Rechtsfragen fiir Angestellte

Einleitung

Johann Rautschka-Ricker

Angestellten- bzw. Beschéftigungsverhélt-
nisse kdnnen vielféltige rechtliche Proble-
me und Zweifelsfragen aufwerfen, weil mit
der Approbation die Psychologischen Psy-
chotherapeuten und Kinder- und Jugend-
lichenpsychotherapeuten einen freien Be-
ruf austiben, der sich auch eine eigene
Berufsordnung gegeben hat. Abhéngig
Beschéftigte sind indessen in ein weiteres
rechtliches Regulierungssystem eingebun-
den, das im Einzelfall in Widerspruch zu
der Berufsordnung stehen kann. Das birgt
Konfliktstoff.

Erst im Konfliktfall werden die rechtlichen
Normen sichtbar, in deren Geltungsbereich
sich alle Berufsangehorigen bewegen und
die im beruflichen Alltag im Hintergrund

bleiben. Es verhélt sich wie mit der allge-
meinen Vorfahrtsregelung im StralBenver-
kehr: sie ist nicht sichtbar und nicht fass-
bar, sie kanalisiert das Verhalten und bei
einem Unfall rtickt sie in das Zentrum der
Beurteilung.

Mit solchen Konfliktsituationen befasst
sich die nachfolgende Zusammenstellung
von Einzelbeitrégen, die unterschiedliche
Aspekte der beruflichen Tatigkeit aufgrei-
fen. Wegen der besseren Lesbarkeit
wurden sie in zwei Abschnitte unterteilt.
Der erste Abschnitt wird in diesem Heft
abgedruckt, der zweite Abschnitt folgt in
Heft 3/2007. Dies ist auch sinnvoll, weil
die juristische Sprache fir viele Psycho-
logische Psychotherapeuten und Kinder-

und Jugendlichenpsychotherapeuten
ungewohnt ist, bzw. der Leser/die Leserin
durch die Fulle der Aspekte sich leicht
erschlagen oder ermudet fiihlen konn-
te.

Der Anstol§ fur diese Veroffentlichung
entstand durch den Fortbildungstag fur
Angestellte der hessischen Psychothera-
peutenkammer. Dort hat Herr Rechtsan-
walt Schafhausen zur Weisungsproble-
matik referiert; sein Referat gelangt hier als
erster Beitrag umgearbeitet zum Abdruck.
Es folgen zwei Beitrdge von Ass. jur.
Johann Rautschka-Riicker, Geschéftsfiih-
rer der hessischen Psychotherapeuten-
kammer. Er steht Ihnen fur Ruckfragen zur
Verfligung.

Die angestellte Psychotherapeutin/der angestellte Psychotherapeut -

Spannungsverhéltnis zwischen Freiheit der Berufsausibung un

des Arbeitgebers

Martin Schafhausen

Zusammenfassung: Der Beruf des Psychotherapeuten ist kein Gewerbe und seiner
Natur nach ein freier Beruf. Dieser Grundsatz, der in der Berufsordnung festgehalten
ist, steht in einem Spannungsverhaltnis zur weisungsabhangigen Tatigkeit in einem
Arbeitsverhéltnis. Diese ist gekennzeichnet durch das Weisungsrecht des Arbeitge-
bers. Ob ein Psychotherapeut den fachlichen Weisungen seines nicht selbst appro-
bierten Vorgesetzten folgen muss, ob er entgegen der Weisung der leitenden
Psychotherapeutin einen Patienten anders behandeln kann, welche arbeitsrechtli-
chen Reaktionen zu beftrchten sind, wenn solchen Weisungen nicht gefolgt wird,

wird in diesem Beitrag aufgezeigt.’

Das Arbeitsverhéltnis ist gekennzeichnet
durch die Weisungsunterworfenheit des
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Arbeitnehmers. Das Arbeitsrecht definiert
das Arbeitsverhéltnis als Rechtsverhaltnis

Weisungsrecht

aufgrund dessen eine Person ,auf Grund
eines privatrechtlichen Vertrages zur Arbeit
im Dienst eines anderen verpflichtet ist".

1 Dem Beitrag liegt ein Referat zu Grunde,
das der Verfasser auf einer Fortbildungs-
veranstaltung der Landeskammer ftr Psy-
chologische  Psychotherapeutinnen und
-therapeuten und Kinder- und Jugend-
psychotherapeutinnen und -therapeuten
Hessen — Psychotherapie in Institutionen,
2. Dezember 2006 — gehalten hat. Der Vor-
tragsstil ist im wesentlichen beibehalten.

2 Vgl. dazu die allgemeinen Nachweise bei
ErfK/Preis § 611 BGB Rn. 45; BAG AP § 611
Abhéngigkeit Nr. 26.
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Wesentliches Abgrenzungskriterium ist die
vertragliche Verpflichtung, weisungsgebun-
dene Arbeit fur einen anderen zu er-
bringen.

Demgegentiber bestimmt die Berufsord-
nung der Landeskammer fur Psychologi-
sche Psychotherapeutinnen und Psycho-
therapeuten und Kinder- und Jugendli-
chenpsychotherapeutinnen und -psycho-
therapeuten Hessen?:

.8 2 Freiheit der Berufsaustibung

Der Beruf des Psychotherapeuten ist ein freier
Beruf. Er ist kein Gewerbe. Psychotherapeut-
innen und Psychotherapeuten iben den
Beruf in eigener Verantwortung, frei und
selbstbestimmt aus, soweit Gesetz und Be-
rufsordnung sie nicht im Besonderen ver-
pflichten oder einschrénken.”

Fur angestellte Psychotherapeutinnen und
angestellte Psychotherapeuten konkretisiert
die Berufsordnung diese Freiheit der
Berufsausibung weiter. Es finden sich
Regelungen, die die psychotherapeutische
Tatigkeit in einem Beschaftigungsverhalt-
nis betreffen.

.8 25 Umgang mit Weisungen in einem
Beschéftigungsverhaltnis

(1) Weisungen fur das inhaltliche Vorge-
hen bei einer stationdren oder ambulan-
ten psychotherapeutischen Behandlung
durfen Psychotherapeutinnen und Psy-
chotherapeuten nur von Vorgesetzten
annehmen, die selbst die Berechtigung zur
eigenverantwortlichen Durchfihrung von
Psychotherapien haben.

In einem Beschéftigungsverhéltnis durfen
sie Weisungen von Vorgesetzten nicht
befolgen, die mit dieser Berufsordnung
nicht vereinbar sind oder deren Befolgung
sie selbst nicht verantworten kénnen, so-
fern sie ihre psychotherapeutische Tatig-
keit betreffen.”

Eine Regelung, die fur vorgesetzte Psy-
chotherapeutinnen und Psychotherapeu-

ten gilt findet sich in § 25 Abs. 2 BO:

.(2) Psychotherapeutinnen und Psycho-
therapeuten als Vorgesetzte durfen nur
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solche Weisungen erteilen, die mit dieser
Berufsordnung vereinbar sind.”

Dass mit diesen gegensatzlichen Feststel-
lungen nicht gemeint sein kann, dass es
die Austbung eines freien Berufes in ei-
nem abhéngigen Beschéftigungsverhltnis
nicht gibt, setzt nicht nur die Berufsord-
nung voraus, sondern war bereits Gegen-
stand einer gerichtlichen Entscheidung. Das
Bundesarbeitgericht fuhrt in einem Urteil
aus dem Jahre 1961 aus:

,Es gab und gibt dartber hinaus auch
Arbeitsverhéltnisse, bei denen dem Arbeit-
geber eine Einflussnahme auf die sachli-
che Austibung der Tatigkeit des Arbeitneh-
mers rechtlich versagt ist."*

Von Interesse ist aber, in welchen Zusam-
menhang das Bundesarbeitsgericht diese
Feststellung getroffen hat. Gegenstand des
Klageverfahrens war eine verhaltens-
bedingte Kindigung, die einem Chefarzt
gegenUber ausgesprochen worden war.
Um diese Kindigung am Malstab des § 1
Abs. 2 KSchG messen zu kénnen, musste
die Klagerin in einem Arbeitsverhltnis be-
schaftigt gewesen sein (§ 1 Abs. 1
KSchG). Ohne darauf einzugehen, dass
der Arzt in einem freien Beruf tatig war
und die Berufsordnungen der Landes-
arztekammern &hnliche Regelungen zur
Frage der Weisungsunterworfenheit ent-
halten, wird die Anwendbarkeit des
Kindigungschutzgesetzes bejaht. Gegen-
stand der Entscheidung des Bundes-
arbeitsgerichts war aber nicht, ob der Arzt
eine Weisung seines Arbeitgebers zu be-
achten hatte.

Zu dieser Fragestellung findet sich in der
Rechtssprechung nichts. Ob dies damit
zu erklaren ist, dass das Spannungsver-
héltnis zwischen Weisungsunterworfen-
heit des Arbeitnehmers auf der einen und
der ausdricklichen Weisungsfreiheit bei
Austibung des freien Berufs der Psycho-
therapeutin oder des Psychotherapeu-
ten auf der anderen Seite in der Rechts-
wirklichkeit unproblematisch ,gelebt” wird
oder ob Konflikte aulRergerichtlich geldst
werden, l&sst sich nicht sicher beurteilen.
Dieses Spannungsverhéltnis hat jedoch
eine ndahere juristische Betrachtung ver-
dient.

M. Schafhausen

Bevor — unter Berlcksichtigung von Bei-
spielsféllen — der Frage nachgegangen
werden soll, wie und auf welche Bereiche
der Weisungsunterworfenheit sich das Ge-
bot des § 25 Abs. 1 BO auswirkt, muss
dargestellt werden, wie sich diese berufs-
ordnungsrechtlichen Regelungen Uber-
haupt auf das Arbeitsverhéltnis auswirken.

1. Rechtliche Wirkung der
Berufsordnung der Landes-
kammer fiir Psychologi-
sche Psychotherapeutinnen
und Psychotherapeuten und
Kinder- und Jugendlichen-
psychotherapeutinnen und
-psychotherapeuten Hes-
sen - insbesondere auf
das Weisungsrecht des
Arbeitgebers

Ohne Zweifel haben auch die Parteien
eines Arbeitsverhdltnisses die bestehende
Rechtsordnung zu beachten. Dies gilt fur
die allgemeinen rechtlichen Regeln, Geset-
ze, Verordnungen usw., aber auch fur
Sonderregelungen des Arbeitsrechts, die
regelméaRig als Arbeitnehmerschutzrechte
verstanden werden, aber auch fur kollektiv-
rechtliche Regelungen, die etwa in Tarif-
vertrdgen oder Betriebsvereinbarungen
festgehalten sind.

Auch im Hinblick auf das Weisungsrecht
des Arbeitgebers ist anerkannt, dass die-
ses einseitige Bestimmungsrecht nicht
grenzenlos sein kann, sondern Weisun-
gen nicht zu beachten sind, wenn sie ge-
gen die guten Sitten und gesetzliche Re-
gelungen, Betriebsvereinbarungen oder
Tarifvertrage verstoRen.> § 106 GewO be-
stimmt insoweit:

3 Inhaltsgleiche Regelungen finden sich auch
in der Musterberufsordnung der Bundes-
Psychotherapeutenkammer. § 1 Abs. 3
MBO: Freie Berufsaustibung, § 25 MBO:
Austbung des Berufs in einem Beschéfti-
gungsverhéltnisses. Weitergehend die Ver-
pflichtung der vorgesetzten Psychothera-
peuten in § 25 Abs. 3 MBO, die bei der
Gestaltung von Rahmenbedingungen dar-
auf hinzuwirken habe, dass die Rahmen-
bedingungen dem weisungsgebundenen
Berufskollegen die Einhaltung der Berufs-
pflichten ermaéglicht wird.

4 BAG, Urteil v. 27.07.1961 — 2 AZR 255/60 —
BAGE 11, 225.

5 BAG, Urteil v. 20.12.1984 — 2 AZR 436/83 —
BAGE 47, 363; ErfK/Preis § 611 Rn. 276.
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.Der Arbeitgeber kann Inhalt, Ort und Zeit
der Arbeitsleistung nach billigem Ermes-
sen néher bestimmen, soweit diese Arbeits-
bedingungen nicht durch den Arbeitsver-
trag, Bestimmungen einer Betriebsverein-
barung, eines anwendbaren Tarifvertrages
oder gesetzliche Vorschriften festgelegt
sind. Dies gilt auch hinsichtlich der Ord-
nung und des Verhaltens der Arbeitneh-
mer im Betrieb. Bei der Ausibung des
Ermessens hat der Arbeitgeber auch auf
Behinderungen des Arbeitnehmers Riick-
sicht zu nehmen.”

1.1 Unmittelbare Wirkung der
Berufsordnung

Das die Berufsordnung Teil der Rechts-
ordnung ist, ist nicht zu bestreiten. Frag-
lich bleibt aber, ob und wie sie auf das
Arbeitsverhéltnis, das Weisungsrecht des
Arbeitgebers wirkt. Bereits § 1 Abs. 1 Satz 1
BO macht deutlich, dass eine unmittelba-
re Wirkung auf jedes Arbeitsverhdltnis ei-
ner abhéngig beschaftigten Psychothe-
rapeutin oder eines abhangig beschaftig-
ten Psychotherapeuten ausscheiden muss.
Der Geltungsbereich der Berufsordnung
wird beschrankt auf Mitglieder der Psy-
chotherapeutenkammer. Die Berufsord-
nung schafft aber keine Rechtsregelung,
die Uber den eigenen Rechtskreis hinaus
geht.

Nur dann, wenn Psychotherapeutinnen
oder Psychotherapeuten (die Kammer-
mitglied sind) bei einer Psychotherapeutin
oder einem Psychotherapeuten beschaf-
tigt sind, die selbst Mitglieder der Kammer
sind, kommt eine unmittelbare Wirkung
dieser berufsrechtlichen Regelungen in Be-
tracht. In anderen Féllen, in denen nur
eine Partei des Arbeitsverhéltnisses Mitglied
der Kammer ist, sieht die Berufsordnung
schon vor, dass eine (unmittelbare) Wir-
kung der Berufsordnung ausscheidet.

Es kommt hinzu, dass den Berufsordnun-
gen kein Rechtsverordnungscharakter im
Sinne des Art. 80 GG zugesprochen wer-
den kann.6 Auch § 24 Satz 1 Hess. Heil-
berufegesetz kann nicht als Verordnungs-
ermachtigung angesehen werden. Den
Kammern wird vielmehr (allein) die Be-
fugnis zugewiesen, sich und damit ihren
Mitgliedern, eine Berufsordnung zu geben.
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Damit verbunden ist aber die Schlussfol-
gerung, dass eine Uber die Mitglieder der
Psychotherapeutenkammer hinausgehen-
de generalisierende Wirkung (auf andere
Rechtsverhaltnisse) nicht besteht.” Die Sat-
zung ist Binnenrecht, entfaltet unmittelbare
Rechtswirkung nur zwischen den Mitglie-
dern der satzungsgebenden Institution.

1.2 Mittelbare Wirkung der
Berufsordnung auf den Inhalt
des Arbeitsvertrages

Nur in seltenen Fallen wird der Arbeitsver-
trag einer angestellten Psychotherapeutin
oder eines angestellten Psychotherapeu-
ten ausdriicklich festhalten, dass die Re-
gelungen der Berufsordnung Gegenstand
des Vertragsverhéltnisses geworden sind,
insbesondere, dass im Hinblick auf die
fachlichen Weisungen Grenzen zu beach-
ten sind.

Ebenso wenig sind tarifvertragliche Rege-
lungen oder Bestimmungen in Betriebs-
vereinbarungen zu finden, die die An-
wendbarkeit berufsordnungsrechtlicher
Regelungen auf ein Arbeitsverhaltnis vor-
sehen.

Anerkannt ist aber, dass bei fehlenden
Regelungen und zur n&heren Konkre-
tisierung der arbeitsvertraglichen Pflichten
der Arbeitsvertrag auszulegen (8§ 133, 157
BGB) ist. Danach ist der wirkliche Wille der
Vertragsparteien zu ermitteln. Die Ausle-
gung richtet sich nach Treu und Glauben
und hat dabei Rucksicht auf die Verkehrs-
sitte zu nehmen.

Erfolgt die Anstellung als Psychotherapeu-
tin oder Psychotherapeut, wird man ohne
weiteres annehmen konnen, dass auch
die Berufsordnung den Willen der Vertrags-
parteien konkretisiert — § 133 BGB — die-
se Tétigkeit eben nur im Rahmen des fur
die Therapeutin oder den Therapeuten
zuldssigen Rahmens durchzufiihren.® Dies
gilt insbesondere dann, wenn die Beschéf-
tigung bei einem Arbeitgeber erfolgt, der
selbst Kammermitglied ist oder — in Insti-
tutionen — dessen leitende Mitarbeiter
Mitglied der Landespsychotherapeuten-
kammer oder Landesérztekammer sind. In
solchen Féllen ist davon auszugehen, dass
die Beschaftigung nur unter Beachtung

der Berufsordnung erfolgt, sich der Wille
der Arbeitsvertragsparteien auf die Be-
schaftigung im Rahmen der berufsord-
nungsrechtlichen Regelungen richtet.

Aber auch dann, wenn allein der Arbeit-
nehmer approbiert ist, gilt nichts anderes.
Auch in solchen Fallgestaltungen kann
angenommen werden, dass die Vertrags-
parteien nur eine Tatigkeit des Arbeitneh-
mers im Rahmen der von dem Mitarbei-
ter zu beachtenden berufsrechtlichen Re-
gelungen wiinschen.

Die von Liicke® vorgebrachten Uberlegun-
gen zur Ubertragung des — dem fachlich
gleichgestellten Vorgesetzten — zustehen-
den Weisungsrechts, Uberzeugen zumin-
dest in den Féllen nicht, in denen solche
Vorgesetzte fehlen, die Tatigkeit einer Psy-
chotherapeutin oder eines Psychothera-
peut bei einem Arbeitgeber erfolgt, der
selbst keine Berechtigung zur eigenverant-
wortlichen Durchftihrung von Psychothe-
rapien (§ 25 Abs. 1 Satz 1 BO) hat und
keine weitere Person beschéftigt, die so
berechtigt ist. Da die Ubertragung des
Weisungsrecht auf geeignete Fachvor-
gesetzte nicht in allen Arbeitsverhéltnissen
moglich ist, kann dieser Ansatz eine allge-
meingultige Losung der rechtlichen Pro-
blematik nicht bieten.

Fur die ,Auslegungsldsung” spricht auch,
dass so berufsordnungsrechtliche Rege-
lungen auf Arbeitsverhéltnisse wirken, die
langer bestehen und in denen die Psy-
chologin oder der Psychologe erst im Laufe
der Zeit mit Zustimmung des Arbeitgebers
die Approbation erwirbt.

1.3 Zwischenergebnis

Die Berufsordnung wirkt grundsatzlich
nicht unmittelbar auf den Inhalt eines Ar-
beitsverhéltnisses einer Psychotherapeutin
oder eines Psychotherapeuten. Dies gilt
nur dann, wenn dies ausdriicklich in dem
Arbeitsvertrag geregelt ist.

6 Liicke, O. (1995), Die Hierarchie des Arztli-
chen Dienstes im Spannungsverhaltnis zwi-
schen Direktionsrecht und freiem Beruf.
Fankfurt/M.: Lang, S. 25

7 Lucke O. (1995), a.a.0., S. 26.

8 Lucke O. (1995), a.a.0.,, S. 27. Fur den &rztli-
chen Bereich auch Wendeling-Schroder, BB
1988, 1742, 1747.

9 Aa.O,S. 33 ff.
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Im Ubrigen wirken die Regelungen der
Berufsordnung aber mittelbar durch Aus-
legung auf den Inhalt des Arbeitsverhalt-
nisses, da die Beschaftigung einer Psy-
chotherapeutin oder eines Psychothera-
peuten nur unter Wahrung dieser Be-
rufsregeln maglich sein soll.

2. Begrenzung des Weisungs-
recht des Arbeitgebers
durch § 25 Abs. 1 BO

§ 25 Abs. 1 BO verpflichtet die Psycho-
therapeutinnen und Psychotherapeuten
nur solche Weisungen fur das inhaltliche
Vorgehen bei einer stationdren oder am-
bulanten psychotherapeutischen Behand-
lung zu befolgen, die von Vorgesetzten
stammen, die selbst die Berechtigung zur
eigenverantwortlichen Durchfihrung von
Psychotherapien haben. Ein Kernbereich
der psychotherapeutischen Tatigkeit soll
nach § 25 Abs. 1 Satz 2 BO selbst dann
weisungsfrei bleiben, wenn die Weisung von
einem Fachvorgesetzten erteilt wird.

Da das Arbeitsrecht — in Statusfragen —
zwischen verschiedenen Modalitéten des
Weisungsrechts unterscheidet®, sollen die-
se Differenzierungen dargestellt werden.
Dabei ist zu bedenken, dass der Inhalt des
Arbeitsverhéltnisses grundsatzlich durch
den Arbeitsvertrag und erst dann durch
das einseitigen Weisungsrecht das Arbeit-
gebers bestimmt wird, wenn keine Rege-
lungen getroffen wurden oder im Einzelfall
Abweichendes bestimmt werden muss.

2.1 Arten des Weisungsrechts im
Arbeitsrecht

Als wesentliches Kriterium fir das Vorlie-
gen eines Arbeitsverhéltnisses nimmt die
Rechtsprechung und die allgemeine Auf-
fassung in der Literatur die ortliche Wei-
sungsgebundenheit an. Ist der Leisten-
de verpflichtet, seine Dienste an einem Ort
anzubieten, den er nicht selbst bestimmen
kann, liegt regelmalig ein Arbeitsverhélt-
nis vor."

Bestimmt der Arbeitgeber Dauer und zeit-
liche Lage der Arbeit, so liegt eine zeitli-

che Weisungsgebundenheit vor.

Bei ,Diensten hoherer Art" — zu denen
auch die Tatigkeit einer Psychotherapeutin
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und eines Psychotherapeuten gehort —
verliert die so genannte fachliche Wei-
sungsgebundenheit in Statusfeststellungs-
verfahren an Bedeutung. Zwar kann der
Arbeitgeber auch fachliche Weisungen er-
teilen, tut es aber nicht, da viele hochqua-
lifizierte Mitarbeiter fachlich weitgehend
selbsténdig arbeiten.

2.2 Weisungen eines Nicht-
Berechtigten

Von den Vorgaben der arbeitsrechtlichen
Nomenklatur trennt sich die Berufsord-
nung. Nicht untersagt ist die Beachtung
fachlicher, zeitlicher oder ortlicher Weisun-
gen eines ,nicht-berechtigten” Vorgesetz-
ten. Verboten ist vielmehr allein die Be-
achtung von ,Weisungen fur das inhaltli-
che Vorgehen bei einer stationdren oder
ambulanten psychotherapeutischen Be-
handlung”, soweit diese von einem Nicht-
Berechtigten stammen.

Ansatzpunkt fur diese berufsordnungs-
rechtliche Regelung ist die psychothera-
peutische Behandlung, der Patient. Nicht
jede Weisung des Nicht-Berechtigten darf
nicht beachtet werden, sondern nur die,
die auf die inhaltliche Ausgestaltung der
Behandlung abzielt.

Fall 1: Der Leiter des Kreisjugendamtes
(Jurist) weist die dort beschéftigte Kinder-
und Jugendpsychotherapeutin an, am
kommenden Morgen bereits um 8 Uhr
30 ihren Dienst anzutreten. Eine gemein-
same Besprechung wurde vorverlegt.

Zwar liegt die Weisung einer Person vor,
die nicht selbst die Berechtigung zur ei-
genverantwortlichen Durchftihrung von
Psychotherapien besitzt, die Weisung des
Vorgesetzten ist nichtsdestotrotz zu beach-
ten. Sie steht in keinem Zusammenhang
mit der inhaltlichen Ausgestaltung der Be-
handlung.

Anders dagegen im folgenden Fall:

Fall 2: Der kaufménnische Direktor einer
psychotherapeutischen Reha-Klinik fordert
den dort beschéftigten Psychotherapeu-
ten auf, die Behandlung einer Patientin
abzubrechen. Es sei genug geredet, er
moge nun endlich seine Berichte schrei-

M. Schafhausen

ben. Dies wére seit Wochen Uberfillig; zu
regelmélige Vorlage von Berichten sei er
nach dem Arbeitsvertrag verpflichtet.

Die Aufforderung seiner Berichtspflicht
nachzukommen, konkretisiert (bezogen
auf den Einzelfall) eine arbeitsvertragliche
Pflicht. Eine solche Weisung ist grundsétz-
lich im Arbeitsverhdltnis zuldssig. In der
vorliegenden Sachverhaltsgestaltung aber
geht mit dieser Weisung einher, der Ein-
griff in die inhaltliche Ausgestaltung der
Behandlung. Es ist allein Sache des zur
Psychotherapie berechtigten Mitarbeiters,
die Behandlung des anvertrauten Patien-
ten zu bestimmen, so darf diese Weisung
des ,nicht-berechtigten” Klinikleiters von
dem Psychotherapeuten nicht beachtet
werden.

Die Nichtibernahme der arbeitsrechtlichen
Modalitaten des Weisungsrechts in der
Berufsordnung erfolgt zu Recht. Bereits
diese beiden Beispiele haben deutlich
gemacht, dass nicht allein durch fachliche
Weisungen in die Befugnisse der ange-
stellten Psychotherapeutinnen und Psy-
chotherapeuten eingegriffen werden kann.

Dient ,die Berufsordnung dem Ziel, im In-
teresse der Gesundheit des Einzelnen und
der Bevolkerung

m die Qualitit der psychotherapeutischen
Berufsarbeit sicherzustellen und zu for-
dern,

m das besondere Vertrauensverhaltnis
zwischen Patientinnen und Patienten
und Psychotherapeutinnen und Psy-
chotherapeuten als Grundlage von Psy-
chotherapie zu bewahren,

m auf berufswiirdiges Verhalten von Psy-
chotherapeutinnen und Psychothera-
peuten hinzuwirken”

so die Prdambel der Berufsordnung, also
in erster Linie Allgemeinwohlinteressen und
den Interessen der Patientinnen und Pa-
tienten, so mussen solche Weisungen von
nicht zur Psychotherapie berechtigten Vor-
gesetzten ausgeschlossen sein, die diesen
Zielsetzungen zuwiderlaufen.

10 Vgl. nur ErfK/Preis § 611 Rn. 82 ff.
11 BAG, Urteil v. 13.01.1983 — 5 AZR 149/
82 —, BAGE 41, 247.
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In § 25 Abs. 1 Satz 1 BO konkretisiert sich
dartber hinaus die Freiheit der psycho-
therapeutischen Berufsaustbung. Nicht
allein in der ,Staatsfreiheit”, also in der Frei-
heit staatlicher Eingriffe in die Berufsaus-
Ubung, sondern auch in der ,weisungs"-
freien, dem Patienten dienenden, eigen-
verantwortlichen Durchfihrung der the-
rapeutischen Malinahmen erweist sich die
Psychotherapeutin, der Psychotherapeut
auch in einer abhédngigen Tatigkeit als Ar-
beitnehmer als in einem freien Beruf tétig.

2.3 Kernbereich der psychothera-
peutischen Ttigkeit

§ 25 Abs. 1 Satz 2 BO erweckt den Ein-
druck, dass es im Kernbereich psychothe-
rapeutischer Tatigkeit Weisungen geben
kann, die auf keinen Fall zu beachten sind.
Psychotherapeutinnen und Psychothera-
peuten, die

,in einem Beschéftigungsverhaltnis [tatig
sind, durfen] ... Weisungen von Vorge-
setzten nicht befolgen,

m die mit dieser Berufsordnung nicht ver-
einbar sind oder

m deren Befolgung sie selbst nicht ver-
antworten kénnen, sofern sie ihre psy-
chotherapeutische Tétigkeit betreffen.”

Die Tragweite dieser Regelung machen
folgende Beispiele deutlich:

Fall 3: Entgegen § 14 Abs. 2 Satz 2 BO
(keine Behandlung eines Minderjahrigen,
wenn nur die Zustimmung eines Erzie-
hungsberechtigten vorliegt), fordert die
Praxisinhaberin den bei ihr angestellten
Kinder- und Jugendpsychotherapeuten
auf, mit der Behandlung einer jugendli-
chen Patientin zu beginnen. Der Wider-
spruch der Mutter gegen die Behandlung
sei ohne Belang, diese wisse nicht, was
fur ihr Kind gut sei. Dass eine akute Notla-
ge nicht vorliege, sei bedeutungslos.

Ein Verstol3 gegen die Berufsordnung ist
anzunehmen. Nach § 14 Abs. 2 BO be-
darf die Behandlung eines Minderjéhri-
gen, bei dem beide Elternteile sorge-
berechtigt sind, die Zustimmung beider
Eltern. Die Psychotherapeutin oder der Psy-
chotherapeut hat sich vor Behandlungs-
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beginn zu erkundigen, ob diese Voraus-
setzung erfullt ist. Die Behandlung ist aus-
zusetzen, wenn ein Elternteil die Zustim-
mung verweigert oder zurGcknimmt und
eine gerichtliche Entscheidung noch nicht
herbeigefthrt wurde. Eine Notlage, die Aus-
nahmen von dieser berufsordnungsrecht-
lichen Regelung zuldsst, liegt nicht vor.

Noch schwieriger fallt die Beurteilung des
folgenden Falles:

Fall 4: Der Berufsanfanger, der in einer Kli-
nik tatig ist, berichtet dem leitenden Psy-
chotherapeuten, sein Patient sei akut suizid-
geféhrdet, dies habe sich in dem Einzel-
gesprach sehr deutlich gezeigt. Der Vorge-
setzte moge eine Kollegin bitten, die fol-
gende Einheit, eine gruppentherapeutische
Behandlung, durch einen Kollegen durch-
fihren zu lassen. Nachdem der leitende
Therapeut mit dem Patienten gesprochen
hat, weist der Vorgesetzte seinen Mitarbei-
ter an, die Gruppenstunde zu leiten.

Der Berufsanfanger bittet seine Kollegen
um Rat, ob er auch in Zukunft solchen
Weisungen folgen musse.

Es spricht einiges dafur, hier anzunehmen,
dass der Kernbereich psychotherapeuti-
scher Arbeit betroffen ist. Der Berufsan-
fanger erkannt die Notwendigkeit, sich in
einer akuten Situation ausschlieBlich einem
Patienten zu widmen. Der hinzu gerufene
Fachvorgesetzte erteilt aber eine anders-
lautende Weisung.

Exkurs: Arbeitsrechtliche Folgen
der Nichtbeachtung einer Weisung

Beachtet ein Arbeitnehmer eine (berech-
tigte) Weisung des Arbeitgebers nicht, so
verstolit er gegen arbeitsvertragliche Pflich-
ten. Dies hat zur Folge, dass der Arbeitge-
ber das Fehlverhalten abmahnen kann
und regelmédRig abmahnen muss. Wieder-
holte Vertragsverletzungen é&hnlicher Art
und ein besonders schwerer VerstoR ge-
gen Pflichten aus dem Arbeitsverhéltnis
berechtigen den Arbeitgeber zum Aus-
spruch einer verhaltensbedingten ordent-
lichen oder auRerordentlichen Kindigung
des Arbeitsverhaltnisses.

Voraussetzung der Wirksamkeit einer Ab-
mahnung und insbesondere einer Kin-

digung des Arbeitsverhéltnisses ist aber
nicht allein die Feststellung einer Verletzung
arbeitsvertraglicher Pflichten durch den
Arbeitnehmer. Neben weiteren Vorausset-
zungen — auf die es in diesem Zusam-
menhang nicht ankommen soll — fordern
Rechtssprechung und Lehre seit langer
Zeit einhellig, dass auch im Rahmen der
Uberpriifung der Wirksamkeit einer or-
dentlichen Kiindigung (§ 1 Abs. 2 KSchG)
eine umfassende Interessenabwdagung
erfolgen muss. Eine verhaltensbedingte
Kindigung des Arbeitsverhéltnisses ist
danach nur dann gerechtfertigt, wenn ein
Tatbestand vorliegt, der bei gewissenhaf-
ter Abwagung der beiderseitigen Interes-
sen einen verstandig urteilenden Arbeit-
geber zur Kiindigung veranlassen wirde.”
Bei der fristlosen Kuindigung ist Interessen-
abwégung Tatbestandsmerkmal (§ 626
Abs. 1 BGB).

Besonderes aufwandig und sorgfaltig pri-
fen die Arbeitsgerichte die Wirksamkeit ei-
ner Kiindigung, wenn sich der Arbeitneh-
mer darauf beruft, seiner Arbeitsverwei-
gerung beruhe auf einem Gewissenskon-
flikt. Zwar stellt das Bundesarbeitgericht auf
den sog. ,subjektiven Gewissensbegriff"
ab®, verlangt aber, dass

,der Arbeitnehmer ... seine Entscheidung
im einzelnen darlegen und erldutern
[muss]. Es muss hierbei erkennbar sein,
dass es sich um eine nach aulen treten-
de, rational mitteilbare und intersubjektiv
nachvollziehbare Tiefe, Emnsthaftigkeit und
absolute Verbindlichkeit einer Selbstbestim-
mung handelt.”

Das Bundesarbeitsgericht macht in dieser
Entscheidung weiter deutlich, dass das
Arbeitsverhéltnis eines Arbeitnehmers, der
sich auf eine Gewissensentscheidung be-
ruft, ggf. durch eine personenbedingte
Kindigung beendet werden kann, wenn
keine anderen Einsatzmdglichkeiten be-
stehen.

12 ErfK/Ascheid/Oetker § 1 KSchG Rn. 319;
BAG, Urteil 22.07.1982 — 2 AZR 30/81 —,
AP Nr. 5 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltens-
bedingte Kindigung.

13 Grundlegend BAG, Urteil v. 24.05.1989 —
2 AZR 285/88 —, BAGE 62, 59.
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2.4 Losungsmaoglichkeiten

Gibt es aber einerseits den jede Kundi-
gung rechtfertigenden Grund nicht, kann
es anderseits Griinde nicht geben, die ei-
nen Arbeitnehmer zur Nichtbeachtung
jedweder Weisung des Arbeitgebers —
selbst wenn der Arbeitnehmer erkennt,
dass ein VerstoR gegen die Berufsordnung
vorliegt und er bei Beachtung dieser Wei-
sung in einen Gewissenskonflikt gerat —
berechtigen kénnten. Auch die Entschei-
dung des Arbeitnehmers, einer Weisung
auch und gerade im Kernbereich der psy-
chotherapeutischen Berufsaustbung nicht
zu folgen, bedarf einer umfassenden
Interessenabwégung. In diese Uberlegun-
gen sind nicht allein die Interessen des
Arbeitnehmers einzustellen und der Um-
stand des (moglichen) VerstoRes gegen
diese.

Zwar wird man annehmen kénnen, dass
dem Berufsanfanger im Fall 4 eine Wei-
sung erteilt wurde, deren Befolgung er
selbst nicht verantworten zu kénnen
glaubt, so dass man gestutzt auf die Be-
rufsordnung annehmen sollte, eine sol-
che Weisung musse in Zukunft nicht be-
folgt werden. Wie aufgezeigt kommt es
aber auf die Besonderheiten des Einzel-
falles an. Es ist eine umfassende
Interessenabwdgung erforderlich. Drin-
gend ist zu empfehlen, dem Vorgesetzten
die Beweg- und Hintergrinde der
,Gewissensentscheidung” darzulegen und
zu erldutern. Allein der Hinweis darauf,
man koénne das Befolgen der Weisung
L,Nicht verantworten”, gentigt sicher nicht.
Eine schriftliche Dokumentation der eige-
nen Entscheidung und der ,Auseinander-
setzung” mit dem Vorgesetzten ist zwin-
gend erforderlich. Besteht ein Betriebsrat,
sollte dieser in die Auseinandersetzung
eingeschaltet werden.

Unter Berlcksichtigung des mitgeteilten
Lebenssachverhalts spricht sicher gegen
eine Nichtbeachtung der Weisung des
Vorgesetzten, dass der Kernbereich der
psychotherapeutischen Tatigkeit betroffen
ist, die Suizidgefahr des Patienten fur den
angestellten Therapeuten greifbar ist, die
Interessen der Gruppe an der Durchfih-
rung der Therapie zurlicktreten muss.
Zugunsten der Beachtlichkeit der Weisung
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spricht aber, dass der Vorgesetzte sich
selbst ein Bild verschafft hat.

Auch im Fall 3 ist die Sachverhalts-
schilderung zu dann. Etwa fehlen Einzel-
heiten zu den Beweggrinden der Entschei-
dung der Mutter. Es finden sich keine
Angaben zur familidren Situation. Allein
wirtschaftliche Uberlegungen des Arbeit-
gebers werden aber einen Verstol} gegen
die Berufsordnung nicht rechtfertigen
kénnen.

3. Ergebnis

Die berufsordnungsrechtlichen Regelun-
gen zu Fragen der freien Berufsaustibung
und der Weisungsunterworfenheit ange-
stellter Psychotherapeutinnen und Psycho-
therapeuten finden unmittelbar keine An-
wendung auf den Arbeitsvertrag einer
abhangig beschéftigten Psychotherapeutin
oder eines abhangig beschaftigten Psy-
chotherapeuten. Mittelbar kénnen diese
berufsrechtlichen Regelungen aber Inhalt
des Arbeitsvertrages werden.

Die fachliche Weisung eines nicht zur psy-
chotherapeutischen Behandlung zugelas-
senen Vorgesetzten ist unbeachtlich. So-
weit jedoch nicht der Inhalt der psycho-
therapeutischen Tétigkeit betroffen ist, sind
Weisungen auch solcher Vorgesetzten zu
beachten.

Die fachliche Weisung eines zur psycho-
therapeutischen Behandlung zugelasse-
nen Vorgesetzten, selbst dann wenn durch
sie der Kernbereich der psychotherapeu-
tischen Tatigkeit betroffen ist, ist nicht per
se unbeachtlich. Es ist eine umfassende
Interessenabwagung vorzunehmen; die
Uberlegungen und Hintergriinde sind zu
dokumentieren.
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