgefiihrte Mainahme ist in angemessener Weise zu doku-

mentieren. Sie soll unverziiglich der verantwortlichen Arztin oder

dem verantwortlichen Arzt oder einer sonstigen die Patientin oder den

Patienten behandelnden Arztin oder einem behandelnden Arzt mitge-

teilt werden.

Die Gesetzesbegriindung sagt zu den in § 5a Abs. 1 S.2 Nr. 1 IfSG genann-
ten ,personlichen Fahigkeiten®, dass diese sich beispielsweise aus der Be-
rufserfahrung oder aus Fort- und Weiterbildung ergeben konnen.®

Zur Dokumentation und zur Mitteilungspflicht (§ Sa Abs.1 S.3 und 4
IfSG) sagt die Gesetzesbegriindung, dass dies der Sicherstellung des Patien-
tenwohls dient. Zugleich dient die Information des Arztes der fachlichen
Absicherung der vorgenommenen Malinahme und als Grundlage weiterer
arztlicher Behandlungsentscheidungen. Fir die Art und Weise der Doku-

59 So die Gesetzesbegrindung (Deutscher Bundestag, Drucksache 19/18111, S. 18)
zur Evaluation.
60 Deutscher Bundestag, Drucksache 19/18111, S. 23.
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mentation sind dabei keine neuen Verfahren zu entwickeln; die Doku-
mentation der ausgetibten heilkundlichen Tatigkeit wird im Rahmen der
ohnehin erfolgenden Dokumentation mit berticksichtigt.®!

§ Sa IfSG versteht sich als Ausnahmeregelung fir den Fall einer epidemi-
schen Lage von nationaler Tragweite. Vorrangig bleibt die arztliche Veran-
lassung heilkundlicher Mainahmen, also die arztliche Delegation. Dabei
sind auch die vielfaltigen Kommunikationsmoéglichkeiten (z.B. Telemedi-
zin) oder vorhandene Behandlungsstandards (SOP — Standard Operating
Procedures) umfangreich zu nutzen, um eine flexible und pragmatische
Handhabung der arztlichen Delegation zu erméglichen.¢?

§ Sa IfSG stellt sich damit als zeitlich begrenzte Sonderregelung zu § 1
Abs. 1 HeilprG dar.

2.2.4.5 Selbststindige versus eigenverantwortliche Durchfithrung von
Aufgaben

Da in den hier aufgefithrten Gesetzen auf der einen Seite von selbststindig
oder eigenverantwortlich, auf der anderen Seite von eigenstindig durchzu-
fuhrenden Aufgaben gesprochen wird, ist eine terminologische Klarstel-
lung angebracht. Die Begriffe ,selbststindig® und ,eigenverantwortlich®
sind gleichzusetzen. Eigenverantwortlich kann nur eine Person handeln,
die selbststindig handelt, denn fiir fremdes Handeln kann eine Person au-
Ber in den gesetzlich bestimmten Fallen grundsatzlich nicht eigene Verant-
wortung tragen. Der Begriff des selbststindigen Durchfiihrens von Aufga-
ben stellt auf die Art und Weise des Titigwerdens ab, indem auf die Unab-
hangigkeit des Handelns gegeniber dritten Akteuren verwiesen wird. Der
Begriff des eigenverantwortlichen Durchfihrens lasst hingegen offen, ob
auch Dritte dabei beteiligt sind. Im Vordergrund steht, dass die handelnde
Person der zentrale Akteur des Geschehens ist.

So wird in der Gesetzesbegrindung zum Pflegeberufegesetz®® darauf
hingewiesen, dass die Ausbildung ,auf ein hohes Maf§ an Eigenverantwort-
lichkeit und Selbststindigkeit* abstellt. Weiter wird zu §5 Abs. 3 PfIBG,
der Vorschrift zum Ausbildungsziel, ausgefiihrt, dass der Begriff der Selbst-

61 Deutscher Bundestag, Drucksache 19/18111, S. 23 f.
62 Deutscher Bundestag, Drucksache 19/18111, S. 23.
63 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/7823, S. 53.
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staindigkeit insbesondere auch das Element des Tatigwerdens in eigener
Verantwortung umfasst.®

Die eigenstindige Durchfithrung von Aufgaben betrifft hingegen die
Durchfithrung érztlich angeordneter Maffnahmen, also die Delegationssi-
tuation. In §5 Abs. 3 Nr. 2 PfIBG sind beispielhaft auch die Bereiche der
eigenstindigen Durchfihrung aufgefiihrt, so die Mafnahmen der medizi-
nischen Diagnostik, Therapie oder Rehabilitation.

2.2.5 Vorbehaltene Titigkeiten (Arzte und andere Heilberufe)
2.2.5.1 Allgemeines zu vorbehaltenen Tatigkeiten

Der Zugang zu einer bestimmten Tatigkeit oder deren Ausiibung kann be-
stimmten Berufen vorbehalten sein. Der Begriff der vorbehaltenen Tatig-
keit ist im deutschen Recht nicht definiert. Mittlerweile existiert im Uni-
onsrecht eine Definition, die aus der VerhaltnisméRigkeitsrichtlinie®
stammt (Art. 1 Unterabs. 2 Buchst. a der Richtlinie):

svorbehaltene Tatigkeiten® bedeutet eine Form der Reglementierung
eines Berufs, bei der der Zugang zu einer beruflichen Tatigkeit oder
einer Gruppe von beruflichen Tatigkeiten aufgrund von Rechts- und
Verwaltungsvorschriften unmittelbar oder mittelbar Angehdrigen ei-
nes reglementierten Berufs, die Inhaber einer bestimmten Berufsquali-
fikation sind, vorbehalten wird, und zwar auch dann, wenn diese Ta-
tigkeit mit anderen reglementierten Berufen geteilt wird.

Der im Zusammenhang mit dieser Definition verwendete Begriff des re-
glementierten Berufs ist unionsrechtlich in der Berufsqualifikationsrichtli-
nie (Richtlinie 2005/36/EG)%¢ definiert (Art. 3 Abs. 1 Buchst. a der Richtli-
nie):

64 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/7823, S. 67.

65 Richtlinie (EU) 2018/958 des Europdischen Parlaments und des Rates iiber eine
VerhaltnismaRigkeitspriifung vor Erlass neuer Berufsreglementierungen, ABL L
173 vom 9.7.2018, S. 25.

66 Richtlinie 2005/36/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 7. Sep-
tember 2005 tber die Anerkennung von Berufsqualifikationen (ABI. L 255 vom
30.9.2005, S. 22; L 271 vom 16.10.2007, S. 18; L 93 vom 4.4.2008, S. 28; L 33 vom
3.2.2009, S.49; L 305 vom 24.10.2014, S.115), geindert durch die Richtlinie
2006/100/EG (ABL L 177 vom 8.7.2015, S.60), geindert durch die Richtlinie
2013/55/EU (ABL L 354 vom 28.12.2013, S. 132; L 268 vom 15.10.2015, S.35, L
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sreglementierter Beruf* ist eine berufliche Tatigkeit oder eine Gruppe
beruflicher Tatigkeiten, bei der die Aufnahme oder Ausiibung oder
eine der Arten der Austiibung direkt oder indirekt durch Rechts- und
Verwaltungsvorschriften an den Besitz bestimmter Berufsqualifikatio-
nen gebunden ist; eine Art der Ausiibung ist insbesondere die Fiih-
rung einer Berufsbezeichnung, die durch Rechts- oder Verwaltungs-
vorschriften auf Personen beschrankt ist, die tiber eine bestimmte Be-
rufsqualifikation verfiigen.

Auf diese Definition greift auch das Berufsqualifikationsfeststellungsgesetz
(BQFG)®” in § 3 Abs. S fast wortlich zurtick:

Reglementierte Berufe sind berufliche Tatigkeiten, deren Aufnahme
oder Ausiibung durch Rechts- oder Verwaltungsvorschriften an den
Besitz bestimmter Berufsqualifikationen gebunden ist; eine Art der
Austibung ist insbesondere die Fithrung einer Berufsbezeichnung, die
durch Rechts- oder Verwaltungsvorschriften auf Personen beschranke
ist, die tiber bestimmte Berufsqualifikationen verfiigen.

Bei den hier in Frage stehenden Heilberufen handelt es sich um solche re-
glementierten Berufe.

Vorbehaltene Tatigkeiten konnen unterschiedlich ausgestaltet sein. Da-
bei geht es grundsitzlich um die jeweilige Wirkung gegeniiber anderen
Gesundheitsberufen, nicht jedoch um die Wirkung gegeniiber Laien. Um
vorbehaltene Tatigkeiten mit absoluter Wirkung handelt es sich um Titig-
keiten, die einem Gesundheitsberuf exklusiv zugeschrieben sind.®® Vorbe-
haltene Tatigkeiten mit relativer Wirkung sind Tatigkeiten, die auch von
bestimmten anderen Heilberufen durchgefiihrt werden konnen.

Vorbehaltene Titigkeiten betreffen jeweils die berufsmiffige Austibung.
In §1 Abs.1 HeilprG ist dies explizit so geregelt, ebenso in §1 Abs.2
1.V.m. §2 Abs. 5 BAO sowie in § 1 Hebammengesetz (HebG). In anderen
Vorschriften fehlt der Hinweis auf die berufsmafige Ausiibung. Die be-
rufsmafSige Austiibung ist aber stets implizit gemeint, da die Heilberufege-
setze die berufsmifige Ausiilbung von bestimmten Titigkeiten zum Ge-
genstand haben.

95 vom 9.4.2016, S.20), zuletzt geindert durch Delegierten Beschluss (EU)
2020/548 der Kommission (ABI. L 131 vom 24.4.2020, S. 1).

67 Gesetz tber die Feststellung der Gleichwertigkeit von Berufsqualifikationen (Be-
rufsqualifikationsfeststellungsgesetz - BQFG).

68 S. hierzu Ig/, Gesetz tber die Pflegeberufe, § 4 PfIBG, Rn. 7.
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Eine allgemeine Ausnahme zur Austibung von vorbehaltenen Tatigkei-
ten stellen Notfallsituationen dar, wobei es hier aber nicht um die Tatig-
keit von Laien in solchen Situationen geht, sondern um die Tatigkeit An-
gehoriger von Gesundheitsberufen.

So ist im Ausbildungsziel der Hebammen explizit eine Notfallsituation
erwahnt, in der es Hebammen erlaubt ist, drztliche Titigkeiten auszutiben
(§ 9 Abs. 4 Nr. 1 Buchst. m und n HebG):

m) im Notfall und bei Abwesenheit einer Arztin oder eines Arztes die
medizinisch erforderlichen Maffnahmen, insbesondere die manuel-
le Ablosung der Plazenta, an die sich gegebenenfalls eine manuelle
Nachuntersuchung der Gebdrmutter anschliefSt, einzuleiten und
durchzufithren sowie

n) im Notfall die Wiederbelebungsmafinahmen bei der Frau und dem
Neugeborenen durchzufiihren,

Auch das Notfallsanititergesetz (NotSanG) (§ 4 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢) ent-
halt eine Notfallklausel:

c) Durchfithren medizinischer Malnahmen der Erstversorgung bei
Patientinnen und Patienten im Notfalleinsatz und dabei Anwen-
den von in der Ausbildung erlernten und beherrschten, auch inva-
siven Maffnahmen, um einer Verschlechterung der Situation der
Patientinnen und Patienten bis zum Eintreffen der Notarztin oder
des Notarztes oder dem Beginn einer weiteren arztlichen Versor-
gung vorzubeugen, wenn ein lebensgefihrlicher Zustand vorliegt
oder wesentliche Folgeschiaden zu erwarten sind,

Schlieflich ist auf die Notfallklausel im Pflegeberufegesetz (PfIBG) (§ 5
Abs. 3 Nr. 1 Buchst. h) hinzuweisen:
h) Einleitung lebenserhaltender Sofortmafnahmen bis zum Eintref-
fen der Arztin oder des Arztes und Durchfiihrung von Mafinahmen
in Krisen- und Katastrophensituationen,

Jede dieser Vorschriften ist im Rahmen der Ausbildungsziele geregelt. Da
die Ausbildungsziele die berufliche Titigkeit des jeweiligen Berufs be-
schreiben, liefern sie indirekt den Verweis auf die auszuiibenden Tatigkei-
ten, hier in Notfillen. Der Gesetzgeber geht mit der Schaffung solcher
Vorschriften davon aus, dass die genannten Berufe typischerweise auf Not-
fallsituationen treffen konnen, auf die auch in der Ausbildung vorzuberei-
ten ist. Davon zu unterscheiden sind Notfallsituationen, die nicht im Zu-
sammenhang mit der beruflichen Titigkeit stehen. In solchen Notfallsitua-
tionen werden Gesundheitsberufe typischerweise nicht berufsmifig titig.

S1
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Damit kann sich kein Konflikt mit vorbehaltenen Tatigkeiten anderer Be-
rufe ergeben.

Die Schaffung vorbehaltener Titigkeiten wird regelmafSig mit dem Pati-
entenschutz gerechtfertigt.?” Weiter wird auf die Notwendigkeit hoher
Qualitat der Versorgung hingewiesen. Auch die VerhaltnismaRigkeitsricht-
linie”® enthalt in Art. 7 Abs. 5 hierauf einen Hinweis:

Betreffen Vorschriften gemif diesem Artikel die Reglementierung von
Gesundheitsberufen und haben sie Auswirkungen auf die Patientensi-
cherheit, bertcksichtigen die Mitgliedstaaten das Ziel der Sicherstel-
lung eines hohen Gesundheitsschutzniveaus.

Unter grundrechtlichen Aspekten wird der Eingriff in die Berufsaus-
tbungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG), der mit dem Ausschluss anderer Berufe
von den vorbehaltenen Tatigkeiten verbunden ist, mit dem wichtigen Ge-
meinschaftsgut des Patienten- und Gesundheitsschutzes gerechtfertigt.”!
Davon zu unterscheiden ist die objektive staatliche Pflicht zum Schutz der
Gesundheit, die aus Art.2 Abs.1 S.2 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG resultiert,
und die dadurch zum Tragen kommen kann, dass der Gesetzgeber mit
dem Instrument der vorbehaltenen Tatigkeiten zum Gesundheitsschutz
beitragt.

Im Folgenden soll hauptsichlich auf diejenigen vorbehaltenen Tatigkei-
ten eingegangen werden, die im Zusammenhang mit der Gestaltung von
CHN eine Rolle spielen konnen.

2.2.5.2 Nur den Arzten und Heilpraktikern vorbehaltene Tatigkeiten

§ 1 Abs. 1 HeilprG behalt die Ausiibung von Heilkunde den Arzten und
den Heilpraktikern vor. Fiir die Arzte ist dies noch einmal besonders in § 2
Abs. 5 BAO bestimmt. Zwar wird in dieser Vorschrift nicht von vorbehal-
tenen Tétigkeiten gesprochen, jedoch wird dies allgemein so verstanden.”?

69 So explizit zu § 4 PfIBG s. Deutscher Bundestag, Drucksache 18/7823, S. 66: ,,Auf-
gaben, die fir die Pflegequalitit und den Patientenschutz von besonderer Bedeu-
tung sind“. Zu § 4 HebG nur mit dem Hinweis auf gesundheitspolitische Grinde
s. Deutscher Bundestag, Drucksache 19/10612, S. 49.

70 Wie Fn. 65.

71 So schon Igl/Welti, VSSR 1999, S. 21 ff. (27 f£.).

72 S. etwa Schelling, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, § 2 BAO, Rn. 11.
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2.2.5.3 Nur den Arzten vorbehaltene Tatigkeiten
2.2.5.3.1 Arten der Vorbehalte

Wenn vom Arztvorbehalt gesprochen wird, ist zu unterscheiden zwischen
dem berufsrechtlichen und dem krankenversicherungsrechtlichen Arztvor-
behalt. Der krankenversicherungsrechtliche Arztvorbehalt ist in § 15 Abs. 1
S.1 SGBV geregelt. Nur der Arzt kann érztliche Behandlung erbringen.
Der Heilpraktiker ist davon ausgeschlossen.

Der Arzt kann aber Hilfeleistungen anderer Personen anordnen und
muss diese verantworten (§ 15 Abs. 1 S.2 SGB V). Damit ist allgemein die
Moglichkeit einer Delegation arztlicher Tatigkeiten eingerdumt. Die arztli-
che Behandlung wird dann in § 28 Abs. 1 SGB V beschrieben:

Die arztliche Behandlung umfaft die Tatigkeit des Arztes, die zur
Verhiitung, Fritherkennung und Behandlung von Krankheiten nach
den Regeln der érztlichen Kunst ausreichend und zweckmafig ist.
2Zur arztlichen Behandlung gehort auch die Hilfeleistung anderer Per-
sonen, die von dem Arzt angeordnet und von ihm zu verantworten ist.
3Die Partner der Bundesmantelvertrige legen fiir die ambulante Ver-
sorgung beispielhaft fest, bei welchen Titigkeiten Personen nach S.2
arztliche Leistungen erbringen kénnen und welche Anforderungen an
die Erbringung zu stellen sind. “Der Bundesirztekammer ist Gelegen-
heit zur Stellungnahme zu geben.

Berufsrechtlich ist der Arztvorbehalt in §1 Abs.1 HeilprG und in §2
Abs. 5 BAO geregelt. In § 1 Abs. 1 HeilprG besteht — anders als im SGBV -
der Vorbehalt der selbststindigen Ausiibung von Heilkunde auch fiir die
Heilpraktiker. Weiter existieren Vorschriften, die nur dem Arzt bestimmte
Tatigkeiten zuweisen, so nach dem Transplantationsgesetz (§ 3 Abs. 1 Nr. 3
TPG). Solche Tatigkeiten, die als absoluter Vorbehalt einzelner arztlicher
Mafinahmen zu bezeichnen sind, interessieren im Zusammenhang des
CHN nicht.

Es existieren keine gesetzlichen Regelungen zu der Frage, welche Maf-
nahmen nur der Arzt in dem Sinne durchfiihren darf, dass keine Moglich-
keit einer Delegation an anderes als drztliches Personal besteht.”?> Es be-
steht aber in der einschligigen rechtswissenschaftlichen Literatur eine

73 Grundsitzlich zu den Delegationsmoglichkeiten Achterfeld, Aufgabenverteilung
im Gesundheitswesen. Rechtliche Rahmenbedingungen der Delegation arztli-
cher Leistungen, 2014; Bohne, Delegation arztlicher Tatigkeiten, 2012.
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weitgehende Ubereinkunft dartber, welche Tatigkeiten den Kernbereich
des érztlichen Handelns ausmachen, der nicht delegationsfihig ist. Das
sind solche Titigkeiten, die aufgrund ihrer Schwierigkeit, Gefihrlichkeit
oder Unvorhersehbarkeit drztliches Fachwissen erfordern und angesichts
dessen umfassender Ausbildung nur vom Arzt ibernommen werden diir-
fen.”* Dazu gehoren Untersuchung und Beratung des Patienten, operative
Eingriffe, invasive diagnostische Eingriffe und die Entscheidung tber
samtliche therapeutische Mafsnahmen.”’

Diese weitgehende Ubereinkunft schlagt sich in verschiedenen Rechts-
texten direkt nieder, in denen es um nichtirztliche Assistenztitigkeiten
geht. Es handelt sich hier insbesondere um folgende Texte:

* Anlage 24 zum Bundesmantelvertrag-Arzte (BMV-A),

* Anlage 8 zum Bundesmantelvertrag-Arzte (BMV-A),

e Anisthesietechnische- und Operationstechnische-Assistenten-Gesetz
(ATA-OTA-G).

Schlieflich kann der Facharztstandard zumindest eine indirekte Sperre fiir

die Durchfiihrung bestimmter heilkundlicher Titigkeiten darstellen.

2.2.5.3.2 Beschreibung des Kernbereichs arztlicher Tatigkeiten anhand
Anlage 24 zum BMV-A

Die detailliertesten Beschreibungen dessen, was den Kernbereich des arztli-
chen Handelns’® und umgekehrt die delegationsfahigen Leistungen aus-
macht, sind in zwei Anlagen zum Bundesmantelvertrag-Arzte (BMV-A)77
enthalten. Die Anlage 24 zum BMV-A enthalt eine Vereinbarung iiber
die Delegation idrztlicher Leistungen an nichtirztliches Personal in
der ambulanten vertragsirztlichen Versorgung gemif§ §28 Abs.1 S.3
SGB V.78 In §2 der Anlage 24 BMV-Arzte heifit es unter der Uberschrift
»Nicht delegierbare (hochstpersonliche) Leistungen des Arztes®:

Der Arzt darf Leistungen, die er aufgrund der erforderlichen besonde-
ren Fachkenntnisse nur personlich erbringen kann, nicht delegieren.

74 Achterfeld, Aufgabenverteilung im Gesundheitswesen, S. 45 f.

75 S.etwa Lang, in: Becker/Kingreen, SGB 'V, § 15, Rn. 14.

76 S. dazu auch Taupitz/Pitz/Niedziolka, Der Einsatz nicht-drztlichen Heilpersonals
bei der ambulanten Versorgung chronisch kranker Patienten, S. 56 ff.

77 Zum Bundesmantelvertrag § 82 Abs. 1 SGB V.

78 Vom 1. Oktober 2013. Stand: 1. Januar 2015. Die Anlage 24 ist vollstindig abge-
druckt unter Abschnitt 7.1.
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Dazu gehdren insbesondere Anamnese, Indikationsstellung, Untersu-
chung des Patienten einschlieflich invasiver diagnostischer Leistun-
gen, Diagnosestellung, Aufklirung und Beratung des Patienten, Ent-
scheidungen tber die Therapie und Durchfiihrung invasiver Therapi-
en und operativer Eingriffe.

In dem Anhang zu dieser Anlage ist ein Beispielkatalog delegierbarer arzt-
licher Leistungen aufgefiihrt. In diesem Beispielkatalog wird unterschie-
den zwischen allgemeinen delegierbaren arztlichen Tétigkeiten und versor-
gungsbereichs- bzw. arztgruppenspezifischen arztlichen Tatigkeiten. Fir
die Belange von CHN sind nur die erstgenannten delegierbaren arztlichen
Tatigkeiten von Interesse, da es hier nur um Bereiche der Primaérversor-
gung geht.

Die Ubersicht tber die delegierbaren irztlichen Leistungen enthalt in
der ersten Spalte die Beschreibung der delegierbaren drztlichen Tatigkeit.
In der zweiten Spalte werden Hinweise gegeben, ob und wie der Arzt in
diesem Zusammenhang tatig wird. In der dritten Spalte werden die typi-
schen Mindestqualifikationen der Person aufgefiihrt, an die die Leistungen
delegiert werden. Dabei wird unterschieden zwischen Personen mit ver-
gleichbarer medizinischer / heilberuflicher Ausbildung und anderen Perso-
nen, bei denen es sich, bis auf wenige Ausnahmen, um Medizinische Fach-
angestellte handelt, die sich auch in Ausbildung befinden kénnen.

Die Allgemeinen delegierbaren arztlichen Tatigkeiten stellen sich im
Anhang zur Anlage 24 des BMV-A unter 1. wie folgt dar:
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Neben den in der zweiten Spalte gegebenen Hinweisen zum jeweiligen
Tatigwerden des Arztes ist auf die Allgemeinen Anforderungen an die
Delegation hinzuweisen, die in §4 der Anlage 24 zum BMV-A genannt
sind:

(1) Der Vertragsarzt entscheidet, ob und an wen er eine Leistung dele-
giert.

(2) Der Vertragsarzt hat sicherzustellen, dass der Mitarbeiter aufgrund
seiner beruflichen Qualifikation oder allgemeinen Fahigkeiten
und Kenntnisse fir die Erbringung der delegierten Leistung geeig-
net ist (Auswahlpflicht). Er hat ihn zur selbstindigen Durchfiih-
rung der zu delegierenden Leistung anzuleiten (Anleitungspflicht)
sowie regelmafig zu tberwachen (Uberwachungspflicht). Die
Qualifikation des Mitarbeiters ist ausschlaggebend fir den Um-
fang der Anleitung und der Uberwachung,

Bei den Mindestqualifikationen ist herausragendes Merkmal, das bei allen
aufgefiihrten delegationsfahigen Tatigkeiten stets der Beruf des/der medizi-
nischen Fachangestellten genannt wird, der allerdings keinen Heilberuf,
sondern einen Ausbildungsberuf nach dem Berufsbildungsgesetz (BBiG)
darstellt.”” Teilweise wird auf spezifische Fortbildungen und Curricula
hingewiesen. Dies ist allerdings nicht als Notwendigkeit gekennzeichnet,
sondern mit der Bemerkung ,ggf.“ versehen. Nur bei wenigen Tatigkeiten
wird auf die Moglichkeit des Einsatzes von Angehdrigen bestimmter Heil-
berufe Bezug genommen.

Die im Anhang zur Anlage 24 des BMV-A aufgefiihrten delegierbaren
Titigkeiten liefern wichtige Hinweise fir die Festlegung der derzeitigen
Grenze zwischen dem Kernbereich des arztlichen Handelns und dem Ein-
satz dritter Personen, hier insbesondere der/des medizinischen Fachange-
stellten. Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass diese Festlegung im Rah-
men des Krankenversicherungsrechts (§ 28 Abs. 1 SGB V) fiir die ambulan-
te Versorgung durch Vertragsirzte gelten, nicht im Rahmen des Berufs-
rechts. Im arztlichen Berufsrecht finden sich solche Festlegungen nicht.
Das Berufsrecht ist aber insofern tangiert, als es sich bei fast allen aufge-
fuhrten delegierbaren Tatigkeiten um heilkundliche Tatigkeiten handelt.
Nur die unter Ziff. 1 fallenden Tatigkeiten sind nicht, zumindest nicht di-
rekt, dem heilkundlichen Bereich zuzurechnen.

79 Verordnung tiber die Berufsausbildung zum Medizinischen Fachangestellten/zur
Medizinischen Fachangestellten. Die Ausbildung dauert drei Jahre (§2 der Ver-
ordnung).
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2.2.5.3.3 Beschreibung des Kernbereichs arztlicher Tatigkeiten anhand
Anlage 8 zum BMV-A

Besondere Situationen der Delegation von arztlichen Tatigkeiten sind in
der Vereinbarung iiber die Erbringung érztlich angeordneter Hilfeleis-
tungen in der Hauslichkeit der Patienten, in Alten- oder Pflegeheimen
oder in anderen beschiitzenden Einrichtungen gem. § 28 Abs. 1 Satz2
SGBV oder in hausirztlichen Praxen (Delegations-Vereinbarung)3° er-
fasst, die als Anlage 8 des BMV-A fungiert. Anders als der Titel dieser Dele-
gationsvereinbarung vermuten lasst, geht es nicht nur um die Delegation
arztlicher Leistungen, sondern vor allem um die Schaffung einer neuen
Fortbildungsqualifikation mit der Bezeichnung ,Praxisassistent”. Auf-
grund dieser Fortbildungsqualifikation sollen die delegierten Tatigkeiten
in der Hauslichkeit der Patienten, in Alten- oder Pflegeheimen oder in an-
deren beschiitzenden Einrichtungen gem. §28 Abs.1 S.2 SGBV oder in
hausarztlichen Praxen durchgefiithrt werden kénnen. Die Delegations-Ver-
einbarung enthalt deshalb dhnliche Inhalte wie ein Ausbildungsgesetz.

Diese Delegations-Vereinbarung in Anlage 8 des BMV-A ist deshalb von
besonderem Interesse fiir das Thema der Gestaltung von CHN, als sich
hierin die gegenwirtigen arztlichen Vorstellungen von einer Arztentlas-
tung in und vor allem auferhalb der Arztpraxis spiegeln und als es hier um
die hausirztliche Versorgung geht (§2 Delegations-Vereinbarung),?! die
auch die Primérversorgung umfasst.

Im Rahmen dieser hausérztlichen Versorgung sollen bestimmte Patien-
tengruppen mit bestimmten Merkmalen versorgt werden (§ 3 Delegations-
Vereinbarung):

(1) Diese Vereinbarung umfasst die Behandlung und Betreuung
durch den nicht-arztlichen Praxisassistenten des Arztes. Dies um-
fasst einerseits die Tatigkeit in der Vertragsarztpraxis sowie ander-
seits die Behandlung und Betreuung in der Hauslichkeit der Pati-
enten, in Alten- oder Pflegeheimen oder in anderen beschitzen-
den Einrichtungen.

(2) Die Behandlung in der Hauslichkeit der Patienten, in Alten- oder
Pflegeheimen oder in anderen beschttzenden Einrichtungen kann
erfolgen, sofern folgende Voraussetzungen erfillt sind:

a) es liegt mindestens eine schwerwiegende chronische Erkran-
kung gemafl §2 Abs. 2 der Richtlinie des Gemeinsamen Bun-

80 In Kraft getreten am 17.03.2009. Stand: 1 Januar 2019.
81 Zur hausirztlichen Versorgungs. § 73 Abs. 15.2 SGB V.
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desausschusses zur Umsetzung der Regelungen in § 62 SGBV
fir schwerwiegend chronisch Erkrankte vor und der Patient
hat in der Regel das 65. Lebensjahr vollendet oder

es liegt eine Erkrankung vor, die einer dauerhaften intensiven
arztlichen Betreuung bedarf (insbesondere Patienten mit Al-
ters- und geriatrischen Erkrankungen) und der Patient hat in
der Regel das 65. Lebensjahr vollendet oder

es liegt eine akute schwerwiegende Erkrankung vor, die einer
intensiven drztlichen Betreuung bedarf; in diesem Fall ist die
Erbringung érztlich angeordneter Hilfeleistungen durch den
nicht-arztlichen Praxisassistenten gesondert zu begriinden

der Patient kann die Praxis des Arztes aufgrund seines Ge-
sundheitszustandes nicht oder nur unter erschwerten Bedin-
gungen aufsuchen.

Unter der Uberschrift ,Versorgungsauftrag® werden in §5 Delegations-
Vereinbarung die einzelnen Hilfeleistungen des nicht-arztlichen Praxisas-
sistenten aufgefiihrt:

(1) Das arztunterstiitzende Aufgabenprofil des nicht-drztlichen Pra-
xisassistenten kann folgende aufgefiihrte Hilfeleistungen umfas-
sen, soweit sie im Einzelfall vom Arzt angeordnet und nicht durch
andere nicht-drztliche Leistungserbringer erbracht werden:

a)

b)

Ausfihrung von durch den Arzt angeordneten Hilfeleistun-
gen, soweit diese an den nicht-arztlichen Praxisassistenten de-
legiert werden konnen,

standardisierte Dokumentation der Patientenbeobachtung
einschlieflich standardisierter Erfassung der verschriebenen
und der selbst erworbenen freiverkduflichen Medikamente
und des Einnahmeverhaltens mit dem Ziel der Verbesserung
der Patientencompliance,

Ermittlung von kognitiven, physischen, psychischen und so-
zialen Fihigkeiten, Ressourcen und Defiziten von Patienten
mit Hilfe standardisierter Tests (z. B. Durchfihrung von Uh-
rentests, von Timed up- and go-Test, Esslinger Sturzrisikoas-
sessment),

Testverfahren bei Demenzverdacht; Erfassung von Hirnleis-
tungsstorungen mittels standardisierter Testverfahren bei Pati-
enten mit Demenzverdacht (Durchfiihrung von DemTect
-Test, Test zur Friherkennung von Demenzen mit Depressi-
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onsabgrenzung (TFDD), Syndrom Kurztest (SKT), Mini-Men-
tal-Status-Tests (MMST)

e) Patientenschulungen,

f)  Anlegen einer Langzeit-Blutdruckmessung,

g) Anlegen der Elektroden fir die Aufzeichnung eines Langzeit-
EKG,

h) Bestimmung von Laborparametern vor Ort (z. B. Glucose, Ge-
rinnung),

i) arztunterstitzende Abstimmung mit Leistungserbringern.

Dem Arzt obliegt die Anleitungs- und Uberwachungspflicht.

(2) Hilfeleistungen nach dieser Vereinbarung koénnen in der Hiuslich-
keit der Patienten, in Alten- oder Pflegeheimen oder in anderen
beschiitzenden Einrichtungen erbracht werden. Sie dirfen nur er-
bracht und abgerechnet werden, wenn der Vertragsarzt die Leis-
tung im Einzelfall in Bezug auf Patienten angeordnet hat, die er
zuvor beziiglich derselben Erkrankung selbst besucht oder in sei-
ner Praxis gesechen und eingehend untersucht hat. Leistungen, die
Bestandteil des Versorgungsauftrags von Alten- oder Pflegeheimen
oder anderen beschiitzenden Einrichtungen sind, kénnen nicht
angeordnet und nicht abgerechnet werden.

Die Vorschrift tiber die Genehmigungspflicht nennt auch die Qualifikati-
onsanforderungen (§ 6 Delegations-Vereinbarung):

62

Die Ausfiihrung von angeordneten Hilfeleistungen durch den nicht-

arztlichen Praxisassistenten sowie die Abrechnung dieser delegierten

Leistungen im Rahmen der vertragsirztlichen Versorgung durch die

an der vertragsirztlichen Versorgung teilnehmenden Arzte ist erst

nach Erteilung der Genehmigung durch die Kassenirztliche Vereini-

gung zulassig. Die Genehmigung ist zu erteilen, wenn der Arzt gegen-

tiber der Kassenirztlichen Vereinigung nachgewiesen hat, dass sein

nicht-drztlicher Praxisassistent tiber

a) einen qualifizierten Berufsabschluss gemif§ der Verordnung tber
die Berufsausbildung zur/zum Medizinischen Fachangestellten/
Arzthelfer(in) oder dem Krankenpflegegesetz und

b) eine nach dem qualifizierten Berufsabschluss mindestens dreijihri-
ge Berufserfahrung in einer hausirztlichen Praxis und

c) eine Zusatzqualifikation gemaf § 7 dieser Vereinbarung

verfiigt. Der Nachweis der Berufserfahrung und der Zusatzqualifikati-

on ist durch arztliche Bescheinigung und eine zertifizierte Kursteilnah-

me gegeniber der Kassenarztlichen Vereinigung zu fiihren.
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Fur die Abrechnung von Leistungen des Abschnitts 38.3 des Ein-
heitlichen Bewertungsmaf@stabes kann die Genehmigung abweichend
von b) auch erteilt werden, wenn der Arzt gegentiber der Kassenarztli-
chen Vereinigung nachgewiesen hat, dass sein nicht-arztlicher Praxisas-
sistent Gber eine nach dem qualifizierten Berufsabschluss mindestens
dreijahrige Berufserfahrung in einer fachirztlichen Praxis verfigt. In
diesem Fall, ist das Zertifikat der zustindigen Arztekammer gesondert
zu kennzeichnen.

Die Zusatzqualifikation der nicht-drztlichen Praxisassistenten wird in §7
Delegations-Vereinbarung beschrieben.? Die vier Fortbildungsbereiche
betreffen das Berufsbild, die medizinische Kompetenz, die Kommunikati-
on und Dokumentation und das Notfallmanagement.

2.2.5.3.4 Beschreibung des Kernbereichs arztlicher Tatigkeiten anhand des
ATA-OTA-G

Anisthesie und Operationen zihlen zum Kernbereich arztlicher Tatigkei-
ten. Aus den Ausbildungszielen des Anasthesietechnische- und Operations-
technische-Assistenten-Gesetzes (ATA-OTA G), das am 1. Januar 2022 in
Kraft tritt, kdnnen Hinweise entnommen werden, aus denen sich Abgren-
zungen zu arztlichen Tatigkeiten, auch zu arztlichen Kerntatigkeiten, erge-
ben.

Das Gesetz enthilt ein allgemeines und ein gemeinsames Ausbildungs-
ziel (§7 und § 8 ATA-OTA-G) und gemif§ den unterschiedlichen Kompe-
tenzen der beiden Berufe zwei spezifische Ausbildungsziele (§9 und § 10
ATA-OTA-G).83

Im allgemeinen Ausbildungsziel heifSt es (§ 7 Abs. 1 S. 1 ATA-OTA-G):

Die Ausbildung zur Anisthesietechnischen Assistentin oder zum Anis-
thesietechnischen Assistenten und zur Operationstechnischen Assis-
tentin oder zum Operationstechnischen Assistenten vermittelt die fiir
die Berufsausibung erforderlichen fachlichen und methodischen
Kompetenzen zur eigenverantwortlichen Durchfihrung und zur Mit-
wirkung, insbesondere in den operativen oder anisthesiologischen Be-

82 Wegen ihrer Linge wird diese Vorschrift im Anhang abgedrucke, s. unten Ab-
schnitt 7.2.

83 Wegen ihrer Lange werden diese Vorschriften im Anhang abgedruckt, s. unten
Abschnitt 7.3.
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reichen der stationaren und ambulanten Versorgung sowie in weiteren
diagnostischen und therapeutischen Versorgungsbereichen, einschlief3-
lich der zugrunde liegenden Lernkompetenzen sowie der Fihigkeit
zum Wissenstransfer und zur Selbstreflexion.

Es werden also die eigenverantwortliche Durchfithrung und die Mitwir-
kung unterschieden. Diese Unterscheidung findet sich auch im gemeinsa-
men Ausbildungsziel (§8 Nr.1 und 2 ATA-OTA-G), also dem Ausbil-
dungsziel, dass fiir ATA wie OTA gleichermafien gilt. Bei der eigenverant-
wortlichen Durchfihrung®* sind auch Aufgaben enthalten, die in den
Kernbereich arztlicher Tatigkeiten fallen, so das geplante und strukturierte
Vorbereiten, Durchfithren und Nachbereiten von berufsfeldspezifischen
Mafnahmen der medizinischen Diagnostik und Therapie (§8 Nr.1
Buchst. b ATA-OTA-G).

In den spezifischen Ausbildungszielen wird dies nicht mehr genauer
hinterlegt. Dort wird fiir die Anisthesie das Durchfithren von bedarfsge-
rechten Maffnahmen und Verfahren zur Betreuung der Patientinnen und
Patienten wihrend ihres Aufenthaltes im anisthesiologischen Versor-
gungsbereich unter Berticksichtigung ihres jeweiligen physischen und psy-
chischen Gesundheitszustandes und das Uberwachen des gesundheitlichen
Zustandes der Patientinnen und Patienten und seines Verlaufs wihrend
des Aufenthaltes in den jeweiligen Versorgungsbereichen und Aufwach-
einheiten auflerhalb von Intensivtherapiestationen genannt (§9 Nr.1
Buchst. d und e ATA-OTA-G). Bei Operationen geht es um das Durchfiih-
ren von bedarfsgerechten Maffnahmen und Verfahren zur Betreuung der
Patientinnen und Patienten wihrend ihres Aufenthaltes im operativen
Versorgungsbereich unter Beriicksichtigung ihres jeweiligen physischen
und psychischen Gesundheitszustandes und Uberwachen des gesundheitli-
chen Zustandes der Patientinnen und Patienten und seines Verlaufs wah-
rend des Aufenthaltes in den jeweiligen Versorgungsbereichen aufSerhalb
von Aufwacheinheiten und Intensivtherapiestationen (§ 10 Nr. 1 Buchst. d
und e ATA-OTA-G).

Die spezifischen Ausbildungsziele enthalten, anders als das gemeinsame
Ausbildungsziel, also keine Tatigkeiten, die dem Kernbereich der arztli-
chen Titigkeit zuzurechnen wiren. In der Gesetzesbegriindung heifSt es,
dass in § 8 Nr.1 Buchst. b ATA-OTA-G die indikationsgerechte, geplante

84 In der Gesetzesbegrindung wird ausdriicklich darauf hingewiesen, dass diese Ta-
tigkeiten nicht im Wege der Delegation durchgefihrt werden, Deutscher Bun-
destag, Drucksache 19/13825, S. 51.
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und strukturierte Vorbereitung operativer Eingriffe in operativen und dia-
gnostischen Fachgebieten beschrieben wird.®> Eine allgemeine Erldute-
rung zu der Vorschrift wird also nicht geliefert.

Aus dem ATA-OTA-G kann deshalb nur aus der Formulierung in § 8
Nr. 1 Buchst. b ein Hinweis entnommen werden, dass bestimmte irztliche
Kernbereichstatigkeiten zur eigenverantwortlichen Durchfithrung an
ATAs und OTAs ubertragen werden.

2.2.5.3.5 Facharztstandard als indirektes Abgrenzungsmerkmal

Zur Klarung der Frage, welcher Heilberuf nach gegenwirtigem Recht wel-
che Tatigkeiten ausiiben darf, kann auch die Einhaltung des Facharztstan-
dards herangezogen werden.8¢ Mit dem Facharztstandard wird die haf-
tungsrechtliche Dimension des drztlichen Handelns angesprochen. Es han-
delt sich dabei nicht um eine Thematik des direkten Berufsrechts.8” Da das
Haftungsrecht mit seinen Maflgaben aber indirekt auch das berufliche
Handeln von Arzten und anderen Heilberufen bestimmt, muss es in die
Betrachtung dessen einbezogen werden, was indirekt die Grenzen auch des
arztlichen Handelns ausmacht. Mit anderen Worten: Ein Arzt, der gegen
Haftungsmafstibe verstoft, kann sich zivilrechtlich haftbar machen.

Die Handlungsgrenzen des Facharztstandards wiren damit auch die
Handlungsgrenzen fiir andere Heilberufe, wenn sie drztliche Tatigkeiten,
etwa im Rahmen der Primarversorgung, ausfithren. Der Facharztstandard
muss auch gelten, wenn andere Heilberufe Tatigkeiten ausiiben, die bis-
lang den Arzten vorbehalten sind.®

Die Haftung eines Arztes wegen eines Behandlungsfehlers setzt eine
schuldhaft fehlerhafte Handlung durch den Arzt voraus. Der Arzt schuldet
eine Behandlung nach dem zum Zeitpunkt der Behandlung bestehenden,
allgemein anerkannten fachlichen Standard, soweit nicht etwas anderes
vereinbart ist (§ 630a Abs. 2 BGB). Der Sorgfaltsmafstab, den der Arzt zu-
grunde zu legen hat, umfasst die Maffnahmen, die von einem gewissenhaf-

85 Deutscher Bundestag, Drucksache 19/13825, S. 51.

86 Taupitz/Pitz/Niedziolka Der Einsatz nicht-arztlichen Heilpersonals bei der ambu-
lanten Versorgung chronisch kranker Patienten, S. 39 ff., schen ebenfalls das Haf-
tungsrecht als mittelbare Grenze an.

87 S.dazu oben Abschnitt 2.1.

88 Die folgenden Ausfithrungen beruhen mafgeblich auf Nebendahl, in: Igl/Welti
(Hrsg.), Gesundheitsrecht, S. 432 ff.

89 So BGH, NJW 1991, S. 1535, fir Heilpraktiker.
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ten und aufmerksamen Arzt seines Fachgebietes vorausgesetzt und erwar-
tet werden konnen. Damit ist der rechtlich gebotene Standard durch die
Mafstibe der Medizin vorgepragt. Der Arzt, der die Behandlung nach dem
zum Zeitpunkt der Behandlung mafigeblichen Stand der medizinischen
Wissenschaft durchfiihrt, handelt auch haftungsrechtlich nicht vorwerfbar
pflichtwidrig.

Die Festlegung des jeweils der Behandlung zugrunde zu legenden Sorg-
faltsmafstabes erfolgt auf objektiv-typisierender Grundlage. Es kommt
nicht auf subjektiv-individuelle Fihigkeiten oder Beeintrichtigungen des
behandelnden Arztes an. Der Sorgfaltsmafistab ist fachgebietsbezogen zu
bestimmen. Der Arzt schuldet diejenige Sorgfalt, die von Arzten seines
Fachgebiets verlangt wird.

Da fiir die Primarversorgung in der Regel die Facharzte fur Allgemein-
medizin zustindig sind, ist der fir diese Fachirzte giltige medizinische
Standard auch fiir andere Heilberufe einschlagig, die in der Primirversor-
gung arztihnlich titig werden. Werden Pflegefachpersonen in der Primar-
versorgung nach CHN wie Arzte tatig, gilt der Facharztstandard der Allge-
meinmedizin.

2.2.5.4 Vorbehaltene Titigkeiten der anderen Heilberufe

Vorbehaltene Titigkeiten sind fiir drei andere als arztliche Heilberufe vor-
gesehen, so fir medizinisch-technische Assistenten nach §9 MTAG, fir
Hebammen nach § 4 HebG und fiir Pflegeberufe nach § 4 PfIBG.

2.2.5.4.1 Medizinisch-technische Assistentinnen — medizinisch-technische
Assistenten

Wahrend ein groffer Teil der Tatigkeiten und vorbehaltenen Titigkeiten
der medizinisch-technischen Assistenten®® nicht Gegenstand von Tatigkei-
ten im Rahmen des CHN sein wird,”! ist doch auf einen Tétigkeitsbereich

90 Hierzu im Einzelnen Ig/, Offentlich-rechtliche Regulierung nichtarztlicher Ge-
sundheitsfachberufe und ihrer Titigkeit auf den Gebieten der Diatetik, der Medi-
zintechnik, der Orthoptik und der Pharmazie, S. 42 ff.

91 Es handelt sich hierbei um die Tétigkeiten als Laboratoriumsassistentin/-assistent
(§1 Abs.1 Nr.1 MTAG), als Radiologieassistentin/-assistent (§1 Abs.1 Nr.2
MTAG) oder als veterinarmedizinisch-technische Assistentin/veterinirmedizi-
nisch-technischer Assistent (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 MTAG).
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hinzuweisen, der im Rahmen des CHN relevant werden kann. Es handelt
sich um die Tatigkeit der Medizinisch-technischen Assistentin / des Medi-
zinisch-technischen Assistenten fiir Funktionsdiagnostik® (§ 1 Abs. 1 Nr. 3
MTAG). Nach dem Ausbildungsziel (§ 3 Nr.3 MTAG) geht es hier um die
Befiahigung, unter Anwendung geeigneter Verfahren Untersuchungsginge
durchzufithren, die den Funktionszustand des zentralen, peripheren und
vegetativen Nervensystems, der Sinnesorgane, der Muskulatur, des Her-
zens und der Blutgefifdurchstromung sowie der Lungen darstellen. Die
vorbehaltenen Tatigkeiten erstrecken sich hier auf (§9 Abs.1 Nr.3
MTAG):

a) Durchfihrung von Untersuchungsgingen in der Funktionsdia-
gnostik des Nervensystems und der Sinnesorgane einschliefSlich Er-
gebniserstellung, Qualitits- und Plausibilitatskontrolle,

b) Durchfithrung von Untersuchungsgingen in der kardio-vaskularen
Funktionsdiagnostik einschlieBlich Ergebniserstellung, Qualitits-
und Plausibilitatskontrolle,

¢) Durchfihrung von Untersuchungsgingen in der pulmologischen
Funktionsdiagnostik einschlieflich Ergebniserstellung, Qualitats-
und Plausibilititskontrolle,

d) technische Mitwirkung im Rahmen der chirurgischen und invasi-
ven Funktionsdiagnostik;

ausgenommen von den unter den Buchstaben a bis ¢ genannten Tatig-

keiten sind einfache vor- oder nachbereitende Tatigkeiten und einfa-

che Funktionspriffungen, wie das Elektrokardiogramm, die Ergome-
trie und die Spirometrie.

Auf eine Vorschrift ist besonders hinzuweisen, die auch fur CHN relevant
ist. In § 9 Abs. 3 MTAG heifit es, dass Tatigkeiten, deren Ergebnisse der Er-
kennung einer Krankheit und der Beurteilung ihres Verlaufs dienen, von
den in § 1 MTAG genannten Personen (= medizinisch-technische Assisten-
tinnen / Assistenten) nur auf arztliche, zahnarztliche oder tierarztliche
oder auf Anforderung einer Heilpraktikerin oder eines Heilpraktikers aus-
getibt werden diirfen. Mit dieser Vorschrift wird besagt, dass den Arzten
und Heilpraktikern die Ausitbung von Heilkunde in dem von §9 Abs. 3
MTAG beschriebenen Bereich vorbehalten ist. In der Gesetzesbegrin-
dung?? heifit es, dass diese Vorschrift rein deklaratorischen Charakter hat.
Mit anderen Worten: Die Vorschrift weist auf eine schon bestehende
Rechtslage hin. In der Gesetzesbegriindung wird weiter ausgefithre, dass

92 Deutscher Bundestag, Drucksache 12/3165, S. 14.
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die Vorschrift ,die Bedeutung der Berufe der technischen Assistenten in
der Medizin als Helfer des Arztes“ unterstreiche.??

Der

den medizinisch-technischen Assistentinnen/-assistenten einge-

raiumte Vorbehalt wird folgendermafien eingeschrankt (§ 10 MTAG):

§ 9 Abs. 1 und 2 findet keine Anwendung auf

1.

Sa.

Personen, die auf Grund einer abgeschlossenen Hochschulausbil-
dung iber die erforderlichen Fachkenntnisse, Fihigkeiten und
Fertigkeiten zur Ausiibung der genannten Tatigkeit verfiigen,
Zahnirztinnen und Zahnirzte, die die Approbation nach den §§ 8
bis 10 des Gesetzes tiber die Ausiibung der Zahnheilkunde erhal-
ten haben, sowie Heilpraktikerinnen und Heilpraktiker,

Personen, die sich in einer die erforderlichen Voraussetzungen ver-
mittelnden beruflichen Ausbildung befinden, soweit sie Arbeiten
ausfithren, die ihnen im Rahmen ihrer Ausbildung tbertragen
sind,

Personen mit einer Erlaubnis nach § 1 Nr. 4, die eine vorbehaltene
Tatigkeit auf einem der in §9 Abs. 1 Nr. 1 genannten Gebiete aus-
tiben, wenn sie nach dem Erwerb der Erlaubnis wahrend eines
Zeitraumes von sechs Monaten unter Aufsicht einer der in Num-
mer 1 oder §1 Nr. 1 genannten Personen auf diesem Gebiet titig
gewesen sind,

Personen mit einer Erlaubnis nach § 1 Nr. 1, die eine vorbehaltene
Tatigkeit auf einem der in §9 Abs. 2 Nr.2 oder Nr. 3 genannten
Gebiete austiiben, wenn sie nach dem Erwerb der Erlaubnis wah-
rend eines Zeitraumes von sechs Monaten unter Aufsicht einer der
in Nummer 1 oder §1 Nr. 4 genannten Personen auf diesem Ge-
biet titig gewesen sind,

Personen mit einer staatlich geregelten, staatlich anerkannten oder
staatlich tiberwachten abgeschlossenen Ausbildung, wenn sie eine
der vorbehaltenen Tatigkeiten nach §9 austben, sofern diese Ta-
tigkeit Gegenstand ihrer Ausbildung und Prifung war,

Personen mit einer abgeschlossenen Ausbildung aus einem ande-
ren Mitgliedstaat der Europiischen Union, einem anderen Ver-
tragsstaat des Abkommens tber den Europiischen Wirtschafts-
raum oder der Schweiz, denen ein partieller Zugang nach §2 Ab-
satz 3b bestatigt worden ist und die eine oder mehrere der vorbe-

93 Deutscher Bundestag, Drucksache 12/3165, S. 14.
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haltenen Tatigkeiten nach §9 austiben, sofern diese Tatigkeit Ge-
genstand ihrer Ausbildung war,

6. Personen mit einer abgeschlossenen sonstigen medizinischen Aus-
bildung, die ohne nach den Nummern 1 bis § berechtigt zu sein,
unter Aufsicht und Verantwortung einer der in Nummer 1 ge-
nannten Personen tatig werden.

Unter den hier aufgefithrten Ausnahmen interessieren die in § 10 Nr. 1, 4,
5 und 6 genannten Ausnahmen. In Nr. 1 und 5 wird auf eine anderweitige
Ausbildung verwiesen, die sich auch auf die vorbehaltenen Titigkeiten be-
zieht. In Nr. 4 geht es um eine MTA mit einer entsprechenden Berufserfah-
rung auf anderem Gebiet. Nr. 6 stellt auf eine medizinische Ausbildung ab
und erlaubt die Durchfithrung vorbehaltener Tatigkeiten unter Aufsicht
und Verantwortung von Personen, die auf Grund einer abgeschlossenen
Hochschulausbildung tiber die erforderlichen Fachkenntnisse, Fahigkeiten
und Fertigkeiten zur Ausiibung der genannten Tatigkeit verfiigen, Zahn-
arztinnen und Zahnarzte, sowie Heilpraktikerinnen und Heilpraktiker.

Die hier genannten Ausnahmen von der Durchfiihrung vorbehaltener
Tatigkeiten erlauben es, den im MTAG eingerdumten Vorbehalt als relati-
ven Vorbehalt’* zu bezeichnen.

2.2.5.4.2 Hebammen

Wie schon im bisherigen Hebammengesetz ist auch in dem am 1. Januar
2020 in Kraft getretenen Gesetz iiber das Studium und den Beruf von Heb-
ammen (Hebammengesetz — HebG) eine Vorschrift Gber vorbehaltene Ta-
tigkeiten enthalten (Geburtshilfe als vorbehaltene Titigkeiten, § 4 HebG):
(1) 'Zur Leistung von Geburtshilfe sind aufler Arztinnen und Arzten
nur Personen mit einer Erlaubnis nach diesem Gesetz berechtigt.
2Dies gilt nicht fir Notfalle.
(2) Geburtshilfe umfasst
1. die Uberwachung des Geburtsvorgangs von Beginn der Wehen an,
2. die Hilfe bei der Geburt und
3. die Uberwachung des Wochenbettverlaufs.
(3) Arztinnen und Arzte sind verpflichtet, dafiir Sorge zu tragen, dass
bei einer Geburt eine Hebamme zugezogen wird.

94 S. oben Abschnitt 2.2.5.1.
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Der Vorbehalt stellt sich als relativer Vorbehalt®> dar, da neben den Heb-
ammen auch Arztinnen und Arzte titig werden konnen.

Im Zusammenhang des CHN ist die Leistung von Geburtshilfe nicht re-
levant, da in keiner der Beschreibungen der kiinftigen Tatigkeiten im Rah-
men von CHN auf die Geburtshilfe Bezug genommen wird. Die Ein-
schrinkung des Vorbehalts bei Notfallen (§4 Abs. 1 S.2 HebG) erlaubt es
auch Personen, die im Rahmen von CHN titig werden, in dieser Situation
entsprechende Maffnahmen zu ergreifen.

2.2.5.4.3 Pflegefachfrauen - Pflegefachminner

Mit dem am 1. Januar 2020 in Kraft getretenen Gesetz tiber die Pflegeberu-
fe (Pflegeberufegesetz — PfIBG) sind erstmals vorbehaltene Tatigkeiten fiir
die Pflegefachberufe eingefithrt worden (Vorbehaltene Tatigkeiten, §4
PfIBG). Die vorbehaltenen Tatigkeiten, die im Text der Vorschrift dann als
pflegerische Aufgaben bezeichnet werden, beziehen sich auf bestimmte
Ausbildungsziele, die in § 5 Abs. 3 PfIBG aufgefthrt sind. § 4 PfIBG lautet:
(1) Pflegerische Aufgaben nach Absatz 2 diirfen beruflich nur von
Personen mit einer Erlaubnis nach § 1 Absatz 1 durchgefithrt wer-
den. Ruht die Erlaubnis nach § 3 Absatz 3 S. 1, diirfen pflegerische
Aufgaben nach Absatz 2 nicht durchgefiihrt werden.
(2) Die pflegerischen Aufgaben im Sinne des Absatzes 1 umfassen
1. die Erhebung und Feststellung des individuellen Pflegebedarfs
nach § 5 Absatz 3 Nummer 1 Buchstabe a,
2. die Organisation, Gestaltung und Steuerung des Pflegeprozesses
nach § 5 Absatz 3 Nummer 1 Buchstabe b sowie
3. die Analyse, Evaluation, Sicherung und Entwicklung der Qualitat
der Pflege nach § 5 Absatz 3 Nummer 1 Buchstabe d.
(3) Wer als Arbeitgeber Personen ohne eine Erlaubnis nach § 1 Absatz
1 oder Personen, deren Erlaubnis nach §3 Absatz 3 Satz 1 ruht, in
der Pflege beschaftigt, darf diesen Personen Aufgaben nach Absatz
2 weder tbertragen noch die Durchfithrung von Aufgaben nach
Absatz 2 durch diese Personen dulden.

95 Zur Reichweite des Vorbehalts Ig/, Gesetz tiber das Studium und den Beruf von
Hebammen (Hebammengesetz — HebG), Studien- und Priffungsverordnung fiir
Hebammen (HebStPrV), Gesetzes- und Verordnungsbegrindungen — Erlaute-
rungen, § 4 HebG, Rn. 19 ff.
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Dieser so formulierte Vorbehalt stellt sich als absoluter Vorbehalt gegen-
tiber anderen Gesundheits- und Heilberufen dar.?¢ Auch Arzte und Heil-
praktiker diirfen diese Aufgaben nicht durchfithren oder solche Aufgaben
im Rahmen der Delegation anderen Personen tbertragen. Damit wird mit
dieser Vorschrift zum ersten Mal die heilkundliche Tatigkeit von Arzten
und Heilpraktikern durch vorbehaltene Tatigkeiten eines anderen als drzt-
lichen Gesundheitsberufs eingeschrankt.

Beim adressierten Personenkreis handelt es sich um Pflegefachfrauen
und Pflegefachmanner (§ 1 Abs. 1 PfIBG) sowie um Gesundheits- und Kin-
derkrankenpflegerinnen und Gesundheits- und Kinderkrankenpfleger so-
wie um Altenpflegerinnen und Altenpfleger (§ 58 PfIBG). Die Ausiibung
der vorbehaltlichen Titigkeiten erstreckt sich auch auf die nach bisher gel-
tendem Recht (Krankenpflegegesetz — KrPflG; Altenpflegegesetz — Alt-
PflG) ausgebildeten Personen (§ 64 S. 3 PfIBG).

2.2.6 Zusammenfassung der Situationen und weiteres Vorgehen

Die Tatigkeit von Berufen auf gesundheitlichem Gebiet ist dann besonde-
ren Regulierungen unterworfen, wenn es um Mafinahmen geht, die heil-
kundlicher Art sind. Die Rechtsentwicklung auf diesem Gebiet, insbeson-
dere geprigt durch die jingeren Heilberufegesetze, und die Entwicklung
der Rechtsprechung insbesondere auf dem Gebiet der sektoralen Heilprak-
tikererlaubnis, haben dazu beigetragen, dass die frither vorhandene klare
Rollenzuschreibung fiir bestimmte Heilberufe heute nicht mehr vorzufin-
den ist. Die frither einfache Zuordnung von selbststindig ausgeiibten heil-
kundlichen Titigkeiten an Arzte und Heilpraktiker - und das dieser Zuord-
nung entsprechenden Verbot fiir andere Berufe und Heilberufe, selbststin-
dig Heilkunde auszuiiben - wird in den jiingeren Ausbildungsgesetzen fiir
Heilberufe von einer differenzierteren Sichtweise abgelost. Dies fihrt auf
der einen Seite zu mehr Flexibilitit in der Zuschreibung von Rollen in der
gesundheitlichen und pflegerischen Versorgung. Auf der anderen Seite
werden bei der Ubertragung von vorbehaltenen Aufgaben an die Pflegebe-
rufe neue Begrenzungen auf einem wichtigen Feld der Gesundheitsversor-
gung erzeugt, die zu den schon bestehenden Begrenzungen hinzutreten.

96 Zur Reichweite des Vorbehalts Ig/, Gesetz tber die Pflegeberufe, §4 PfIBG,
Rn. 44 ff.
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Bei der Ausiibung heilkundlicher Tétigkeiten konnen die folgenden be-
ruflichen Situationen unterschieden werden:

e Ein anderer als drztlicher Heilberuf verfiigt iber ein Ausbildungsziel,
das auch heilkundliche Gebiete betrifft, ohne dass Aufgaben auf diesen
Gebieten selbststindig / eigenverantwortlich durchgefithrt werden sol-
len (andere als drztliche Heilberufe mit heilkundlichen Aufgaben ohne
Selbststandigkeitsklausel).

e Ein anderer als arztlicher Heilberuf verfiigt iiber ein Ausbildungsziel,
das auch heilkundliche Gebiete mit der Maigabe betrifft, dass Aufga-
ben auf diesen Gebieten selbststindig / eigenverantwortlich durchge-
fithrt werden kdnnen, ohne dass eine sektorale Heilpraktikererlaubnis
fur die selbststaindige Durchfithrung benétigt wird (andere als arztliche
Heilberufe mit heilkundlichen Aufgaben und Selbststandigkeitsklau-
sel).

e Einem anderen als drztlichem Heilberuf werden Aufgaben zugewiesen,
die nur von ihm durchgefithrt werden duirfen (andere als arztliche
Heilberufe mit exklusiv tbertragenen Vorbehaltsaufgaben - absolut
wirkender Vorbehalt).

e Einem anderen als drztlichem Heilberuf werden Aufgaben zugewiesen,
die nur von ihm und definierten anderen Berufen durchgefiihrt wer-
den durfen (andere als arztliche Heilberufe mit nicht exklusiv tbertra-
genen Vorbehaltsaufgaben - relativ wirkender Vorbehalt).

e Arzten und Heilpraktikern werden umfassend alle Mafnahmen heil-
kundlicher Art zur selbststindigen Ausfiihrung zugeschrieben (allge-
meiner Arztvorbehalt — Heilpraktikervorbehalt — relativ wirkender Vor-
behalt).

e Arzte und Heilpraktiker konnen fiir gewisse Bereiche heilkundliche
Mafnahmen an Hilfspersonen delegieren. Fiir diese Hilfspersonen exis-
tieren keine gesetzlich vorgeschriebenen Ausbildungserfordernisse. Die
Delegation ist jedoch an bestimmte Qualititserfordernisse gekniipft
(Hilfspersonen, die vom Arzt delegierte heilkundliche Aufgaben durch-
fihren).

e Arzte missen bestimmte heilkundliche Manahmen selbst in Person
(hochstpersonlich) durchfithren (exklusiver Arztvorbehalt — absolut
wirkender Vorbehalt).

Diese Ubersicht iiber die beruflichen Situationen bei heilkundlichen Tatig-

keiten soll im Folgenden der Zuordnung von Titigkeiten auf dem Gebiet

von CHN zugrunde gelegt werden. Nach dieser Zuordnung auf Grundla-
ge des aktuellen Rechtszustands (de lege lata) werden dann jeweils Hinwei-
se gegeben, wie sich die kiinftige Rechtslage (de lege ferenda) gestalten
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konnte, um fir CHN einen operablen Rechtsrahmen zu liefern. Aus Griin-
den der Ubersichtlichkeit wird die aktuelle und kiinftige rechtliche Situati-
on jeweils direkt im Zusammenhang mit den uberpriften Tatigkeiten er-
ortert.

Im Folgenden werden nur die jeweiligen Tatigkeiten im Rahmen von
CHN,”” nicht jedoch die Aufgaben®8 einer rechtlichen Uberpriifung unter-
zogen, da nur die aufgefiihrten Tatigkeiten im Sinne der Zuordnung zu
heilkundlichen Mafnahmen betrachtet werden kénnen.

2.2.7 CHN-Tatigkeiten ohne heilkundlichen Charakter
2.2.7.1 Gesundheitserhaltung und -forderung

De lege lata:

Die Unterstiitzung von Patienten in der Gesundheitserhaltung und —forde-
rung und die Stirkung der Gesundheitskompetenz des Einzelnen und der
Familien/Gruppen stellen keine Austibung von Heilkunde dar, da sie kei-
nen Bezug zu einer Krankenbehandlung haben.

Auch die in diesem Zusammenhang genannte umfassende Patientenin-
formation, Patientenberatung und -schulung stellen dann keine Austiibung
von Heilkunde dar, wenn bei der Patientenschulung keine individuellen
therapeutischen MaSnahmen durchgefiihrt werden.

Fir die Pflegeberufe sind zur Gesundheitserhaltung und —férderung be-
reits Ausbildungsziele in § 5 Abs. 3 Nr. 1 Buchst. e und f PfIBG enthalten:

e) Bedarfserhebung und Durchfihrung priventiver und gesundheits-
fordernder Maffnahmen,

f) Beratung, Anleitung und Unterstitzung von zu pflegenden Men-
schen bei der individuellen Auseinandersetzung mit Gesundheit
und Krankheit sowie bei der Erhaltung und Stirkung der eigen-
standigen Lebensfihrung und Alltagskompetenz unter Einbezie-
hung ihrer sozialen Bezugspersonen,

De lege ferenda:

Die in § 5 Abs. 3 Nr. 1 Buchst. e und f PfIBG enthaltenen Vorschriften be-
treffen den Personenkreis der pflegebediirftigen Menschen. Eine Auswei-
tung dieser Vorschriften auf den Bereich der Gesundheitsversorgung ist

97 S. oben Abschnitt 1.1.3.3.
98 S. oben Abschnitt 1.1.3.2.
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dann erforderlich, wenn APN / NP als eigenstandiger Heilberuf durch den
Bundesgesetzgeber geregelt werden soll (Art. 74 Abs. 1 Nr.19 GG). Hier
koénnten analog zu den in § 5 Abs. 3 Nr. 1 Buchst. e und f PAIBG aufgefiihr-
ten Ausbildungszielen entsprechende Ausbildungsziele in einem APN /
NP-Heilberufsgesetz aufgenommen werden.

2.2.7.2 Bedarfserhebung

De lege lata:

Die im Zusammenhang mit der Bedarfserhebung aufgefithrten Maflnah-
men z. B. der Erhebung von Gesundheitsproblemen von Einzelnen oder
Gruppen in einer Region etwa in Form der Eruierung von Unfallschwer-
punkten, Fehl-, Uber- oder Unterversorgung in speziellen Gruppen sind
dem Public-Health-Bereich zuzuordnen. Sie haben keinen heilkundlichen
Charakter.

De lege ferenda:

Unabhingig von der Frage, ob fiir diese Tatigkeitsbereiche eine spezifische
berufsrechtliche Regelung erforderlich ist, ist mit Blick auf die Gesetzge-
bungskompetenzen auf Folgendes hinzuweisen:

Es konnten fir diesen Tatigkeitsbereich entsprechende das Berufsrecht
betreffende gesetzliche Regelungen auf Landerebene getroffen werden, da
es sich nicht um heilkundliche Tatigkeiten handelt und da die Lander
demgemif die Gesetzgebungskompetenz nicht nur fiir die Regelung der
Berufsausiitbung, sondern auch fir die Berufszulassung (Ausbildung und
Priifung) haben.

Will man die Bedarfserhebung als Ausbildungsziel im Rahmen eines
(Bundes-)Heilberufsgesetzes zu APN / NP aufnehmen, bedarf es der Ge-
setzgebungskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG. Fur die Inanspruch-
nahme dieser Gesetzgebungskompetenz durch den Bundesgesetzgeber ist
es erforderlich, dass es um die Regelung der Zulassung zu Heilberufen
geht, was wiederum voraussetzt, dass es sich um Berufe handelt, die Heil-
kunde ausiiben. Die oben geschilderte Bedarfserhebung zdhlt nicht zur
Heilkunde. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist
die Inanspruchnahme der Gesetzgebungskompetenz nach Art. 74 Abs. 1
Nr. 19 GG jedoch auch dann moglich, wenn ein Sachzusammenhang mit
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den anderen zu formulierenden Ausbildungszielen besteht, die sich auf die
Heilkunde beziehen.””

Dass der Bundesgesetzgeber so vorgehen kann, ergibt sich auch aus dem
Beispiel des in § 5 Abs. 3 Nr. 1 Buchst. i PAIBG beschriebenen Ausbildungs-
ziels:

i) [...] Mitwirkung an der praktischen Ausbildung von Angehérigen
von Gesundheitsberufen,

Dieses Ausbildungsziel hat keinerlei heilkundlichen Charakter. Es ergibt
sich jedoch ein Sachzusammenhang dieser Vorschrift mit der Ausbildung
von Pflegeberufen. Ahnliches kann fiir die Bedarfserhebung durch APN /
NP gelten, denn diese Bedarfserhebung findet im Zusammenhang mit der
sonstigen heilberuflichen Tatigkeit von APN / NP statt.

2.2.7.3 Koordination, Kooperation, Leadership

De lege lata:

Ein Teil der unter dem Titel ,,Koordination, Kooperation, Leadership“ ge-
schilderten Mafnahmen hat allgemein, nicht individuell versorgungssteu-
ernden Charakter. Das gilt fir die Sicherstellung einer umfassenden, koor-
dinierten Versorgung, die Bindelung der Leistungserbringung und eine
Basisversorgung in strukturschwachen Regionen sowie Forschungs- und
Erhebungsaufgaben.

Neben den allgemeinen Versorgungsaufgaben, die keinen heilkundli-
chen Charakter haben,'® und den nur den Arzten vorbehaltenen Tatigkei-
ten,'%! die unter diesem Titel aufgefiihrt sind, wird hier auch auf die Uber-
leitung in Form eines Case- und Care-Managements verwiesen. Die Uber-
leitung fir sich hat keinen heilkundlichen Charakter. Vergleichbares diirf-
te fiir das Case- und Care-Management und die Sicherstellung der nachfol-
genden Gesundheitsversorgung gelten.

De lege ferenda:

Da es sich nicht um heilkundliche Titigkeiten handelt, sind bei einer ge-
setzlichen Regelung keine spezifischen heilberuferechtlichen Magaben zu
beachten. Die entsprechenden Regelungen konnten als Ausbildungsziel in

99 S. dazu fir die Ausbildungsziele im AltPflG BVerfGE 106, 62 (114f., 121f.).
100 S. dazu oben Abschnitt 2.2.7.3.
101 S. dazu unten Abschnitt 2.2.9.3.
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einem APN / NP-Gesetz aufgefithrt werden. Weiter sind entsprechende
Vorschriften im SGB V und SGB XI, soweit nicht schon vorhanden,'%2 vor-
zusehen.

Zustandig ist in beiden Fallen der Bundesgesetzgeber (Art.74 Abs. 1
Nr. 12 und 19 GG).

Weiter ist auf die Ausfihrungen zur de-lege-ferenda-Situation oben Ab-
schnitt 2.2.7.2 zu verweisen.

2.2.8 CHN-Tatigkeiten mit heilkundlichem Charakter
2.2.8.1 Befihigung von Patienten

De lege lata:

Mit der Befihigung von Patienten wird eine komplexe Aufgabe angespro-
chen, bei der unterschiedlich zu qualifizierende Tatigkeiten vorliegen. So
stellt Befahigung eine heilkundliche Tatigkeit dar, wenn sie sich direkt
und indireke auf die Behandlung einer Krankheit bezieht und hierzu Un-
terstiitzung anbietet. Die Forderung einer Motivation zur regelmafSigen
Medikamenteneinnahme wird man nicht zu den heilkundlichen Tatigkei-
ten rechnen kdénnen. Da die einzelnen Titigkeiten im Rahmen der Befihi-
gung von Patienten in der Praxis oft nicht genau getrennt werden kdnnen,
spricht viel dafiir, die Befihigung von Patienten insgesamt zu den heil-
kundlichen Tatigkeiten zu rechnen.

Bestimmte dieser Manahmen werden auch von Arzten vorgenommen,
z. B. die Aufklirung Gber den Umgang mit Medikamenten oder tber
Techniken des Selbstmonitorings. Dabei handelt es sich aber nicht um nur
dem Arzt exklusiv vorbehaltene arztliche Tatigkeiten.

Das breite Spektrum der Maflnahmen zur Befiahigung von zu pflegen-
den Menschen findet sich in den Ausbildungszielen des PfIBG (§ 5 Abs. 3
Nr. 1 Buchst. f und g) wieder:

f) Beratung, Anleitung und Unterstitzung von zu pflegenden Men-
schen bei der individuellen Auseinandersetzung mit Gesundheit
und Krankheit sowie bei der Erhaltung und Stirkung der eigen-
stindigen Lebensfithrung und Alltagskompetenz unter Einbezie-
hung ihrer sozialen Bezugspersonen,

102 Zur Versorgungsplanung §7a SGBXI; zum Versorgungsmanagement §11
Abs. 4 SGB V; zum Entlassmanagement § 39 Abs. 1a SGB V.
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g) Erhaltung, Wiederherstellung, Forderung, Aktivierung und Stabili-
sierung individueller Fahigkeiten der zu pflegenden Menschen ins-
besondere im Rahmen von Rehabilitationskonzepten sowie die
Pflege und Betreuung bei Einschrinkungen der kognitiven Fihig-
keiten,

De lege ferendar:

Die in § 5 Abs. 3 Nr. 1 Buchst. f und g PfIBG enthaltenen Vorschriften be-
treffen den Personenkreis der pflegebediirftigen Menschen. Eine Auswei-
tung dieser Vorschriften auf den Bereich der Gesundheitsversorgung ist
dann erforderlich, wenn APN / NP als eigenstindiger Heilberuf durch den
Bundesgesetzgeber geregelt werden soll (Art. 74 Abs.1 Nr.19 GG). Hier
konnten analog zu den in § 5 Abs. 3 Nr. 1 Buchst. f und g PfIBG aufgefiihr-
ten Ausbildungszielen entsprechende Ausbildungsziele in einem APN /
NP-Heilberufsgesetz aufgenommen werden.

2.2.8.2 Ersteinschdtzung und Beratung

De lege lata:

Die unter dem Titel ,Ersteinschitzung und Beratung® aufgefithrten Maf-
nahmen haben bis auf die Verabreichung von Medikamenten insgesamt
heilkundlichen Charakter. Die einzelnen Maffnahmen, die unter diesem
Titel aufgefiihrt werden, entsprechen jedoch zum Teil nicht dem inhaltli-
chen Rahmen, der durch den Titel vorgegeben ist. So gehoren die Ent-
scheidung tGber den weiteren Behandlungsverlauf auf Grundlage von As-
sessments und Gesprachen und die Anordnung und Verabreichung von
Medikamenten nicht zu einer ,Ersteinschatzung und Beratung®. Sie sind
vielmehr schon Teil einer Behandlung, die bis auf die Verabreichung von
Medikamenten (zum Teil exklusiv) dem Arzt vorbehalten ist. Das ergibt
sich im Ubrigen im Umkehrschluss auch aus der Modellvorhabensvor-
schrift in § 63 Abs.3b Nr.1 SGBV. Nach dieser Vorschrift kann die Ver-
ordnung von Verbandsmitteln und Pflegehilfsmitteln den Pflegberufen
tbertragen werden, wenn es sich nicht um selbststindige Ausiibung von
Heilkunde handelt.

Die anderen Titigkeiten, die unter diesem Punkt aufgefiihrt werden, so
insbesondere die Beratung der Patienten zu ihren spezifischen Gesund-
heits- oder Krankheitsfragen, sind am individuellen Patienten ausgerichtet
und sind damit Bestandteil einer drztlichen Behandlung.
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Nur soweit die Ersteinschitzung und Beratung Maffnahmen zum Ge-
genstand hat, die in § 5 Abs. 3 Nr. 1 Buchst. a und f PfIBG aufgefihrt sind,
ist ein arztlicher Vorbehalt nicht gegeben:

a) Erhebung und Feststellung des individuellen Pflegebedarfs und
Planung der Pflege,

[...]

f) Beratung, Anleitung und Unterstitzung von zu pflegenden Men-
schen bei der individuellen Auseinandersetzung mit Gesundheit
und Krankheit sowie bei der Erhaltung und Stirkung der eigen-
standigen Lebensfihrung und Alltagskompetenz unter Einbezie-
hung ihrer sozialen Bezugspersonen,

Die Verabreichung von angeordneten Medikamenten stellt keine Tatigkeit
dar, die nur dem Arzt in Person vorbehalten wire. So konnen etwa Pflege-
personen in Einrichtungen den pflegebedirftigen Menschen Medikamen-
te verabreichen. Es handelt sich hierbei nicht um eine Delegation arztli-
cher Tatigkeit, da die Einnahme von Medikamenten grundsitzlich Aufga-
be des Patienten ist. Wenn der Patient dazu alleine nicht in der Lage ist,
kann er hierbei durch Dritte unterstitzt werden. Im Apothekengesetz
(ApoG) ist fir die Information und Beratung bei der Verabreichung von
Medikamenten eine besondere Vorschrift vorgesehen, die aber fir die hier
anstehende rechtliche Bewertung nicht von Bedeutung ist (§12a Abs. 1
S.3 Nr. 3 ApoG).103

Die Unterstitzung von Menschen mit chronischen Erkrankungen bei
der Bewaltigung von deren teilweise komplexen Medikamentenregimen
stellt einen besonderen Fall der Unterstitzung bei der Verabreichung von
Medikamenten dar und ist insofern rechtlich wie die vorstehend geschil-
derte Situation zu bewerten. Wird jedoch ein Medikationsplan erstellt
(§31a SGB V), so handelt es sich um eine vertragsarztliche Tatigkeit.

De lege ferenda:
Aus dem Kontext der Beschreibung von Maflnahmen zur Ersteinschiatzung
und Beratung ist zu entnehmen, dass die Ersteinschatzung und Beratung

103 Die Vorschrift lautet:
»Die Genehmigung ist zu erteilen, wenn [...]
die Pflichten des Apothekers zur Information und Beratung von Heimbewoh-
nern und des fiir die Verabreichung oder Anwendung der gelieferten Produkte
Verantwortlichen festgelegt sind, soweit eine Information und Beratung zur Si-
cherheit der Heimbewohner oder der Beschiftigten des Heimes erforderlich
sind, [...],%.
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vor allem dem medizinischen, nicht nur dem pflegerischen Bereich zuzu-
ordnen ist.!% Fir entsprechende gesetzliche Neuregelungen empfiehlt es
sich, die unter diesem Titel aufgefithrten Manahmen zu prézisieren und
insgesamt neu zu strukturieren. Anhand der vorliegenden Beschreibung
kann fir eine kiinftige gesetzliche Regelung nur gesagt werden, dass die in
§5 Abs.3 Nr.1 Buchst.a undf PfIBG aufgefiihrten Tatigkeiten im Rah-
men einer kiinftigen berufsrechtlichen Regelung von APN / NP auch auf
den Bereich der Gesundheitsversorgung erweitert werden konnen. Bei den
anderen Tatigkeiten, die noch genauer zu spezifizieren wiren, steht zum
Teil der exklusive Arztvorbehalt einer berufsrechtlichen Zuordnung an
APN / NP entgegen.

Die Verabreichung von Medikamenten ist gesetzlich nicht regelungsbe-
durftig, kann aber als Ausbildungsziel ,,Unterstitzung von Menschen mit
chronischen Erkrankungen bei der Bewaltigung von deren teilweise kom-
plexen Medikamentenregimen® in ein APN / NP-Berufsgesetz aufgenom-
men werden.

2.2.9 CHN-Titigkeiten auf dem Gebiet heilkundlicher vorbehaltener
Tatigkeiten / Aufgaben

2.2.9.1 Ersteinschatzung und Beratung

De lege lata:
Die Tatigkeiten, die unter Ersteinschatzung und Beratung aufgefihrt sind,
haben teilweise den Charakter arztlicher Tatigkeiten.!5

Soweit es sich bei der Beratung zu spezifischen Gesundheits- oder
Krankheitsfragen um eine Beratung in Bezug auf die Therapie einer be-
stimmten Krankheit handelt, ist eine drztliche Tatigkeit gegeben, die zum
Kernbereich der drztlichen Tatigkeiten zihlt und die auch nicht delegier-
bar ist. Dazu zahlt auch die Entscheidung tber den weiteren Behandlungs-
verlauf und die Anordnung von Medikamenten.

De lege ferenda:
Die hier genannten Titigkeiten gehoren zum Kernbereich arztlicher Tatig-
keiten, die nicht delegierbar sind (exklusiver Arztvorbehalt).

104 S. dazu unten Abschnitt 2.2.9.1.
105 S. dazu schon oben Abschnitt 2.2.8.2.
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Fir eine Neuregelung und Ubertragung solcher Aufgaben an APN / NP
ist der Bundesgesetzgeber zustindig (Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG).

2.2.9.2 Klinisches Assessment und korperliche Untersuchung

De lege lata:

Bestimmte Tatigkeiten, die unter dem Titel ,Klinisches Assessment und
korperliche Untersuchung” aufgefithrt werden (Anamnese, diagnostische
Untersuchungen) gehoren zum Kernbereich érztlicher Titigkeit und sind
nicht delegierbar (exklusiver Arztvorbehalt).

Wenn unter der Formulierung zur Beurteilung der Dringlichkeit der Si-
tuation und der Einleitung entsprechender Mafinahmen auch die Einlei-
tung therapeutischer Malnahmen verstanden wird, handelt es sich auch
hier um nicht delegierbare arztliche Tatigkeiten. Wenn darunter nur die
Anregung zur Einleitung arztlicher Maflnahmen verstanden wird, ist der
Teil dieser Tatigkeit als heilkundliche Tatigkeit zu qualifizieren, die auch
nicht nur dem Arzt vorbehalten ist. Allerdings ist die Situationsbeurtei-
lung und die Einleitung entsprechender Mafnahmen im Kontext der vor-
hergehenden Anamnese und diagnostischen Untersuchungen zu schen,
die nur dem Arzt vorbehalten sind.

De lege ferendar:
Die hier aufgefithrten Tatigkeiten rechnen zum Kernbereich arztlicher Ta-
tigkeit, die nicht delegierbar sind (exklusiver Arztvorbehalt).

Fiir eine Neuregelung und Ubertragung solcher Aufgaben an APN / NP
ist der Bundesgesetzgeber zustandig (Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG).

2.2.9.3 Koordination, Kooperation, Leadership

De lege lata:

AufSer den allgemeinen versorgungssteuernden Aufgaben, die keinen heil-
kundlichen Charakter haben,!%¢ stellen die Aufgaben der direkten Patien-
tenversorgung und der Prozesssteuerung der Primarversorgung im Sinne

106 S. dazu oben Abschnitt 2.2.7.3.
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einer ,leadership“!?” Mafinahmen im Kernbereich érztlichen Handelns
dar, die nicht delegationsfihig sind.

De lege ferenda:
Die hier aufgefithrten Tatigkeiten rechnen zum Kernbereich arztlicher Ta-
tigkeit, die nicht delegierbar sind (exklusiver Arztvorbehalt).

Fiir eine Neuregelung und Ubertragung solcher Aufgaben an APN / NP
ist der Bundesgesetzgeber zustindig (Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG).

2.3 Gesetzliche Regelungsmaglichkeiten auf dem Gebiet des Beruferechts
2.3.1 Zum weiteren rechtsgutachterlichen Vorgehen

In den beiden folgenden Abschnitten geht es um die gesetzlichen Rege-
lungsmoglichkeiten auf dem Gebiet des Beruferechts. Zunichst sollen die
betroffenen Regelungsgegenstinde mit Blick auf Gesetzgebungskompeten-
zen (Bund / Linder) dargelegt werden (Abschnitt 2.3.2). Sodann werden
Einschitzungen zu inhaltlichen Gestaltungsmoglichkeiten de lege ferenda
gegeben (Abschnitt 2.3.3). Gemaff dem Gutachtensauftrag sollen hier kei-
ne ausgearbeiteten Gesetzesvorschliage formuliert werden, sondern es sol-
len anhand der bisherigen beruferechtlichen Entwicklungen mogliche
Fortentwicklungen des bestehenden Rechts eingeschitzt werden.

2.3.2 Regelungsgegenstinde und Gesetzgebungskompetenzen
2.3.2.1 Allgemeines zu den Gesetzgebungskompetenzen

Bei den im vorstehenden Zusammenhang hauptsichlich interessierenden
Gesetzgebungskompetenzen des Bundes handelt es sich um Zustindigkei-
ten der konkurrierenden Gesetzgebung. Im Bereich der konkurrierenden
Gesetzgebung haben die Lander die Befugnis zur Gesetzgebung, ,solange
und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungsbefugnis nicht durch Ge-
setz Gebrauch gemacht hat“ (Art. 72 Abs. 1 GG).

107 Worunter wohl eine zentrale Steuerung des individuellen Versorgungsprozesses
zu verstehen ist, wie sich auch aus dem Verweis auf ,halt die Faden in der
Hand* ergibt, s. Agnes-Karll-Gesellschaft, CHN Deutschland, S. 15.
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Einschlagig sind hier die Gesetzgebungskompetenzen fiir die Sozialver-
sicherung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG) und fiir die Zulassung zu arztlichen
und anderen Heilberufen (Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG). Von diesen Gesetzge-
bungskompetenzen hat der Bund mit den Gesetzen zur Sozialversicherung
(hier insbesondere SGB V und SGB XI) und mit den verschiedenen Heilbe-
rufegesetzen Gebrauch gemacht. Das heifst, dass die Linder bei den von
diesen Bundesgesetzen erfassten Gegenstinden keine Gesetze mehr erlas-
sen konnen.

Bei der Gesetzgebungskompetenz zur Zulassung zu arztlichen und an-
deren Heilberufen ist darauf hinzuweisen, dass nicht das gesamte Berufs-
recht eines Heilberufs von dieser Gesetzgebungskompetenz erfasst wird,
sondern nur die Zulassung. Zulassung bedeutet die Regelung der Voraus-
setzungen fir den Zugang zur Ausbildung, der Ausbildung, der Prifung
und der eigentlichen Zulassung, etwa im Sinne einer Approbation. Nicht
zur Zulassung gehort die Berufsausiibung.'%® Aus diesem Grund sind die
Lander zustindig fir die Regelung von Berufskammern (z. B. Arztekam-
mern, Pflegekammern), fiir die Berufsordnungen und fir die sonstigen die
Berufsausiibung betreffenden Vorschriften.

Trotzdem kann der Bund im Rahmen seiner Gesetzgebungszustandig-
keit fir die Sozialversicherung in den Sozialversicherungsgesetzen Nor-
men vorsehen, in denen die Berufsaustibung geregelt wird. Dies geschieht
in grofem Umfang im Vertragsarztrecht, aber auch bei der Heilmittelver-
sorgung. Auch im Leistungsrecht finden sich Vorschriften, die die Berufs-
austibung von Gesundheitsberufen regeln, so etwa bei der Hilfeleistung
fir Arzte durch andere Personen (§ 15 Abs.1 S.1 SGB V) und bei den De-
legationsmoglichkeiten (§ 28 Abs. 1 S.2 und 3 SGB V). Auch die Vorschrif-
ten zu den Modellvorhaben sind hier zu nennen (§63 Abs.3b und 3c
SGBYV).

Auflerhalb des Heilberuferechts kann der Bund die Berufsausbildung
von Gesundheitsberufen aufgrund der konkurrierenden Gesetzgebungszu-
standigkeit fiir das Recht der Wirtschaft (Art. 71 Abs. 1 Nr. 11 GG) regeln.
Dies ist etwa fiir die Gesundheitshandwerker in der Handwerksordnung
und fir die medizinischen Fachangestellten im Berufsbildungsgesetz ge-
schehen.

Da berufsrechtliche Regelungen den Schutzbereich des Grundrechts der
Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) beruhren konnen, ist weiter darauf zu

108 S. dazu nur Maunz, in: Maunz/Diurig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Art. 74,
Rn.217; Kunig, in: von Miunch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar,
Art. 74, Rn. 77.
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achten, dass die Mafigaben dieses Grundrechts fir die an CHN beteiligten
Berufe beachtet werden. Dies gilt auch fiir die Berufsfreiheit der Arzte, die
durch Vorschriften etwa zum Arztvorbehalt betroffen sein kénnen.!%

2.3.2.2 Mit Bezug auf den Arztvorbehalt
2.3.2.2.1 Gesetzgebungskompetenzen des Bundes

Der Arztvorbehalt ist berufsrechtlich in § 1 Abs. 1 HeilprG geregelt. Im So-
zialversicherungsrecht findet er sich in § 15 Abs. 1 S.1 und §28 Abs. 1 S. 1
SGB V. Der indirekt den Zugang zu arztlichen Behandlungen betreffende
Facharztstandard ist anhand der bundesgesetzlichen Vorschrift in §630a
Abs. 2 BGB entwickelt worden.

Auch die Tatigkeiten, die dem Kernbereich arztlichen Handelns zuzu-
ordnen sind, haben einen heilberufs-, sozialversicherungs- und haftungs-
rechtlichen Hintergrund und sind damit der Gesetzgebungskompetenz des
Bundes zuzuordnen.

Bei der Ausgestaltung der heilberuferechtlichen Handlungsbefugnisse
von Personen, die kiinftig im Rahmen von CHN titig werden sollen, also
zum APN / NP ausgebildete Personen, konnen folgende Konstellationen
unterschieden werden: Sollen diese Personen auf Gebieten titig werden,
die dem Arztvorbehalt unterliegen und / oder in den Kernbereich arztli-
chen Handelns fallen, stellt sich die Frage, ob damit der Arztvorbehalt tan-
giert wird im Sinne einer Einschrinkung arztlicher Handlungsmoglichkei-
ten, oder ob es sich (nur) um die Ausstattung eines anderen Heilberufs mit
bisher nur dem Arzt vorbehaltenen Titigkeiten handelt. Von einer kiinfti-
gen vollstaindigen Ubertragung der Primarversorgung an Personen, die im
Rahmen von CHN titig werden, gekoppelt mit einem Ausschluss der Arz-
te von der Primirversorgung, ist nicht die Rede.

Es kann festgehalten werden, dass der Bundesgesetzgeber aufgrund von
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 und 19 GG fiir die Sozialversicherung und die Heilbe-
rufezulassung die Gesetzgebungskompetenz hat. Der Bund konnte also ein
Ausbildungsgesetz fiir APN / NP als Heilberufezulassungsgesetz mit den
entsprechenden Ausbildungszielen auf dem Gebiet der Primirversorgung
erlassen. Der Bund konnte auch im Sozialversicherungsrecht entsprechen-
de Mafigaben treffen, die die medizinische Primarversorgung auch auf die
im Rahmen von CHN titigen Personen tGbertragen.

109 S. dazu unten Abschnitt 2.3.3.5.
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2.3.2.2.2 Gesetzgebungskompetenzen der Lainder

Eine andere Frage ist, ob auch die Linder, falls der Bund nicht auf der
Grundlage von Art.74 Abs.1 Nr.19 GG als Heilberufsgesetzgeber titig
wird, fir ein solches Ausbildungsgesetz eine Gesetzgebungskompetenz ha-
ben. Diese Frage ist anhand von Art. 72 Abs. 1 GG zu klaren. Nach dieser
Vorschrift haben die Lander die Befugnis zur Gesetzgebung nur, solange
und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungszustindigkeit nicht durch
Gesetz Gebrauch gemacht hat. Bezogen auf die hier zu erorternde Situati-
on lautet die Frage demnach: Hat der Gesetzgeber durch die Vorschrift des
§ 1 Abs. 1 HeilprG die Zulassung zur selbststindigen Ausiibung von Heil-
kunde nur fir Arzte und Heilpraktiker vorgesehen? Das hitte zur Folge,
dass damit durch ein Bundesgesetz eine Sperre gegentiber den Landern fiir
die Schaffung von Gesetzen tber die Zulassung von Heilberufen gegeben
ist, die zwar im Verhaltnis zu den (Bundes-)Heilberufegesetzen einen neu-
en Heilberuf zum Gegenstand haben, der aber Teile der Heilkunde austbt,
fur die der in §1 Abs. 1 HeilprG!1? geregelte Vorbehalt gilt. Wenn man
diese Frage mit Ja beantwortet, wiirde das bedeuten, dass den Landern jeg-
liche Gesetzgebung auf dem Gebiet der Zulassung zu den Heilberufen ver-
sagt ist, wenn diese Berufe Heilkunde oder Teile der Heilkunde aus-
tben. !

Diese Frage verschrankt sich mit der weiteren Frage, ob die Lander ge-
setzliche Weiterbildungsordnungen fiir Berufe schaffen kénnen, die be-
reits aufgrund Bundesrechts Teile der Heilkunde austiben (wie z. B. die
Pflegefachberufe nach dem PfIBG), und bei denen dann durch die Weiter-
bildung Erweiterungen mit Blick auf die selbststindige Ausiibung von
Heilkunde einhergehen.

Diese Fragen konnen anhand der gegenwirtigen Rechtslage so beant-
wortet werden, dass nur der Bund die Kompetenz fiir ein Heilberufsgesetz
zum APN / NP hat. Wenn Weiterbildungsordnungen der Linder eine Er-
weiterung der Heilkundeausiibung im Verhiltnis zur bundesrechtlich vor-
gesehenen Zulassung zur selbststindigen Heilkundeausibung darstellen,

110 Die Sperrwirkung kann auch durch vorkonstitutionelles Recht, wie es bei dem
aus dem Jahre 1939 stammenden HeilprG der Fall ist, erzeugt werden, s. etwa
BVerfGE 58, 45 (60). S. auch Sasse, Der Heilpraktiker, S. 28 f.

111 In Hessen war bis zum 31.12.2018 eine Verordnung einer Weiterbildungs- und
Prifungsordnung im Bereich der Osteopathie (WPO-Osteo) vom 4. November
2008 in Kraft. Osteopathen tGben Teile der Heilkunde wie auch ein Arzt aus, s.
Burgi, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz,
Art. 12, Rn. 235.
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besteht hierfiir keine Gesetzgebungskompetenz der Linder. Das gilt im
Ubrigen auch fiir entsprechende Weiterbildungen in Masterprogrammen
etwa in Richtung auf eine selbststindig auszuftihrende medizinische Pri-
marversorgung ohne Anbindung an einen Arzt.

Allerdings kann man diese Situation insofern als unbefriedigend erach-
ten, als die Lander fiir die Weiterbildung von Heilberufen zustindig sind.
Das hat das Bundesverfassungsgericht fiir die Regelung der drztlichen Wei-
terbildung nach Erteilung der Approbation ausgefiihrt und gesagt, dass die
gesamte Regelung des Facharztwesens zur ausschlieBSlichen Gesetzgebungs-
zustindigkeit der Lander gehort.'!?

Die vorstehenden Rechtsausfithrungen zu Fragen der Gesetzgebungs-
kompetenzen bei Gesetzen, die die Aus- und Weiterbildung von Heilberu-
fen betreffen, sind anhand der Fragestellung des in §1 Abs. 1 HeilprG ge-
regelten Arztvorbehaltes entwickelt worden. Alle gesetzgeberischen Gestal-
tungen im Rahmen von CHN, die den Arztvorbehalt zum Gegenstand ha-
ben oder ihn beriithren, sind nur auf der Ebene des Bundes moglich.

2.3.2.3 Mit Bezug auf Heilkundeaustibung

Bestimmte Tatigkeiten im Rahmen von CHN haben heilkundlichen Cha-
rakter. Nach der gegenwirtigen Gesetzeslage konnen einige Heilberufe ge-
maf ihren Ausbildungszielen bestimmte heilkundliche Aufgaben selbst-
standig bzw. eigenverantwortlich durchfihren.!’3 Damit wird durch (Bun-
des-)Heilberufegesetze eine Modifizierung der in § 1 Abs. 1 HeilprG gere-
gelten Heilkundeausiibung vorgenommen. Dieses rechtliche Verstindnis
hat sich in den verschiedenen Handbiichern zum Medizin- und Gesund-
heitsrecht''* nur vereinzelt durchgesetzt. In der rechtswissenschaftlichen
Literatur wird dieses Verstindnis teilweise kritisch gesehen.!'> Neben dem
schon ilteren Podologengesetz (§3 PodG) enthalten die jiingeren refor-
mierten Heilberufegesetze (NotfallSanG, PfIBG, HebG, ATA-OTA-G) in

112 BVerfGE 33, 125 (155).

113 S. oben Abschnitt 2.2.4.

114 Lennartz, in: Wenzel (Hrsg.), Handbuch Medizinrecht, S.1263. Rn. 363, be-
zeichnet diese Berufe undifferenziert als unselbststindige Assistenzberufe. So
auch Teile der bei Guttau, Nichtarztliche Heilberufe im Gesundheitswesen,
S. 60, Fn. 36, zitierten Literatur.

115 Guttau, Nichtarztliche Heilberufe im Gesundheitswesen, S. 56 ff., wendet sich
insgesamt gegen dieses Verstindnis, konnte aber die neueren heilberufegesetzli-
chen Entwicklungen noch nicht einbeziehen.
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den Ausbildungszielen Teile, die auf selbststindige bzw. eigenverantwort-
lich durchzufithrende Aufgaben verweisen. Es handelt sich hier zwar nicht
um explizit als solche bezeichnete Vorschriften zur Berufszulassung wie
bei der arztlichen Approbation (§2 Abs. 1 BAO). Die entsprechenden Aus-
bildungsziele, kombiniert mit den Vorschriften zur Berufserlaubnis wer-
den aber als Zulassungsvorschriften behandelt.!¢ In § 39 PfIBG wird sogar
im Titel und in §39 Abs.3 S.2 PfIBG von der ,staatliche[n] Priifung zur
Erlangung der Berufszulassung® gesprochen.

2.3.2.4 Mit Bezug auf andere als drztliche Heilberufe

Bei den anderen als drztlichen Heilberufen steht der Pflegeberuf im Mittel-
punkt des Geschehens im Rahmen von CHN. Sollen diesem Beruf Aufga-
ben der medizinischen Primarversorgung, also nach gegenwirtigem Recht
arztliche Tatigkeiten, zum Teil auch arztliche Kerntitigkeiten, zugewiesen
werden, sind mehrere Moglichkeiten des zusatzlichen Kompetenzerwerbs
denkbar:

— Eine auf die Ausbildung nach dem PfIBG aufsetzende Weiterbildung,
die in einer Weiterbildungsordnung auf Landerebene geregelt ist (s. da-
zu unten Abschnitt 2.3.3.3.5.2).

- Eine Qualifizierung zum Master, die speziell auf die Qualifikation als
APN / NP gerichtet ist, und die auf einer hochschulischen Pflegeausbil-
dung aufsetzt, die zum Bachelorabschluss fihrt (s. dazu unten Ab-
schnitt 2.3.3.3.5.2).

- Die Schaffung eines neuen Pflegeberufs APN / NP in einem Heilbe-
rufsgesetz des Bundes (s. unten Abschnitt 2.3.3.3.5.3).

Die Moglichkeit einer hochschulischen Qualifikation in der Pflegeausbil-

dung bestand schon nach bisherigem Recht im Rahmen von Modellvorha-

ben (§4 Abs. 6 AltPflG / KrPflG). Mittlerweile ist im Pflegeberufegesetz

(PfIBG) die Moglichkeit einer hochschulischen Ausbildung auch aufer-

halb von Modellvorhaben geregelt (§§ 37 bis 39 PfIBG).

Bei Schaffung eines neuen Heilberufsgesetzes des Bundes ist unions-
rechtlich danach zu fragen, ob hier Moglichkeiten der automatischen Be-
rufsqualifikationsanerkennung nach der Richtlinie 2005/36/EG'!” gegeben

116 Gesetzesbegrindung zum ATA-OTA-G, Deutscher Bundestag, Drucksache
19/13825, S. 51; Gesetzesbegriindung zum PfIBG, Deutscher Bundestag, Druck-
sache 18/7823, S. 74.

117 S. Fn. 66.
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sind, wie sie fir Krankenschwestern und Krankenpfleger der allgemeinen

Pflege existieren (Art.32 i.V.m. Art.21 Richtlinie 2005/36/EG). Hierzu

missten die in Art. 31 Richtlinie 2005/36/EG aufgefiihrten Zugangsvoraus-

setzungen und Ausbildungsanforderungen erfillt sein. Eine dartiber hi-
naus gehende automatische Anerkennung etwa der Berufsqualifikation
speziell eines APN / NP ist in der Richtlinie nicht vorgesehen.

Sollen im Rahmen von CHN andere Aufgaben als die der medizini-
schen Primarversorgung durchgefithrt werden, so ist Folgendes zu beach-
ten:

e Bei nicht heilkundlichen Tatigkeiten konnen auch andere Berufe als
Heilberufe eingesetzt werden.

e Bei heilkundlichen Titigkeiten sind die jeweils spezifisch dazu ausge-
bildeten Berufe einzusetzen, also die Pflegeberufe nach dem PfIBG
bzw. die nach dem bisherigen KrPflG und AltPfIG ausgebildeten Beru-
fe.

e Bei der Durchfihrung von vorbehaltenen Aufgaben nach §4 PfIBG
dirfen nur die Pflegefachberufe nach dem PfIBG bzw. die nach dem
bisherigen KrPflG und AltPfIG ausgebildeten Berufe eingesetzt wer-
den. Bei einem neu zu schaffenden APN / NP-Heilberufsgesetz wiren
auch hier die entsprechenden Vorbehaltsaufgaben zu regeln. Gleiches
gilt fir Masterabschliisse, die zu CHN-Titigkeiten befahigen sollen, die
unter die Vorbehaltstitigkeiten nach § 4 PfIBG fallen. Personen mit sol-
chen Masterabschlissen, die nicht tiber eine Ausbildung nach PfIBG
bzw. KrPflG oder AltPflG verfiigen, diirfen keine vorbehaltenen Tatig-
keiten austiben.

Im Ergebnis kommen nach gegenwirtiger Rechtslage also nur die Pflege-

fachberufe nach dem PfIBG bzw. nach dem KrPflG oder AltPflG ausgebil-

dete Personen fiir die Ausibung von CHN-Titigkeiten mit heilkundli-
chem Charakter in Frage.

2.3.2.5 Mit sozialversicherungsrechtlichem Bezug

2.3.2.5.1 Modellvorhaben nach § 63 Abs. 3b SGBV

Bei den Modellvorhaben nach § 63 Abs. 3b SGB V geht es um Folgendes:

(3b) Modellvorhaben nach Absatz 1 konnen vorsehen, dass Angehori-
ge der im Pflegeberufegesetz, im Krankenpflegegesetz und im Alten-
pflegegesetz geregelten Berufe
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1. die Verordnung von Verbandsmitteln und Pflegehilfsmitteln sowie

2. die inhaltliche Ausgestaltung der hauslichen Krankenpflege ein-
schliefSlich deren Dauer

vornehmen, soweit diese auf Grund ihrer Ausbildung qualifiziert sind

und es sich bei der Titigkeit nicht um selbstindige Ausiibung von

Heilkunde handelt.

In der Gesetzesbegrindung!!® zu dieser Vorschrift heifit es:

»Der neue Absatz 3b ermoglicht, uber die bereits bestehenden Mog-
lichkeiten hinaus, weitere Vorhaben zur stirkeren Einbeziehung nicht-
arztlicher Heilberufe in Versorgungskonzepte. Die Neuregelung eroff-
net die Moglichkeit, dass Angehorige der im Krankenpflegegesetz und
im Altenpflegegesetz geregelten Berufe in Modellvorhaben nach
§ 63 ff. in der gesetzlichen Krankenversicherung einzelne bisher allein
von Arzten zu verordnende Leistungen selbst verordnen sowie selb-
standig die inhaltliche Ausgestaltung der arztlich verordneten hausli-
chen Krankenpflege einschlieflich deren Dauer tbernechmen. Das
fithrt zu einer Kompetenzerweiterung fir Pflegefachkrifte im Bereich
der gesetzlichen Krankenversicherung. Berufsrechtlich diirfen Pflege-
fachkrifte diese Leistungen bereits nach geltendem Recht erbringen,
da sie hierzu nach den in der Ausbildungszielbeschreibung in §3
Abs. 2 Nr. 1 des Krankenpflegegesetzes und in § 3 des Altenpflegegeset-
zes dargestellten Berufsbildern befihigt sind. Die in Frage stehenden
Tatigkeiten fallen nicht unter den von § 1 Abs. 2 des Heilpraktikerge-
setzes definierten Bereich der Austiibung der Heilkunde. Mit dieser Re-
gelung wird einem langjahrigen Wunsch der Pflegefachkrifte Rech-
nung getragen.

Diese Vorschrift regelt Modellvorhaben in einem verhaltnismafSig engen
Bereich der pflegerischen Versorgung. Nach der Gesetzesbegriindung geht
der Gesetzgeber dabei davon aus, dass es sich hier nicht um selbststaindige
Austibung von Heilkunde i.S.d. § 1 Abs. 2 HeilprG handelt. Dieser Rechts-
ansicht kann aber nicht gefolgt werden. Verbandsmittel und Pflegehilfs-
mittel dienen ebenso wie die inhaltliche Ausgestaltung der hauslichen
Krankenpflege der ,Heilung oder Linderung von Krankheiten, Leiden
oder Korperschiaden® (§ 1 Abs. 2 HeilprG).

118 Deutscher Bundestag, Drucksache 16/7439, S. 96f. In der Gesetzesbegriindung
konnte noch nicht auf die Angehérigen der im Pflegeberufegesetz geregelten
Berufe hingewiesen werden.
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Unabhingig davon zeigt diese Vorschrift, dass Ubertragungen von Auf-
gaben in einem engen Segment kranken- und pflegeversicherungsrechtli-
cher Leistungserbringung moglich sind. Einer besonderen zusitzlichen
Qualifikation zu der Qualifikation, die bereits im AltPflG, KrPflG oder
PfIBG vorgesehen ist, bedarf es nicht.

2.3.2.5.2 Modellvorhaben nach § 63 Abs. 3¢ SGBV

Bei den Modellvorhaben nach § 63 Abs. 3¢ SGB V geht es um Folgendes:

(3c) Modellvorhaben nach Absatz 1 konnen eine Ubertragung der arzt-
lichen Tatigkeiten, bei denen es sich um selbststindige Ausiibung von
Heilkunde handelt und fiir die die Angehorigen des im Pflegeberufe-
gesetz geregelten Berufs auf Grundlage einer Ausbildung nach § 14 des
Pflegeberufegesetzes qualifiziert sind, auf diese vorsehen. Die Kranken-
kassen und ihre Verbinde sollen entsprechende Vorhaben spitestens
bis zum Ablauf des 31. Dezember 2020 vereinbaren oder durchfiihren.
Der Gemeinsame Bundesausschuss legt in Richtlinien fest, bei wel-
chen Titigkeiten eine Ubertragung von Heilkunde auf die Angehori-
gen des in Satz 1 genannten Berufs im Rahmen von Modellvorhaben
erfolgen kann. Vor der Entscheidung des Gemeinsamen Bundesaus-
schusses ist der Bundesirztekammer sowie den maf$geblichen Verbin-
den der Pflegeberufe Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Die
Stellungnahmen sind in die Entscheidungen einzubeziehen. Durch
den Gemeinsamen Bundesausschuss nach den Sitzen 2 bis 4 festgeleg-
te Richtlinien gelten fir die Angehorigen des in Satz 1 geregelten Be-
rufs fort.

In der Gesetzesbegrindung!'® zu dieser Vorschrift heifSt es:

»Absatz 3c lasst zu, dass im Rahmen von Modellvorhaben nach § 63 ff.
bestimmte arztliche Leistungen von entsprechend qualifizierten Pfle-
gefachkriften ohne vorherige édrztliche Veranlassung erbracht werden
konnen. Diese Pflegefachkrafte treten als eigenstindige Leistungser-
bringer in der gesetzlichen Krankenversicherung auf, so dass hieraus
eine Erweiterung der Leistungserbringerseite folgt.”

Bei dieser Vorschrift wird, anders als bei § 63 Abs. 3b SGB V, eine zusatzli-
che Qualifikation gefordert, die jetzt in § 14 PfIBG vorgesehen ist und die

119 Deutscher Bundestag, Drucksache 16/7439, S.97.
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vorher auch in § 4 Abs. 7 AltPflG und KrPflG geregelt war. Auflerdem wer-
den hier ausdricklich arztliche Tatigkeiten zur selbstindigen Austiibung
von Heilkunde tbertragen.

Die hierzu existierende Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschus-
ses'?0 enthilt im Allgemeinen Teil unter §3 Abs. 1 weitere Hinweise zur
selbstindigen Ausiibung von Heilkunde:

Die selbstindige Ausiibung von Heilkunde durch Berufsangehérige
nach §1 Abs. 1 setzt eine arztliche Diagnose und Indikationsstellung
voraus. 2An diese sind die Berufsangehorigen nach §1 Abs. 1 gebun-
den. 3Die Diagnose und Indikationsstellung ist den dazu qualifizierten
Berufsangehorigen nach § 1 Abs. 1 dokumentiert mitzuteilen. “Die the-
rapeutische Tatigkeit nach dem besonderen Teil B dieser Richtlinie
wird zur eigenverantwortlichen Durchfithrung auf dazu qualifizierte
Berufsangehorige nach § 1 Abs. 1 Gbertragen.

Damit wird deutlich, dass es sich bei der selbststaindigen Ausibung von
Heilkunde nur um die Ubertragung solcher arztlichen Tatigkeiten han-
delt, die nicht dem Kernbereich der arztlichen Tatigkeit zuzurechnen sind.
Im Besonderen Teil der Richtlinie wird sodann zwischen diagnosebezoge-
nen heilkundlichen Tatigkeiten (unter 1.) und prozedurenbezogenen heil-
kundlichen Tatigkeiten (unter 2.) unterschieden.

Bislang ist bundesweit erst ein Modellvorhaben an der Medizinischen
Fakultit der Martin-Luther-Universitit Halle-Wittenberg genehmigt und
zum Oktober 2016 im Rahmen eines auf vier Jahre angelegten Bachelor-
studiums begonnen worden.!?!

2.3.2.5.3 Pflegeberatung — Versorgungsplanung (§ 7a SGB XI)

Unter der Uberschrift Pflegeberatung wird in §7a SGBXI auch ein sehr
weitgehendes Fallmanagement geregelt (§ 7a Abs. 1 SGB XI):

120 Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses tiber die Festlegung arztlicher
Titigkeiten zur Ubertragung auf Berufsangehorige der Alten- und Krankenpfle-
ge zur selbstindigen Ausiibung von Heilkunde im Rahmen von Modellvorha-
ben nach § 63 Abs.3c SGBV (Richtlinie nach §63 Abs.3c SGBYV) in der Fas-
sung vom 20. Oktober 2011, verdffentlicht im Bundesanzeiger Nr. 46 (S. 1 128)
vom 21. Miérz 2012 und Nr. 50 (S. 1 228) vom 28. Mirz 2012, in Kraft getreten
am 22. Marz 2012. Abdruck der Richtlinie im Anhang unter Abschnitt 7.4.

121 Pressemitteilung unter:
https://www.medizin.uni-halle.de/index.php?id=2881 (Zugriff: 12.03.2020).
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Personen, die Leistungen nach diesem Buch erhalten, haben Anspruch
auf individuelle Beratung und Hilfestellung durch einen Pflegeberater
oder eine Pflegeberaterin bei der Auswahl und Inanspruchnahme von
bundes- oder landesrechtlich vorgesechenen Sozialleistungen sowie
sonstigen Hilfsangeboten, die auf die Unterstiitzung von Menschen
mit Pflege-, Versorgungs- oder Betreuungsbedarf ausgerichtet sind
(Pflegeberatung); Anspruchsberechtigten soll durch die Pflegekassen
vor der erstmaligen Beratung unverziiglich ein zustindiger Pflegebera-
ter, eine zustindige Pflegeberaterin oder eine sonstige Beratungsstelle
benannt werden. Far das Verfahren, die Durchfithrung und die Inhal-
te der Pflegeberatung sind die Richtlinien nach §17 Absatz 1a maf-
geblich. Aufgabe der Pflegeberatung ist es insbesondere,

1. den Hilfebedarf unter Berticksichtigung der Ergebnisse der Begut-
achtung durch den Medizinischen Dienst sowie, wenn die nach
Satz 1 anspruchsberechtigte Person zustimmt, die Ergebnisse der
Beratung in der eigenen Hauslichkeit nach § 37 Absatz 3 systema-
tisch zu erfassen und zu analysieren,

2. einen individuellen Versorgungsplan mit den im Einzelfall erfor-
derlichen Sozialleistungen und gesundheitsfordernden, priventi-
ven, kurativen, rehabilitativen oder sonstigen medizinischen sowie
pflegerischen und sozialen Hilfen zu erstellen,

3. auf die fir die Durchfithrung des Versorgungsplans erforderlichen
Mafnahmen einschlieflich deren Genehmigung durch den jeweili-
gen Leistungstrager hinzuwirken,

4. die Durchfithrung des Versorgungsplans zu tiberwachen und erfor-
derlichenfalls einer verinderten Bedarfslage anzupassen,

5. bei besonders komplexen Fallgestaltungen den Hilfeprozess auszu-
werten und zu dokumentieren sowie

6. uber Leistungen zur Entlastung der Pflegepersonen zu informie-
ren.

Der Versorgungsplan wird nach Mafigabe der Richtlinien nach §17

Absatz 1a erstellt und umgesetzt; er beinhaltet insbesondere Empfeh-

lungen zu den im Einzelfall erforderlichen Malfnahmen nach Satz 3

Nummer 3, Hinweise zu dem dazu vorhandenen 6rtlichen Leistungs-

angebot sowie zur Uberpriiffung und Anpassung der empfohlenen

Mafnahmen. Bei Erstellung und Umsetzung des Versorgungsplans ist

Einvernehmen mit dem Hilfesuchenden und allen an der Pflege, Ver-

sorgung und Betreuung Beteiligten anzustreben. Soweit Leistungen

nach sonstigen bundes- oder landesrechtlichen Vorschriften erforder-
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lich sind, sind die zustindigen Leistungstrager frihzeitig mit dem Ziel
der Abstimmung einzubeziehen. [...]

In den Pflegeberatungs-Richtlinien des GKV-Spitzenverbandes'?? wird un-
ter der Uberschrift ,Definition des Versorgungsplans“!?3 ausgefiithrt, dass
sich der Versorgungsplan nicht auf die Aufzahlung allgemein zuginglicher
Leistungsangebote und etwaiger Hilfe- und Unterstiitzungsmoglichkeiten
beschrinkt, sondern Bezug nimmt auf den ermittelten Hilfe- und Unter-
stitzungsbedarf. Das bedeutet, dass weder die Feststellung der Pflegebe-
durftigkeit und des Pflegegrades noch die Gestaltung des Pflegeprozesses
Gegenstand des Versorgungsplanes sind.

Die Qualifikation des fiir die Pflegeberatung einzusetzenden Personals
wird in § 7a Abs. 3 S. 2 und 3 SGB XI geregelt:

Die Pflegekassen setzen fiir die personliche Beratung und Betreuung
durch Pflegeberater und Pflegeberaterinnen entsprechend qualifizier-
tes Personal ein, insbesondere Pflegefachkrifte, Sozialversicherungs-
fachangestellte oder Sozialarbeiter mit der jeweils erforderlichen Zu-
satzqualifikation. Der Spitzenverband Bund der Pflegekassen gibt un-
ter Beteiligung der in § 17 Absatz 1a Satz 2 genannten Parteien bis zum
31. Juli 2018 Empfehlungen zur erforderlichen Anzahl, Qualifikation
und Fortbildung von Pflegeberaterinnen und Pflegeberatern ab.

Daraus geht hervor, dass hier auch Personal eingesetzt werden kann, dass
nicht den Heilberufen zuzurechnen ist.

In den Pflegeberatungs-Richtlinien des GKV-Spitzenverbandes!>* wird
unter der Uberschrift ,Qualifikationen und Kompetenzen der Pflegebera-
terinnen und Pflegeberater!?S nur der Gesetzestext wiedergegeben. Zur
Fachkompetenz wird gesagt, dass sich diese zum einen auf praktische Er-
fahrungen aus der beruflichen Grundqualifikation stiitzt, zum anderen auf
Erfahrungen, die im Rahmen der Qualifikation als Pflegeberater oder Pfle-

122 Richtlinien des GKV-Spitzenverbandes zur einheitlichen Durchfiihrung der
Pflegeberatung nach §7a SGB XI vom 7. Mai 2018 (Pflegeberatungs-Richtlini-
en),
https://www.gkv-spitzenverband.de/media/dokumente/pflegeversicherung/richtl
inien__vereinbarungen__formulare/richtlinien_zur_pflegeberatung_und_pfleg
ebeduerftigkeit/180531_Pflegeberatungs-Richtlinien_7a_SGB_XI.pdf (Zugriff:
12.03.2020).

123 Abschnitt 2.3.1 der Pflegeberatungs-Richtlinien.

124 Wie Fn. 122.

125 Abschnitt 4 der Pflegeberatungs-Richtlinien.
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https://www.gkv-spitzenverband.de/media/dokumente/pflegeversicherung/richtlinien__vereinbarungen__formulare/richtlinien_zur_pflegeberatung_und_pflegebeduerftigkeit/180531_Pflegeberatungs-Richtlinien_7a_SGB_XI.pdf
https://www.gkv-spitzenverband.de/media/dokumente/pflegeversicherung/richtlinien__vereinbarungen__formulare/richtlinien_zur_pflegeberatung_und_pflegebeduerftigkeit/180531_Pflegeberatungs-Richtlinien_7a_SGB_XI.pdf
https://doi.org/10.5771/9783748924319-38
https://www.nomos-elibrary.de/agb

2.3 Gesetzliche Regelungsmaoglichkeiten auf dem Gebiet des Beruferechts

geberaterin oder wihrend der Tatigkeit als Pflegeberaterin oder Pflegebe-
rater erlangt wurden.

Insgesamt kann daraus entnommen werden, dass das Versorgungsma-
nagement nicht als Teil heilkundlicher Tatigkeit begriffen wird. Dieser
dem Versorgungsmanagement zugrunde liegenden Rechtsauffassung ist
zuzustimmen.

Werden im Rahmen der CHN Tatigkeiten bei der Gestaltung eines Ver-
sorgungsplans ausgefiihrt, bedarf es hierzu unter rechtlichen Gesichts-
punkten keiner heilkundlichen Qualifikation. Das heif$t umgekehrt nicht,
dass eine solche Qualifikation nicht wiinschenswert ist.

2.3.3 Inhaltliche Gestaltungsmoglichkeiten — Einschatzungen
2.3.3.1 Allgemeines

Gemifl dem Gutachtensauftrag sollen mit Blick auf kiinftige gesetzliche
Regelungen zu CHN keine ausgearbeiteten Gesetzesvorschlige formuliert
werden. Vielmehr geht es darum, vor allem anhand der bisherigen berufe-
rechtlichen Entwicklungen moégliche Fortentwicklungen des bestehenden
Rechts einzuschitzen.

Dabei wird von folgenden Rahmenbedingungen ausgegangen: Es wer-
den nur mogliche Weiterentwicklungen in den Blick genommen, die die
einfachgesetzliche Normebene betreffen. Mogliche Anderungen auf der
Normebene des Verfassungsrechts und des Unionsrechts werden nicht in
Betracht gezogen. Es wird jedoch auf jeweilige verfassungsrechtlich und
unionsrechtlich bedingte Begrenzungen einer Fortentwicklung des Rechts
hingewiesen.

2.3.3.2 Mit Bezug auf den Arztvorbehalt

2.3.3.2.1 Entwicklungen

2.3.3.2.1.1 Versorgungspolitischer Status der Arzte

Der einfache wie der exklusive, d. h. der auf den Kernbereich der arztli-
chen Titigkeit bezogene Arztvorbehalt, sind eine Grundkonstante des arzt-

lichen Beruferechts wie des die Arzte betreffenden Krankenversicherungs-
rechts im SGB V. Der gesundheitsversorgungspolitische Status der Arzte
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und insbesondere der Vertragsirzte beruht hierauf. Man kann sagen, dass
dieser so konfigurierte Status zum Dogma der Gesundheitsversorgung, ins-
besondere der medizinischen Versorgung geworden ist. Es ist in diesem
Zusammenhang - in nichtjuristischer Ausdrucksweise — von einem Arzt-
monopol die Rede. Dieser Status der Arzte wird auch in der breiten Bevol-
kerung so akzeptiert. Alle Verinderungen dieses Status werden daher auf
berufsverbandlichen und gesundheitspolitischen, moglicherweise sogar
auf gesellschaftlichen Widerstand stoflen.

2.3.3.2.1.2 Delegation érztlicher Leistungen an nichtarztliches
Fachpersonal

Es sind vor allem zwei Griinde, warum ambulant titige Arzte, also in der
Regel Vertragsarzte, Unterstitzung seitens dritter Personen suchen. Der
eine Grund ist die Unterstiitzung vor Ort, in der eigenen Praxis. Dabei
geht es im Kern um das Praxismanagement. Ein anderer Grund ist eher
versorgungspolitischer Art: Vor allem aus Griinden von Versorgungsdefizi-
ten in populationsarmen und strukturschwachen lindlichen Raumen,
wird seitens der Arzteschaft und seitens der gesundheitspolitisch Verant-
wortlichen seit einiger Zeit erkannt, dass eine gewisse personelle Diversifi-
zierung bei der auf die Arzte konzentrierten medizinischen Versorgung
notwendig geworden ist. Die Arzteschaft und ihre verbandlichen wie ge-
setzlich verfassten Korporationen reagieren darauf vor allem mit Model-
len, die die Delegation arztlicher Leistungen an dritte Personen zum Ge-
genstand haben. In diesen Modellen'?¢ werden vornehmlich medizinische
Fachangestellte nach zusatzlichen Qualifizierungen titig. Oft geht dies ein-
her mit dem technologischen Einsatz von Telemedizin.

Dazu sind mittlerweile auch die entsprechenden rechtlichen Vorkehrun-
gen leistungserbringungsrechtlicher wie vergiitungsrechtlicher Art auf ge-
setzlicher wie auf Vereinbarungsebene im Rahmen des SGB'V geschaffen
worden. Die wichtigsten einschlagigen Rechtsdokumente hierzu sind die
beiden Delegations-Vereinbarungen, die als Anlagen 8 und 24 zu dem
Bundesmantelvertrag-Arzte geschaffen worden sind.'?” Mit diesen beiden
Delegations-Vereinbarungen wird die Unterstiitzung von Arzten in der
ambulanten Praxis (Anlage 24) ebenso wie in der Hauslichkeit der Patien-
ten, Alten- oder Pflegeheimen oder in anderen beschiitzenden Einrichtun-

126 S. den Uberblicksartikel von Riesner, Deutsches Arzteblatt 45/2013, S. A 2106 f.
127 S. dazu oben Abschnitte 2.2.5.3.2 und 2.2.5.3.3.
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gen (Anlage 8) geregelt. Wihrend in der Anlage 8 zum BMV-A die Heraus-
bildung einer neuen Fortbildungsqualifikation ,Praxisassistent® aufgrund
einer standardisierten Zusatzqualifikation im Vordergrund steht, tritt das
Qualifikationselement bei der Delegations-Vereinbarung nach Anlage 24
zum BMV-A zuruck.

Bei den in den beiden Delegations-Vereinbarungen aufgefiihrten Perso-
nen der Arztunterstitzung handelt es sich ganz iberwiegend um medizini-
sche Fachangestellte. Diese Personen werden in den Bereichen titig, die
unter Ausschluss des Kernbereichs arztlicher Tatigkeiten dem Arzt berufs-
wie krankenversicherungsrechtlich vorbehalten sind.

Betrachtet man die Entwicklung der Moglichkeiten bei der Delegation
arztlicher Leistungen, kann man unter rechtlichen Aspekten anmerken,
dass hier doch zahlreiche Tatigkeiten heilkundlicher Art von Angehérigen
nicht heilberuflich konfigurierter Berufe durchgeftihrt werden. Da es sich
heilberuferechtlich nicht um selbststindige Ausiibung von Heilkunde han-
delt, ist dies insofern unproblematisch. Man hat es also mit einer Verlage-
rung érztlicher und zum groflen Teil heilkundlicher Tatigkeiten auf dritte
Personen, in der Regel medizinische Fachangestellte, zu tun. Als Stichwort
wird hier oft die Arztentlastung angefiihrt. Die Delegation steht damit als
Chiffre fiir das nicht selbststindige Ausiiben von Heilkunde.

2.3.3.2.1.3 Entwicklungen bei den jingeren Heilberufegesetzen

Auf der Seite der Heilberufegesetze haben sich in letzter Zeit im Zusam-
menhang mit der Reform dieser Gesetze Entwicklungen ergeben, die in
die Richtung der selbststaindigen bzw. eigenverantwortlichen Austibung
von Heilkunde weisen, so bei den Notfallsanititern, den Pflegefachperso-
nen und schon bisher und im reformierten Gesetz bestitigt bei den Heb-
ammen. Selbst bei den den Assistenztitel in der Berufsbezeichnung tragen-
den ATAs / OTAs sind eigenverantwortlich durchzufiihrende Aufgaben als
Ausbildungsziel genannt. Dabei handelt es sich nicht um die Substitution
arztlicher Tatigkeiten, sondern um die nicht exklusive Zuordnung arztli-
cher Tatigkeiten an Angehorige anderer Heilberufe.

Nur an einer Stelle nimmt ein anderer als arztlicher Heilberuf exklusiv
heilkundliche Tatigkeiten wahr, von denen auch der Arzt ausgeschlossen
ist. Es sind dies die den Pflegefachpersonen vorbehaltenen Aufgaben. Hier
ist aber anzumerken, dass diese vorbehaltenen Aufgaben schon vor der
Schaffung des Vorbehaltes solche waren, die faktisch den Pflegefachperso-
nen als Hauptakteuren in diesen Aufgabenbereichen zugewiesen waren.
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Arzte sind bis heute nicht fir die den Pflegefachpersonen vorbehaltenen
Aufgaben und Titigkeiten besonders ausgebildet. Damit stellt die Vorbe-
haltsregelung fiir die Pflegefachberufe letztlich eher eine rechtliche Festi-
gung einer schon bisher gegebenen Situation dar.

Der einzige rechtlich regulierte Bereich, in dem andere als arztliche Be-
rufe bei der Durchfithrung arztlicher Tatigkeiten selbststindig Heilkunde
ausiiben diirfen, sind die einschligigen Modellvorhaben. Die betreffende
Vorschrift in § 63 Abs. 3¢ SGB V ist aber weniger fiir die praktische Umset-
zung als eher fir eine politisch fast symbolhafte Signalwirkung von Bedeu-
tung. Hier ist insbesondere die in der dazugehorigen Richtlinie getroffene
Unterscheidung von heilkundlichen Diagnosen und Prozeduren von Inter-
esse.

2.3.3.2.1.4 Geplante Entwicklungen im Rahmen der Konzertierten Aktion
Pflege

Als wichtiges offizielles Dokument fir die Einschitzung kinftiger Ent-
wicklungen auf dem Gebiet der Pflege konnen die Vereinbarungstexte der
Arbeitsgruppen 1 bis 5 der Konzertierten Aktion Pflege'?® gelten. An die-
sem Dokument waren alle maflgeblichen Akteure des Gesundheits- und
Pflegewesens beteiligt. Insofern konnen die Aussagen in diesem Doku-
ment als Gradmesser fiir die aktuellen politischen Problematiken wie fiir
die moéglichen Einschatzungen zur Losung dieser Problematiken dienen.
Eher zurtckhaltend in der Formulierung zukinftiger Versorgungsanlie-
gen sind die an der Ausbildungsoffensive Pflege (2019 — 2023) Beteiligten.
Hier wird im Vereinbarungstext zum Ergebnis der Konzertierten Aktion
Pflege'? im Abschnitt zum ,Handlungsfeld III: Ausbildung und Qualifi-
zierung stirken® unter dem Punkt ,,3.4 Das Titigkeitsfeld Pflege in der
neuen Ausbildung weiterentwickeln® gesagt, dass Pflegeschulen, Hoch-
schulen und Triger der praktischen Ausbildung Ausbildungsginge zur
Vermittlung erweiterter Kompetenzen zur Austibung heilkundlicher Ta-

128 Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend (Hrsg.), Konzertierte
Aktion Pflege, Ausbildungsoffensive Pflege (2019 — 2023), Vereinbarungen der
Arbeitsgruppen 1 bis 5, Berlin 2019.

129 Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend (Hrsg.), Konzertierte
Aktion Pflege, Ausbildungsoffensive Pflege (2019 — 2023), Vereinbarungstext
Ergebnis der Konzertierten Aktion Pflege Arbeitsgruppe 1, S. 32.

96



https://doi.org/10.5771/9783748924319-38
https://www.nomos-elibrary.de/agb

2.3 Gesetzliche Regelungsmaoglichkeiten auf dem Gebiet des Beruferechts

tigkeiten erproben. Diese Formulierung bleibt hinter der Modellvorha-
bensvorschrift in § 63 Abs. 3¢ SGB V zurtck.

Die Modellvorhaben nach § 63 Abs. 3b und 3¢ SGBV sollen nach den
Aussagen der Konzertierten Aktion Pflege durch verschiedene Mafinah-
men gestarkt werden.!30

Etwas wegweisender sind die Formulierungen fir das ,Handlungsfeld I:
Gestaltung neuer Aufgaben- und Verantwortungsbereiche fiir Pflegefach-
personen®.3! Hier geht es um ,die Entwicklung eines Rahmens fir Pflege-
fachpersonen, in dem sie bei Vorliegen der formalen und materiellen Qua-
lifikation (Kompetenzen) die standardisierten (festgelegten) Prozeduren
und Mafinahmen eigenstindig tibernehmen kénnen.“ Dabei sollen in den
Strategieprozess auch Moglichkeiten der Ubertragung von Heilkunde auf
Pflegefachpersonen und weiterer Verordnungskompetenzen, zum Beispiel
fir Hilfsmittel, einbezogen werden.

Dem vorliegenden Dokument sind jedoch keine expliziten Hinweise in
Richtung auf den Einsatz von Pflegefachkriften mit erweiterten Kompe-
tenzen im Rahmen von CHN oder als APN zu entnehmen. Das bedeutet
aber nicht, dass dieser Passus in den vorgenannten Papieren nicht dafiir zu
nutzen ware.

2.3.3.2.2 Einschitzungen fiir CHN

Aus der Entwicklung der einschlagigen Gesetze und der Vereinbarungen
der an der Selbstverwaltung im Rahmen des SGB V Beteiligten ergeben
sich auferhalb der Modellvorhaben nach § 63 Abs.3c SGBV keine Mog-
lichkeiten der Ubertragung arztlicher Tatigkeiten zur selbststindigen
Durchfihrung von Heilkunde. Aber auch bei den moglichen Modellvor-
haben nach § 63 Abs. 3¢ SGBV wird der Kernbereich der drztlichen Tatig-
keit nicht bertihrt. Die Diagnose und Indikationsstellung als arztliche Ta-
tigkeiten im Kernbereich bleiben dem Arzt vorbehalten.

In anderen Bereichen, so bei den jiungeren Gesetzen tber andere als arzt-
liche Heilberufe, zeichnen sich Entwicklungen ab, diesen Berufen Aufga-

130 Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend (Hrsg.), Konzertierte
Aktion Pflege, Ausbildungsoffensive Pflege (2019 — 2023), Vereinbarungstext
Ergebnis der Konzertierten Aktion Pflege Arbeitsgruppe 3, S. 100.

131 Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend (Hrsg.), Konzertierte
Aktion Pflege, Ausbildungsoffensive Pflege (2019 — 2023), Vereinbarungstext
Ergebnis der Konzertierten Aktion Pflege Arbeitsgruppe 3, S. 92 f.
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ben zur selbststindigen bzw. eigenverantwortlichen Durchfithrung zuzu-

ordnen. Hier geht es vor allem um berufsfeldspezifische Aufgaben und Ti-

tigkeiten, so bei den ATA / OTA. Nur bei den Notfallsanititern sind auch

Bereiche erfasst, die in den Kernbereich arztlicher Tatigkeiten fallen. Aller-

dings muss hier gesehen werden, dass es in einer Notfallsituation nicht sel-

ten um Leben oder Tod geht. Sie unterscheidet sich von der Situation der
tblichen medizinischen Primérversorgung.

Vor diesem Hintergrund erscheint folgender Weg bei der Zuordnung
arztlicher Tatigkeiten, die auch Tatigkeiten der arztlichen Kernbereichsauf-
gaben enthalten konnen, als gangbar:

e In Anlehnung an die Richtlinie nach §63 Abs.3c SGBV werden die
dort genannten érztlichen Titigkeiten und Prozeduren, ggf. um weite-
re Tatigkeiten und Prozeduren erginzt, als tibertragbare arztliche Tatig-
keiten und Prozeduren fir die im Rahmen von CHN titigen Personen
zugewiesen (Substitution arztlicher Tatigkeit).

* Das Erfordernis der vorherigen Diagnose und Indikationsstellung (§ 3
Abs. 1 S.1 Richtlinie nach § 63 Abs. 3¢ SGB V) wird insofern gelockerrt,
als bei einfachen Erkrankungen wie z. B. Erkaltungen die Diagnose
nachgeholt wird, wenn sich die Erkrankung tber einen zu definieren-
den lingeren Zeitraum erstreckt. Bei anderen Erkrankungen soll die
Diagnose und ggf. die weitere Therapiestellung unverziglich nachge-
holt werden.

2.3.3.3 Mit Bezug auf die sonstige selbststindige Austiibung von
Heilkunde

2.3.3.3.1 Allgemeines

Bei der selbststaindigen Durchfiihrung heilkundlicher arztlicher Mafinah-
men, die nicht den Kernbereich arztlichen Handelns betreffen, ist zu fra-
gen, ob die Erteilung einer sektoralen Heilpraktikererlaubnis fiir Aufgaben
der Primirversorgung an Personen, die im Rahmen von CHN tatig wer-
den, ein schon jetzt gangbarer Weg wire.

Der aufgrund des Heilpraktikerrechts gegebenen, zugegebenermafien et-
was absurden Situation, dass der Heilpraktiker in berufsrechtlicher Hin-
sicht auch berechtigt ist, Malnahmen aus dem Kernbereich arztlicher Ta-
tigkeiten, z. B. Operationen, durchzufithren, soll hier nicht weiter nachge-
gangen werden. Solche Losungen erscheinen nicht als weiterfithrend und
auch nicht als realistisch.
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Weiter ist zu fragen, ob anhand der durch die jetzt schon gegebenen
Moglichkeiten bei Modellvorhaben nach § 63 Abs. 3¢ SGB V dieses Instru-
ment schon jetzt sinnvoll eingesetzt werden kann. Anders als vorste-
hend'3? ausgefiihrt geht es hier also um die Nutzung des Instruments der
Modellvorhaben, nicht um die Einschatzung weiterer Entwicklungsmog-
lichkeiten, die sich anhand dieser gesetzlichen Regelung anbietet.

SchliefSlich geht es um ausbildungsrechtliche Losungen.

2.3.3.3.2 Sektorale oder unbeschrankte Heilpraktikererlaubnis als
allgemeine Losung?

Die Erteilung einer sektoralen oder beschrinkten Heilpraktikererlaubnis
ist vor allem fiir diejenigen anderen als arztlichen Heilberufe von Interes-
se, nach deren Berufsgesetzen die Ausbildungsziele keine Hinweise auf
eine selbststindige bzw. eigenverantwortliche Durchfihrung heilkundli-
cher Malnahmen enthalten. Das war in jingerer Zeit vor allem bei den
Physio- und Ergotherapeuten, den Podologen und den Logopiden der
Fall. Dabei ging es auch um die Frage, ob fiir die Erteilung der beschrank-
ten Heilpraktikererlaubnis das Ablegen einer beschrinkten Kenntnispri-
fung, bezogen auf die Gegenstinde der beschrinkten Heilpraktikererlaub-
nis erforderlich ist.

Da es im Rahmen von CHN darum geht, MafSnahmen der Heilkunde
selbststandig auszuftihren, erscheint dieser Weg aber fir den Beruf der
Pflegefachberufe nicht gangbar. Bei den Pflegefachberufen werden im
Ausbildungsziel selbststindig durchzufiihrende Aufgaben genannt. Sie be-
notigen also keine sektorale Heilpraktikererlaubnis, um auf diesem Gebiet
selbststandig tatig zu werden. Es sind im Ubrigen - soweit ersichtlich -
auch nach bisherigem Recht nach AltPflIG und KrPflG fiir eine solche
Konstellation keine Judikate bekannt.

Aus diesem Grund wird das Instrument der Erteilung einer auf die pfle-
gerische Versorgung gerichteten sektoralen Heilpraktikererlaubnis nicht
bendtigt.

Anders stellt sich die Situation dar, wenn es um die medizinische Pri-
marversorgung geht. Eine unbeschrankte Heilpraktikererlaubnis ermach-
tigt heilberufsrechtlich auch zur medizinischen Primarversorgung. Das
wirde aber bedeuten, dass Pflegefachkrifte zusitzlich zu ihrer Ausbildung

132 S. oben Abschnitt 2.3.3.2.2.
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noch die entsprechenden Vorbereitungen zur Absolvierung der Kenntnis-
prifung!33 auf sich nehmen massten.

Von einer Losung tber die Beantragung einer unbeschrankten Heilprak-
tikererlaubnis ist auch insofern abzuraten, als es sich bei der fiir Zulassung
zum Heilpraktiker erforderlichen Kenntnisprifung um eine Prifung han-
delt, die im Kontext der Gefahrenabwehr zu sehen ist. Es geht also darum,
dass die Ausibung der Heilkunde durch die antragstellende Person keine
Gefihrdung der Gesundheit der Bevolkerung oder der Patientinnen und
Patienten erwarten lasst.13* Nicht die qualitativ hochstehende Behandlung,
sondern die nicht gefihrdende Behandlung ist Gegenstand der Kenntnis-
prifung.!3

2.3.3.3.3 Modellvorhaben analog zu § 63 Abs. 3¢ SGB V als mogliche
Einstiegsl6sung?

Der Einsatz des Instrumentes der Modellvorhaben fir die schon jetzt in
der Richtlinie zu § 63 Abs. 3c SGB V konfigurierten Titigkeiten und Proze-
duren erscheint als gangbarer Weg, der allerdings in der Praxis zurzeit eher
wenig eingeschlagen wird. Mit diesen Modellvorhaben wird keine Dauer-
losung bewirkt, sondern eine in der Regel auf acht Jahre befristete Losung
(§63 Abs.5S.1SGBV).

2.3.3.3.4 Regelungsstruktur des § 5a Abs. 1 IfSG als Regelungsvorlage?

§5a IfSG stellt eine zeitlich befristete Sonderregelung zu §1 Abs. 1
HeilprG fiur den Ausnahmefall einer epidemischen Lage von nationaler
Tragweite dar.’3¢ Insofern ist die Vorschrift eher wenig dazu geeignet, als
Wegweisung des Gesetzgebers fir die Wahrnehmung von heilkundlichen
Tatigkeiten durch die in § Sa Abs.1 S.2 IfSG genannten Berufsangehdri-
gen verstanden zu werden.

133 S.zu den Inhalten die Leitlinien zur Uberpriiffung von Heilpraktikeranwarterin-
nen und —anwartern (wie Fn. 37).

134 §2 Abs.1S.1 Buchst. i Erste DVO zum Heilpraktikergesetz.

135 1.6.3 bis 1.6.5 Leitlinien (wie Fn. 37).

136 S. oben Abschnitt 2.2.4.4.
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Anderes gilt jedoch fir die Struktur der Ausnahmeregelung in §5a
Abs. 1 IfSG. Diese Struktur kann auch kiinftigen gesetzlichen Anderungen
zugrunde gelegt werden. Sie stellt sich folgendermafen dar:

* Feststellung einer bestimmten allgemeinen Versorgungsnotwendigkeit,

e Feststellung einer bestimmten personenbezogenen Versorgungsnot-
wendigkeit,

* nicht zwingendes Erfordernis einer arztlichen Behandlung,

e formale Ausbildungsvoraussetzungen und personliche Fihigkeiten,

* Einhaltung von Dokumentations- und Informationspflichten.

Bei der Feststellung einer bestimmten allgemeinen Versorgungsnotwen-

digkeit handelt es sich in § 5a Abs. 1 S.2 IfSG um eine epidemische Lage

von nationaler Tragweite. Implizit ist damit gemeint, dass mit dieser Lage

bestimmte prekare Situationen arztlicher Einsatzmoglichkeiten entstehen

konnen oder gegeben sind. Ubertragen auf CHN konnte man die Feststel-

lung von Defiziten bei der allgemeinen Versorgung durch Arzte heranzie-

hen.

Bei der Feststellung einer bestimmten personenbezogenen Versorgungs-
notwendigkeit handelt es sich in §5a Abs.1 S.2 Nr.2 IfSG um den Ge-
sundheitszustand von Patienten, der nach seiner Art und Schwere eine
arztliche Behandlung im Ausnahmefall nicht zwingend erfordert, die je-
weils erforderliche Mainahme aber eine drztliche Beteiligung voraussetzen
wirde, weil sie der Heilkunde zuzurechnen ist. Die hier genannten Vor-
aussetzungen kniipfen damit am Gesundheitszustand von Patienten an.
Ein solches Ankniipfen am Gesundheitszustand konnte unproblematisch
auf CHN ubertragen werden.

Das nicht zwingende Erfordernis arztlicher Behandlung kénnte man
verstehen als Kriterium fir die arztlichen Maffnahmen, die nicht zum
Kernbereich arztlichen Handelns zdhlen und die dem Arzt zur hochstper-
sonlichen Durchfihrung zugewiesen sind. Dieses Kriterium konnte eben-
falls auf CHN tbertragen werden.

Die formalen Ausbildungsvoraussetzungen fir die in §5a Abs.1 S.1
und Abs. 2 IfSG aufgefiithrten Berufe kénnen, was die Pflegefachberufe an-
geht, ohne weiteres auf CHN tbertragen werden. Sie wiren fir CHN zu
erginzen durch Fort- und Weiterbildungen. Gleiches gilt fir die personli-
chen Fahigkeiten bei der durch Berufserfahrung erworbenen Kompeten-
zen.

Die in §5a Abs.1 S.3 IfSG geregelte Dokumentationspflicht ist eine
Selbstverstindlichkeit auch im Rahmen von CHN. Anderes muss mogli-
cherweise fiir die Pflicht zur unverziglichen Mitteilung gegeniiber verant-
wortlichen und behandelnden Arzten gelten (§ 5a Abs. 1 S. 4 IfSG). Hier
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kommt es auf die jeweilige Ausgestaltung von CHN an. Die Situation bei
CHN unterscheidet sich gerade dadurch, dass die Primérversorgungsstruk-
tur geandert werden soll.

2.3.3.3.5 Ausbildungsrechtliche Losungen mit heilberuferechtlichem
Bezug

2.3.3.3.5.1 Allgemeines

Bei den anderen als drztlichen Heilberufen steht der Pflegeberuf im Mittel-
punkt des Geschehens im Rahmen von CHN. Sollen diesem Beruf Aufga-
ben der medizinischen Primarversorgung, also nach gegenwirtigem Recht
arztliche Tatigkeiten, zum Teil auch arztliche Kerntatigkeiten, zugewiesen
werden, wird man sich fragen miissen, ob Kompetenzen fiir solche Tatig-
keiten im Rahmen von auf den Pflegefachberuf nach PfIBG (bzw. bisher
auf den Berufen nach KrPflG und AltPflIG) aufsetzenden Weiterbildungen
oder tber einen neu zu schaffenden Heilberuf der APN / NP erworben
werden konnen.

Es spricht viel dafiir, den Zugang zur medizinischen Primérversorgung
tber an der Ausbildung orientierte Lésungsansatze zu ermoglichen. Damit
wird der Zusammenhang zwischen Ausbildung, beruflicher Qualifikation
und beruflichem Handeln gewahrt. Es ist dies der in Deutschland gingige
Weg. Damit wiirden auch alle Umweg- oder zeitlich befristeten Losungen
vermieden.!3”

Dabei kommen zwei Losungsmdglichkeiten in Frage:

* Eine auf eine hochschulische Pflegeausbildung aufsetzende Weiterqua-
lifikation zur APN / NP in einem Masterprogramm auf Linderebene.

e Ein neues heilberufliches Ausbildungsgesetz auf Bundesebene, etwa
mit dem Tite]l APN / NP-Gesetz, in dem auch die gewiinschten Gegen-
stainde der medizinischen Primarversorgung in den Ausbildungszielen
verankert sind und in dem die Ausbildung als hochschulisches Studi-
um angelegt ist.

Eine auf die pflegefachberufliche Ausbildung nach dem PfIBG aufsetzende

Losung im Rahmen von Weiterbildungen auf Lianderebene scheidet inso-

fern aus, als die Ausbildung der APN / NP eine hochschulische Qualifikati-

on erfordert. Allerdings kann sich an eine hochschulische Ausbildung nach
den Modellklauseln im bisherigen AItPflG (§4 Abs. 6) und KrPflG (§4

137 Hierzu auch Guttau, Nichtarztliche Heilberufe im Gesundheitswesen, S. 158 ff.
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Abs. 6) eine Masterqualifikation anschlieen, wenn aufgrund dieser Mo-
dellklauseln eine hochschulische Pflegeausbildung stattgefunden hat. Glei-
ches gilt fir eine hochschulische Pflegeausbildung nach §§37 bis 39
PfIBG.

Fir eine Losung durch ein (Bundes-)Heilberufsgesetz spricht, dass hier
bundeseinheitliche Vorgaben fiir die Ausbildung gemacht werden kon-
nen. Dies ist bei Weiterbildungsordnungen der Lander nur im Wege eines
Einverstindnisses aller Lainder moglich, was ggf. in einem Staatsvertrag zu
dokumentieren wire.

2.3.3.3.5.2 Weiterbildung zu APN / NP auf Linderebene

Wihlt man den Weg entsprechender auf die Ausbildung in den Pflege-
fachberufen aufsetzender Weiterbildungen, sind die Linder fiir die Gesetz-
gebung (ausschlieflich) zustindig. Im Grunde stehen zwei Regelungsmog-
lichkeiten fir eine solche Weiterbildung zur Verfigung, ein (Landes-)Wei-
terbildungsgesetz zum APN / NP oder ein entsprechendes Masterstudium,
das auf eine hochschulische Pflegeausbildung aufsetzt.

Problematisch ist bei einer solchen Weiterbildungslosung bezogen auch
auf Gegenstinde der medizinischen Primérversorgung mit dem Ziel der
selbststindigen Ausiibung auf diesem Gebiet, dass hiermit der bundes-
rechtlich bereits in §1 Abs. 1 HeilprG geregelte Bereich der selbststindi-
gen Durchfithrung heilkundlicher Maffnahmen betroffen ist. Dagegen
kann auch nicht eingewandt werden, dass es in einer Weiterbildungsrege-
lung um Weiterbildung und nicht um Ausiibung von Heilkunde geht. Es
ist mittlerweile anerkannt, dass ein Abschluss in den heilberuflichen Aus-
bildungen gleichzusetzen ist mit einer Berufszulassung.!38

Daher bediirfte es einer bundesgesetzlichen Vorschrift, etwa im Rahmen
des PfIBG, mit dem Inhalt, dass Weiterbildungen, die auf eine Ausbildung
nach dem PfIBG aufsetzen und die den Arzten und Heilpraktikern nach
§1 Abs. 1 HeilprG zur selbststaindigen Durchfihrung vorbehaltener Mafs-
nahmen betreffen, auch solche Gegenstinde betreffen konnen. Damit wiir-
de insofern § 1 Abs. 1 HeilprG modifiziert werden. Mit einer solchen Vor-
schrift wiirde der Tatigkeitsumfang von Arzten und Heilpraktikern nicht
beschrinkt werden, sondern es wiirde die Durchfithrung bestimmter heil-
kundlicher Tatigkeiten auf APN / NP erstreckt werden.

138 S. dazu oben Abschnitt 2.3.2.3.
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Dabei empfiehlt es sich, eine solche Vorschrift dhnlich den Vorschriften
zu den Ausbildungszielen in den jingeren Heilberufegesetzen zu fassen.
Aus der Vorschrift muss klar hervorgehen, welche Bereiche der heilkundli-
chen Titigkeiten zur selbststindigen Durchfithrung bestimmt sind.

Welche Art der Weiterbildungsmafinahme ergriffen wird, ist insofern
unproblematisch, als es fir eine allgemeine Anerkennung der Weiterbil-
dung einer linderrechtlichen Regelung bedarf. Zwar existieren Vereinba-
rungen auf KMK-Ebene, dass hochschulische Weiterbildungen in Form
von Masterabschliissen ohne weiteres bundesrechtlich als gleichwertig an-
gesechen werden.'?” Dies kann aber nur fiir solche Weiterbildungen gelten,
die keine bereits bundesrechtlich erfassten Materien betreffen (Art.72
Abs. 1 GG).

Werden Weiterbildungen anders als mittels eines Hochschulstudiums
vorgenommen, bedarf es landesrechtlicher Regelungen zur gegenseitigen
Anerkennung dieser Weiterbildungen, damit eine bundeseinheitliche
Handhabung gewahrleistet ist.

2.3.3.3.5.3 Heilberufsgesetz zu APN / NP auf Bundesebene

Eine Gesetzgebungskompetenz auf Bundesebene ist mit Art.74 Abs. 1
Nr. 19 GG gegeben. Aufgrund dieser Gesetzgebungskompetenz wire es
auch moglich, in den Ausbildungszielen und ggf. zusitzlich im Wege
einer Teilapprobation Gegenstinde zu regeln, die bisher dem Arzt vorbe-
halten sind. Das gilt auch fur drztliche Mafnahmen im Kernbereich arztli-
cher Tatigkeiten.

Unionsrechtlich bestehen fiir ein Heilberufsgesetz APN / NP keine Mafs-
gaben in der Richtlinie 2005/36/EG. Wenn in einem solchen Heilberufsge-
setz die Voraussetzungen fur die allgemeine Krankenpflege erfiillt sind, ist
eine automatische Anerkennung fir diese Berufsqualifikation moglich.

Ein solches Heilberufsgesetz ist mit Blick auf den Arztberuf auch am
Mafstab des Art. 12 Abs. 1 GG zu messen.'40

139 Landergemeinsame Strukturvorgaben fiir die Akkreditierung von Bachelor- und
Masterstudiengingen (Beschluss der Kultusministerkonferenz vom 10.10.2003
i.d.F. vom 04.02.2010).

140 S. dazu unten Abschnitt 2.3.3.5.
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Unproblematisch ist, wenn die Ausbildungsdauer linger als drei Jahre
betragt. So ist im neuen Psychotherapeutengesetz!#! in §9 eine Ausbil-
dungsdauer mit einem Studium von fiinf Jahren in Vollzeit vorgesehen.
Da fiir die APN / NP, deren Kernausbildung auf die Regelungen fiir Kran-
kenschwestern und Krankenpfleger fiir allgemeine Pflege gestitzt ist, uni-
onsrechtlich nur eine Mindestausbildungsdauer von drei Jahren in Vollzeit
vorgesehen ist,'#? bestehen hier auch keine unionsrechtlichen Probleme.

Die Ausbildung ist als hochschulische Ausbildung (analog zu §§37
bis 39 PfIBG) anzulegen.

2.3.3.3.6 Ausbildungsrechtliche Losungen ohne heilberuferechtlichen
Bezug

Die Aufgaben der Personen im Rahmen von CHN erfassen auch Tatigkei-
ten, die nicht unter den Begriff der Heilkunde fallen, so etwa auf dem Ge-
biet der Gesundheitstérderung, der Priavention und des Fallmanagements.
Leistungs- und leistungserbringungsrechtlich sind diese Bereiche vor allem
im SGBV und im SGBXI geregelt, also auf Gebieten, fiir die dem Bund
die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz im Rahmen der Sozialversi-
cherung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG) zusteht.

2.3.3.3.6.1 In einem Heilberufsgesetz auf Bundesebene

Werden die Titigkeiten von APN / NP in einem eigenen Berufsgesetz auf
Bundesebene geregelt, bestehen keine kompetenzrechtlichen Probleme, in
den Ausbildungszielen auch Gegenstinde zu benennen, die im Kern den
Sozialversicherungen zuzurechnen sind. Es muss hierfiir auch nicht die
konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus Art.74 Abs. 1
Nr. 12 GG in Anspruch genommen werden, da der Bund bereits eine Ge-
setzgebungskompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG fiir die Regelung der
Zulassung zu den anderen Heilberufen besitzt. Dagegen kann auch nicht
eingewandt werden, dass es sich hier um Ausbildungsziele handelt, die ge-
rade nicht mit Heilkundeausiibung zu tun haben. Da ein Sachzusammen-

141 Gesetz tber den Beruf der Psychotherapeutin und des Psychotherapeuten (Psy-
chotherapeutengesetz — PsychThG), in Kraft ab 1. September 2020.
142 Art. 31 Abs. 3 Richtlinie 2005/36/EG.
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hang mit der Heilkundeausiibung besteht, muss nicht auf die Gesetzge-
bungskompetenz zur Sozialversicherung zuriickgegriffen werden.

2.3.3.3.6.2 Weiterbildung auf Linderebene

Wird die Weiterbildung zum APN / NP auf Lianderebene, sei es in Form
eines Weiterbildungsgesetzes, sei es in Form von entsprechenden Master-
Abschlissen, geregelt, bestehen hinsichtlich der Ausbildungsziele, die
nicht heilkundliche Mafnahmen betreffen, keine Kompetenzprobleme
mit Blick auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG. Auch die Sozialversicherungskom-
petenz ist nicht betroffen, da nicht die Sozialversicherung geregelt wird,
sondern Weiterbildungen von Personen, die mdglicherweise auf dem Ge-
biet sozialversicherungsrechtlich definierter Leistungserbringung tatig
werden konnen.

2.3.3.4 Mit sozialversicherungsrechtlichem Bezug

Die vorstehend skizzierten Losungen bedingen eine Lockerung des Arzt-
vorbehaltes im SGB V, der nicht nur die §§ 15 Abs. 1, 28 Abs. 1 SGBV be-
trifft, sondern auch leistungserbringungsrechtliche Konsequenzen haben
kann. S. hierzu Abschnitt 3.

Einschlagig ist die Gesetzgebungskompetenz des Bundes in Art.74
Abs. 1 Nr. 12 GG.

2.3.3.5 Berufsfreiheit der Arzte (Art. 12 Abs. 1 GG)

Im Vorstehenden'# wurde aufgezeigt, dass ein Heilberufsgesetz zur Aus-
bildung von APN / NP oder eine entsprechende Vorschrift zur Anerken-
nung landesrechtlicher Weiterbildungsregelungen im PfIBG die verfas-
sungskompetenzrechtlich mogliche Losung ist, wenn in diesem Gesetz
auch die Berufszulassung in der medizinischen Primirversorgung geregelt
werden soll und demnach die APN / NP kinftig Tatigkeiten ausiiben soll,
die bisher nur dem Arzt und dem Heilpraktiker zur selbststindigen Aus-
tibung von Heilkunde zugeordnet sind. Dabei soll durch diese Regelung

143 S. oben Abschnitt 2.3.3.3.5.3.
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der Arzt'* nicht rechtlich von diesen Tétigkeiten der medizinischen Pri-
marversorgung ausgeschlossen werden. Vielmehr soll ein weiterer Heilbe-
ruf die Moglichkeit erhalten, auf dem Gebiet der medizinischen Primar-
versorgung tatig zu werden. Rechtlich wird dem Arzt dadurch nicht die
Durchfihrung entsprechender MaSnahmen versagt. Das Hinzutreten ei-
nes weiteren Heilberufs auf dem Gebiet der selbststindigen Durchfithrung
solcher Mainahmen kann aber im Einzelfall faktisch eine konkrete Ein-
schrankung des drztlichen Handelns bedeuten.

In der hier vorliegenden Konstellation geht es darum, dass der Gesetzge-
ber die bisherigen Rechte des Arztes aus §1 Abs.1 HeilprG durch die
Schaffung eines neuen Heilberufs moglicherweise beeintrichtigt. Da der
Gesetzgeber an die Grundrechte gebunden ist, ist fiir die verfassungsrecht-
liche Beurteilung die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) einschligig.

Unproblematisch ist, dass es sich beim Arztberuf um einen Beruf han-
delt, der in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG fillt. Schwieriger ist
die Beantwortung der Frage, ob sich die genannte gesetzgeberische Tatig-
keit als Eingriff in die Berufsfreiheit versteht, wobei hier die Berufsaus-
tbungsfreiheit im Vordergrund steht. Allerdings konnte auch die Berufs-
wahlfreiheit betroffen sein, da die medizinische Primérversorgung sicher-
lich einen zentralen Bereich der arztlichen Tatigkeit darstellt und den Aus-
schlag fur eine Berufswahl geben kann. Die Unterscheidung zwischen
einem Eingriff in die Freiheit der Berufswahl und einem Eingriff in die
Freiheit der Berufsaustibung ist insofern von Bedeutung, als bei einem Ein-
griff in die Freiheit der Berufswahl hohere Anforderungen an die Rechtfer-
tigung eines Eingriffs gestellt werden.

Allerdings bestehen schon Zweifel, ob solche Ausbildungs- oder Ausbil-
dungsanerkennungsregelungen zu Tatigkeiten, die die Durchfithrung von
dem Arzt und dem Heilpraktiker vorbehaltenen Tatigkeiten betreffen,
tiberhaupt einen Eingriff in die Berufsfreiheit, hier vor allem in Form der
Berufsausiitbungsfreiheit, darstellen kénnen. Mit anderen Worten geht es
darum, ob solche Vorschriften eine berufsregelnde Tendenz in Richtung
auf den Arztberuf haben.'%

Die gesetzlichen Regelungen, die die selbststindige Ausibung von Teil-
bereichen der Heilkunde zum Gegenstand haben, kann man funktional als
Spezialregelungen zu § 1 Abs. 1 HeilprG ansehen. Mit dieser Betrachtungs-

144 Im Folgenden soll es nur um den Beruf des Arztes, nicht des Heilpraktikers, ge-
hen.

145 Burgi, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz,
Art. 12, Rn. 133.
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weise wird deutlich, dass mit einem APN / NP-Gesetz indirekt auch der
Beruf des Arztes betroffen ist, auch wenn der Regelungszweck nicht pri-
mar darin besteht, den Beruf des Arztes zu regeln.

Gegen die Annahme einer berufsregelnden Tendenz sprechen vor allem
drei Griinde: Erstens handelt es sich bei solchen Vorschriften nicht um Re-
gelungen, die den Arztberuf und seine Ausiibung direkt betreffen. Zwei-
tens wird den Arzten nicht das Tatigwerden auf dem Gebiet der medizini-
schen Primarversorgung untersagt. Und drittens wird angesichts einer auf
absehbare Zeit eher geringen Anzahl von APNs / NPs die arztliche Teil-
nahme an der Primérversorgung auch faktisch kaum beeinflusst. Schlief3-
lich kénnte noch angefiithrt werden, dass bei einer moglichen arztlichen
Unterversorgung gar keine Konkurrenzsituation zwischen APNs / NPs
und Arzten in der primirarztlichen Versorgung entstehen kann.

Die Entscheidung iber die Annahme einer berufsregelnden Tendenz
kann aber dahingestellt bleiben, da sowohl ein Eingriff in die Freiheit der
Berufsausiibung und sogar ein Eingriff in die Freiheit der Berufswahl ge-
rechtfertigt waren.

Fir Eingriffe in die Freiheit der Berufsausiibung geniigen als Rechtferti-
gung verniinftige Allgemeinwohlerwigungen.'#¢ Dazu zihlt auch ein ge-
setzgeberisches Anliegen, die gesundheitliche Versorgung der Bevolkerung
so zu organisieren, dass angesichts von bereits existierenden personellen
Mangelsituationen diese Versorgung weiterhin flichendeckend gewihrleis-
tet ist. Ebenso ist ein gesetzgeberisches Anliegen zu qualifizieren, unabhin-
gig von Mangelsituationen das Spektrum von Personen mit entsprechen-
der Ausbildung in der primirmedizinischen Versorgung zu erweitern. Da-
mit kommt der Gesetzgeber gleichzeitig der aus Art.2 Abs.2 S. 1 GG her-
zuleitenden objektiven Pflicht des Staates zum Schutz der Gesundheit der
Bevolkerung und der Burger nach (dazu noch unten Abschnitt 5.2.1.2).
Eine Rechtfertigung fir den Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit des
Arztes wire damit gegeben.

Selbst wenn man annehmen wurde, dass nicht nur in die Berufsaus-
tibungsfreiheit, sondern auch in die Berufswahlfreiheit des Arztes einge-
griffen wiirde, wiirde auch dieser Eingriff gerechtfertigt sein. An die Recht-
fertigungsgriinde werden hier héhere Anforderungen gestellt als bei einem
Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit.!#” Da der mit der gesetzlichen Re-

146 Dazu Burgi, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grund-
gesetz, Art. 12, Rn. 202.

147 Dazu Burgi, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grund-
gesetz, Art. 12, Rn. 204.
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gelung bezweckte Eingrift als objektive Berufszulassungsschranke zu ver-
stehen ist, kann er nur gerechtfertigt werden, wenn die Ausitbung des Be-
rufs zur Abwehr nachweisbarer oder hochstwahrscheinlich schwerer Ge-
fahren fir ein iberragend wichtiges Gemeinschaftsgut erforderlich ist. Da
es sich bei der Organisation der gesundheitlichen Versorgung der Bevolke-
rung um wichtiges Gemeinschaftsgut handelt, das hier gefihrdet ist, wire
auch eine Rechtfertigung fiir einen Eingriff in die Berufswahl gegeben.

2.3.3.6 Exkurs: Zusammenarbeit von Arztinnen und Arzten mit Dritten

Die Zusammenarbeit von Arztinnen und Arzten mit Dritten ist Gegen-
stand berufsordnungsrechtlicher Regulierung in den Berufsordnungen fiir
Arzte. Diese Berufsordnungen werden landesrechtlich geregelt. Die (Mus-
ter-)Berufsordnung fiir die in Deutschland tatigen Arztinnen und Arzte
(MBO-A)'8 dient als Vorlage fir diese landesrechtlichen Regelungen. Die-
se Vorschriften regulieren die Zusammenarbeit von Arzten mit Dritten in
zum Teil sehr detaillierter Weise. Sie richten sich nur an Arzte, betreffen
aber indirekt auch die Angehorigen anderer Gesundheitsfachberufe, also
kinftig auch zu APN / NP ausgebildeten Personen. Diese Vorschriften sol-
len hier deswegen aufgefiihrt werden, weil sie in berufsrechtlicher Hin-
sicht Einfluss auf die Gestaltung von CHN haben konnen.
§ 29a der MBO-A bestimmt:

§29a
Zusammenarbeit mit Dritten

(1) Arztinnen und Arzten ist es nicht gestattet, zusammen mit Perso-
nen, die weder Arztinnen oder Arzte sind, noch zu ihren berufsmifig
titigen Mitarbeiterinnen oder Mitarbeitern gehoéren, zu untersuchen
oder zu behandeln. Dies gilt nicht fiir Personen, welche sich in der
Ausbildung zum érztlichen Beruf oder zu einem Fachberuf im Ge-
sundheitswesen befinden.

(2) Die Zusammenarbeit mit Angehorigen anderer Fachberufe im Ge-
sundheitswesen ist zuldssig, wenn die Verantwortungsbereiche der

148 (Muster-)Berufsordnung fiir die in Deutschland titigen Arztinnen und Arzte —
MBO-A 1997 -) in der Fassung der Beschlisse des 121. Deutschen Arztetages
2018 in Erfurt, gedndert durch Beschluss des Vorstandes der Bundesarztekam-
mer am 14.12.2018.
https://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/downloads/pdf-Or
dner/MBO/MBO-AE.pdf (Zugriff: 05.06.2020).
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Arztin oder des Arztes und des Angehorigen des Fachberufes klar er-
kennbar voneinander getrennt bleiben.

§29a Abs. 1 S. 1 MBO-A steht einer Zusammenarbeit von Arzten mit kiinf-
tigen zum APN / NP ausgebildeten Personen bei der eigentlichen Behand-
lung direkt am Patienten im Wege.!¥® Eine Zusammenarbeit, die nicht die
direkte Behandlung am Patienten erfasst ist unter den Voraussetzungen
des § 29 Abs. 2 MBO-A moglich.

Weitere Moglichkeiten der Zusammenarbeit sind in § 23b MBO-A gere-
gelt.’30 Diese Vorschrift betrifft die Medizinische Kooperationsgemein-
schaft zwischen Arztinnen und Arzten und Angehorigen anderer Fachbe-
rufe:

§23b
Medizinische Kooperationsgemeinschaft zwischen Arztinnen und
Arzten und Angehérigen anderer Fachberufe
(1) Arztinnen und Arzte konnen sich auch mit selbstindig titigen und
zur eigenverantwortlichen Berufsausiibung befugten Berufsangehori-
gen anderer akademischer Heilberufe im Gesundheitswesen oder staat-
licher Ausbildungsberufe im Gesundheitswesen sowie anderen Natur-
wissenschaftlerinnen und Naturwissenschaftlern und Angehoérigen so-
zialpadagogischer Berufe — auch beschrinkt auf einzelne Leistungen —
zur kooperativen Berufsausiibung zusammenschlieBen (medizinische
Kooperationsgemeinschaft). Die Kooperation ist in der Form einer
Partnerschaftsgesellschaft nach dem PartGG oder aufgrund eines
schriftlichen Vertrages iber die Bildung einer Kooperationsgemein-
schaft in der Rechtsform einer Gesellschaft burgerlichen Rechts oder
einer juristischen Person des Privatrechts gemaf § 23a gestattet. Arztin-
nen und Arzten ist ein solcher Zusammenschluss im Einzelnen nur
mit solchen anderen Berufsangehorigen und in der Weise erlaubt, dass
diese in ihrer Verbindung mit der Arztin oder dem Arzt einen gleich-
gerichteten oder integrierenden diagnostischen oder therapeutischen
Zweck bei der Heilbehandlung, auch auf dem Gebiete der Pravention
und Rehabilitation, durch riumlich nahes und koordiniertes Zusam-

149 Rehborn, in: Pritting (Hrsg.), Medizinrecht Kommentar, 4. Aufl., Kln 2016;
§29a MBO-A, S.1864 Rn. 1. Anmerkung des Verf.: In der 5. Aufl., Koln 2019,
dieses Kommentars fehlt die Vorschrift des § 29a MBO-A und die Kommentie-
rung hierzu.

150 Hierzu ausfithrlich Schirmer/Dochow, in: Wenzel (Hrsg.), Handbuch Medizin-
recht, Arztliches Berufsrecht, S. 1199 ff., Rn. 190 ff.

110



https://doi.org/10.5771/9783748924319-38
https://www.nomos-elibrary.de/agb

2.3 Gesetzliche Regelungsmaoglichkeiten auf dem Gebiet des Beruferechts

menwirken aller beteiligten Berufsangehorigen erfiillen kénnen. Da-

riber hinaus muss der Kooperationsvertrag gewahrleisten, dass

a) die eigenverantwortliche und selbstindige Berufsausiibung der
Arztin oder des Arztes gewahrt ist;

b) die Verantwortungsbereiche der Partner gegeniiber den Patientin-
nen und Patienten getrennt bleiben;

¢) medizinische Entscheidungen, insbesondere tiber Diagnostik und
Therapie, ausschlieSlich die Arztin oder der Arzt trifft, sofern nicht
die Arztin oder der Arzt nach ihrem oder seinem Berufsrecht den
in der Gemeinschaft selbstindig titigen Berufsangehérigen eines
anderen Fachberufs solche Entscheidungen tiberlassen darf;

d) der Grundsatz der freien Arztwahl gewahrt bleibt;

e) die behandelnde Arztin oder der behandelnde Arzt zur Unterstiit-
zung in seinen diagnostischen Manahmen oder zur Therapie auch
andere als die in der Gemeinschaft kooperierenden Berufsangehori-
gen hinzuziehen kann;

f) die Einhaltung der berufsrechtlichen Bestimmungen der Arztinnen
und Arzte, insbesondere die Pflicht zur Dokumentation, das Ver-
bot der berufswidrigen Werbung und die Regeln zur Erstellung
einer Honorarforderung, von den tbrigen Partnerinnen und Part-
nern beachtet wird;

g) sich die medizinische Kooperationsgemeinschaft verpflichtet, im
Rechtsverkehr die Namen aller Partnerinnen und Partner und ihre
Berufsbezeichnungen anzugeben und — sofern es sich um eine ein-
getragene Partnerschaftsgesellschaft handelt — den Zusatz ,Partner-
schaft® zu fihren.

Die Voraussetzungen der Buchstaben a —f gelten bei der Bildung einer
juristischen Person des Privatrechts entsprechend. Der Name der juris-
tischen Person muss neben dem Namen einer arztlichen Gesellschafte-
rin oder eines drztlichen Gesellschafters die Bezeichnung ,Medizini-
sche Kooperationsgemeinschaft® enthalten. Unbeschadet des Namens
sind die Berufsbezeichnungen aller in der Gesellschaft titigen Berufe
anzukindigen.

(2) Die fir die Mitwirkung der Arztin oder des Arztes zulassige be-
rufliche Zusammensetzung der Kooperation im Einzelnen richtet sich
nach dem Gebot des Absatzes 1 Satz 3; es ist erfiillt, wenn Angehdrige
aus den vorgenannten Berufsgruppen kooperieren, die mit der Arztin
oder dem Arzt entsprechend ihrem oder seinem Fachgebiet einen ge-
meinschaftlich erreichbaren medizinischen Zweck nach der Art ihrer
beruflichen Kompetenz zielbezogen erfiillen koénnen.
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2.4 Zusammenfassung zum berufsrechtlichen Terl

2.4.1 Typisierung der Aufgaben im Rahmen von Community Health

Nursing (CHN)

Bei den Personen, die im Rahmen von CHN titig werden, handelt es sich
um Advanced Practice Nurses (APN) / Nurse Practitioners (NP), die ver-
schiedene Aufgaben selbststindig wahrnehmen sollen. Diese Aufgaben
konnten folgendermaflen typisiert werden:

Aufgaben, die gesundheitsversorgungspolitischen Charakter haben,
z. B. bei der allgemeinen Bedarfsanalyse von Versorgungssituationen.
Es handelt sich hier um Aufgaben, die nicht mit direkten Gesundheits-
dienstleistungen gegeniiber Personen zu tun haben.

Aufgaben, die gesundheitsversorgenden Charakter mit Personen-/Pati-
entenkontakt haben, wie z. B. Gesundheitsférderung und Pravention,
die aber nicht den in § 1 Abs. 2 HeilprG aufgefithrten Maffnahmen der
Heilkunde zuzuordnen sind.

Aufgaben, die gesundheitsversorgenden Charakter mit Patientenkon-
take haben, die den in § 1 Abs. 2 HeilprG aufgefiihrten Maffnahmen der
Heilkunde zuzuordnen sind, und die auch durch andere als arztliche
Heilberufe, insbesondere durch Pflegefachpersonen i.S.d. Pflegeberufe-
gesetzes (PfIBG) kraft ihrer Ausbildungsziele und Berufszulassung
durchgefiihrt werden kénnen.

Aufgaben, die gesundheitsversorgenden Charakter mit Patientenkon-
takt haben, die den in § 1 Abs. 2 HeilprG aufgefiihrten Maffnahmen der
Heilkunde zuzuordnen sind, und die den Arzten und Heilpraktikern
zur selbststindigen Durchfithrung gemaf § 1 Abs. 1 HeilprG vorbehal-
ten sind. Solchen Aufgaben sind auch die dem Kernbereich der irztli-
chen Titigkeit zugeordneten Maffnahmen zuzurechnen. Hier handelt
es sich insbesondere um Maffnahmen, die in der medizinischen Primar-
versorgung seitens der Arzte durchgefiihrt werden.

2.4.2 Aktuelle rechtliche Rahmenbedingungen und

Gestaltungsmoglichkeiten

Fir gesetzliche Regelungen auf dem Gebiet von CHN muss eine Gesetzge-
bungskompetenz der jeweiligen gesetzgebenden Korperschaft (Bund / Lan-
der) vorliegen. Weiter dirfen die gesetzlichen Regelungen keine Grund-
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rechte verletzen, wobei hier das Grundrecht der Berufsfreiheit der Arzte
und Heilpraktiker aus Art. 12 Abs. 1 GG in Frage kommt.

Fiir eine gesetzliche Regelung auf Bundesebene steht die konkurrieren-
de Gesetzgebungskompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG (Zulassung zu
den érztlichen und anderen Heilberufen) zur Verfiigung. Die Lander kon-
nen auf diesem Gebiet nur gesetzgeberisch titig werden, solange und so-
weit der Bund von seiner Gesetzgebungszustandigkeit durch Gesetz nicht
Gebrauch gemacht hat (Art. 72 Abs. 1 GG). Der Bund hat mit § 1 HeilprG
von seiner Gesetzgebungszustindigkeit dergestalt Gebrauch gemacht, dass
die selbststindige Austibung von Heilkunde den Arzten und Heilprakti-
kern vorbehalten ist. Damit verbieten sich gesetzliche Regelungen der Lan-
der auf diesem so erfassten Gebiet. Das bedeutet aber nicht, dass die Lan-
der keine Weiterbildungsregelungen fir Heilberufe, etwa fir Pflegeberufe,
treffen konnen. Nur dirfen diese Weiterbildungsregelungen nicht den Be-
reich der selbststaindigen Heilkundeausiibung durch Arzte und Heilprakti-
ker berithren. Da das insbesondere bei Mafnahmen der medizinischen Pri-
marversorgung der Fall ist, scheiden solche Regelungen auf Linderebene
aus. Dies gilt auch fir die bundesweite Anerkennung von Weiterbildun-
gen durch Masterabschlisse, wie sie die Kultusministerkonferenz (KMK)
vorsieht.

Aus den genannten Grinden kommt mit Blick auf die Aufgaben von
APN / NP in der medizinischen Primérversorgung eine heilberufsgesetzli-
che Regelung (APN / NP-Gesetz) auf Bundesebene gemaf§ der Gesetzge-
bungskompetenz in Art.74 Abs. 1 Nr. 19 GG in Frage, wobei die Ausbil-
dung als hochschulisches Studium stattzufinden hat. Eine weitere Lo-
sungsmoglichkeit besteht in der Einfiigung einer Vorschrift in das PIBG
zur Anerkennung landesrechtlich geregelter Weiterbildungen zu APN /
NP.

Die anderen nicht heilkundlichen Aufgaben im Rahmen von CHN kén-
nen ebenso in einem Ausbildungsgesetz fir APN / NP geregelt werden, da
bei diesen Aufgaben ein Sachzusammenhang mit den heilkundlichen Ti-
tigkeiten besteht.

Solche gesetzlichen Regelungen stellen mit Blick auf die medizinische
Primarversorgung keinen Eingriff in die Berufsfreiheit der Arzte dar
(Art. 12 Abs. 1 GG). Selbst unter Annahme eines Eingriffs in die Berufsaus-
tbungsfreiheit oder die Berufswahlfreiheit wire ein solcher Eingriff ge-
rechtfertigt, da es hier um die Sicherung des wichtigen Gemeinschaftsgu-
tes der gesundheitlichen Versorgung der Bevolkerung geht.

113



https://doi.org/10.5771/9783748924319-38
https://www.nomos-elibrary.de/agb

2 Berufsrecht

2.4.3 Einschiatzungen zu den rechtlichen Losungsmoglichkeiten

Im Folgenden soll nur auf die besonders kritischen Fragen zur Einschat-
zung von Regelungen zum Arztvorbehalt und zu einer landesrechtlich ge-
regelten Weiterbildung mit Bezug auf den heilkunderechtlichen Arztvor-
behalt eingegangen werden.

2.4.3.1 Zum Umgang mit dem Arztvorbehalt

Die gesundheitliche Versorgung in Deutschland konzentriert sich auf den

Beruf des Arztes. Dessen Stellung und dessen berufsrechtliche Position ist

bei allen Erwagungen zu bertcksichtigen, die eine Einschrinkung arztli-

cher Handlungsbefugnisse zum Gegenstand haben, wie es insbesondere
bei einer Erweiterung der heilberuflichen Zustandigkeiten auf dem Gebiet
der medizinischen Primérversorgung der Fall ist.

Unabhingig von der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit einer Zuord-
nung der medizinischen Primérversorgung an APN / NP im Wege eines
(Bundes-)Heilberufegesetzes erscheint vor diesem Hintergrund in einem
ersten Schritt eine Losung denkbar, nach der die Zuordnung arztlicher Ta-
tigkeiten, die auch Tatigkeiten der drztlichen Kernbereichsaufgaben ent-
halten kdnnen, wie folgt konfiguriert wird::

e In Anlehnung an die Richtlinie nach § 63 Abs.3c SGBV werden die
dort genannten arztlichen Titigkeiten und Prozeduren, ggf. erginzt
um weitere Tatigkeiten und Prozeduren, als Gbertragbare arztliche Ta-
tigkeiten und Prozeduren fiir die im Rahmen von CHN tatigen Perso-
nen (APN / NP) zugewiesen (Substitution arztlicher Tatigkeit).

* Das Erfordernis der vorherigen Diagnose und Indikationsstellung (§ 3
Abs. 1 S.1 Richtlinie nach § 63 Abs. 3¢ SGB V) wird insofern gelockert,
als bei einfachen Erkrankungen wie z. B. Erkaltungen die Diagnose
nachgeholt wird, wenn sich die Erkrankung tber einen zu definieren-
den liangeren Zeitraum erstreckt. Bei anderen Erkrankungen soll die
Diagnose und ggf. die weitere Therapiestellung unverziglich nachge-
holt werden.

Zum erstgenannten Punkt ist zu sagen, dass es hier um die Gestaltung ei-

nes im Rahmen eines APN / NP-Gesetzes zu regelnden Ausbildungszieles

zur primdrmedizinischen Versorgung geht. Daran miusste dann fir die er-
forderlichen Verinderungen im SGB V angekniipft werden.
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Der zweitgenannte Punkt betrifft eine im SGB V zu regelnde Anderung
im Zusammenhang mit der Konfiguration einer primarmedizinischen
Versorgung.

2.4.3.2 Weiterbildungsregelungen auf Linderebene — bundesweite
Anerkennung

Landesrechtliche Weiterbildungen, die auf eine Ausbildung nach dem
PfIBG aufsetzen und die den Arzten und Heilpraktikern nach §1 Abs. 1
HeilprG zur selbststindigen Durchfiihrung vorbehaltene MaSnahmen be-
treffen, bedirfen einer bundesgesetzlichen Ermichtigung. Zu diesem
Zweck konnte etwa im Rahmen des PfIBG eine Vorschrift eingefiigt wer-
den mit dem Inhalt, dass solche tiber eine landesrechtliche Weiterbildung
vermittelten Kompetenzen auch zur selbststindigen Ausiibung von Heil-
kunde im Sinne des §1 Abs. 1 HeilprG berechtigen. Das bedeutet jedoch
nicht, dass mit solchen Weiterbildungsmafnahmen eine Beschrinkung
der arztlichen Tatigkeit oder der Titigkeit des Heilpraktikers einhergehen
kann. Mit Blick auf den Arztvorbehalt dndert sich dadurch nichts hinsicht-
lich der vorstehenden Einschitzungen zum Umgang mit dem Arztvorbe-

halt.

2.4.4 Losungsvarianten

Es bieten sich drei Losungsvarianten fiir die Gestaltung der Aus- und Wei-
terbildung von APN / NP an, die im Folgenden skizziert werden sollen:

2.4.4.1 Variante 1: APN / NP-Ausbildungsgesetz auf Bundesebene (als
Heilberufsgesetz)

In der Variante 1 geht es um ein APN / NP-Ausbildungsgesetz auf Bundes-
ebene (als Heilberufsgesetz auf Grundlage des Kompetenztitels in Art. 74
Abs. 1 Nr. 19 GG).

Wenn beabsichtigt wird, in die Ausbildung von APN / NP auch Ele-
mente oder Bereiche der primarmedizinischen Versorgung aufzunehmen,
ist zu bedenken, dass nur der Bund die Ausbildung zur selbststandigen Aus-
tbung bestimmter heilkundlicher Materien, z.B. primirmedizinischer
Mafinahmen, gesetzlich regeln kann.
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Dabei empfiehlt es sich, bei den Ausbildungszielen zur primarmedizini-
schen Versorgung bestimmte Handlungsfelder / Aufgaben / Titigkeiten
(im Sinne von diagnose- und prozedurbezogen) herauszugreifen.

Der Bund kann in diesem Zusammenhang auch weitere nicht heilkund-
liche Materien regeln (,Kompetenz kraft Sachzusammenhangs®).131

Die Ausbildung ist als hochschulisches Studium anzulegen (mit Studi-
en- und Prifungsverordnung auf Bundesebene). Ob dieses Studium (nur)
als Bachelorstudium zu gestalten oder auch konsekutiv mit einem Master-
abschluss zu verbinden ist, was angesichts der Qualifikationsanforderun-
gen wlnschenswert wire, ist im Einzelnen insbesondere im Rahmen der
betreffenden Fachgesellschaften zu thematisieren.

Grundsatzlich bietet sich auch eine Erginzung der hochschulischen
Pflegeausbildung nach §§ 37 bis 39 PfIBG um Regelungen fiir eine Ausbil-
dung zur APN / NP an. Gleiches gilte dann auch fiir die PfIAPrV. Der
Vorteil einer solchen Losung konnte darin gesehen werden, dass damit der
Qualifikationszusammenhang mit der Ausbildung zu den Pflegefachberu-
fen deutlich wiirde.

2.4.4.2 Varianten 2 und 3: Landesrechtliche Moglichkeiten

Wenn beabsichtigt wird, in die Ausbildung von APN / NP Elemente oder
Bereiche der primdrmedizinischen Versorgung aufzunehmen, diese Aus-
bildung aber nicht qualifizieren soll zur selbststandigen Durchfihrung heil-
kundlicher Mafnahmen, sondern nur zur Durchfiihrung solcher Mafinah-
men im Wege der Delegation durch einen Arzt oder unter Leitung eines
Arztes in einem CHN-Zentrum, so kann hierfiir eine landesrechtlich zu
bestimmende Hochschulausbildung eingerichtet werden (Variante 2).

Gleiches gilt im Sinne einer dritten Losungsvariante, wenn eine Ausbil-
dung in der primarmedizinischen Versorgung nicht stattfinden soll, da
eine spatere Tatigkeit in dieser Versorgung nicht vorgenommen werden
soll.

151 Bundesverfassungsgericht im Altenpflegeurteil, BVerfGE 106, 62, 110, 115,
121f.

116



https://doi.org/10.5771/9783748924319-38
https://www.nomos-elibrary.de/agb

