9 Die rechtlichen Nebenwirkungen
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Bernhard Jakl

9.1 Psychotherapie als Gegenstand des Rechts

Das Psychotherapeutengesetz ist ein Baustein der Verrechtlichung des Bereichs, in
dem der Psychotherapeut eigenverantwortlich handeln kann. Es hilft, den lebens-
weltlichen Begriff der psychotherapeutischen Tatigkeit juristisch niher zu bestim-
men. § 1Abs. 1S. 1 PsychThG stellt klar, dass die heilkundliche Psychotherapie unter
der Berufsbezeichnung ,,Psychologische Psychotherapeutin® oder ,,Psychologischer
Psychotherapeut” oder die heilkundliche Kinder- und Jugendlichenpsychotherapie
unter der Berufsbezeichnung ,Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeutin“ oder
»Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeut” (aus Griinden der Einfachheit werden
im Folgenden alle dort genannten Berufstrager abgekiirzt als ,,Psychotherapeut® be-
zeichnet) nur dann ausgeiibt werden darf, wenn die Approbation als ,,Psychologi-
sche(r) Psychotherapeut(in)“ oder , Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeut(in)*
vorliegt. Die Bezeichnung ,Psychotherapeut” oder ,Psychotherapeutin® darf nach
§ 1 Abs. 1S. 1 PsychThG von anderen Personen als Arzten, Psychologischen Psycho-
therapeuten oder Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeuten nicht gefiihrt wer-
den. Die Ausiibung von Psychotherapie ist nach § 1 Abs. 3 PsychThG

Jjede mittels wissenschaftlich anerkannter psychotherapeutischer Verfahren vorgenomme-
ne Titigkeit zur Feststellung, Heilung oder Linderung von Stérungen mit Krankheitswert,
bei denen Psychotherapieindiziert ist. Im Rahmen einer psychotherapeutischen Behandlung
ist eine somatische Abkldrung herbeizufiihren. Zur Ausiibung von Psychotherapie gehéren
nicht psychologische Tdtigkeiten, die die Aufarbeitung und Uberwindung sozialer Konflikte
oder sonstige Zwecke auferhalb der Heilkunde zum Gegenstand hat.”
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Psychologische Psychotherapeuten haben damit neben den drztlichen Psychothera-
peuten einen eigenstindigen Tatigkeitsbereich.

Es gilt der Kernsatz: Immer dann, wenn ein approbierter Psychotherapeut seinen
Beruf austibt, liegt eine psychotherapeutische Tdtigkeit vor.

Die rechtlichen Nebenwirkungen der Psychotherapie werden nicht durch das
PsychThG oder ein eigenes Rechtsgebiet definiert. Sie stellen lediglich einen Aus-
schnitt des Medizinrechts dar. Allerdings ist auch das Medizinrecht kein eigenstan-
diges Rechtsgebiet wie das Zivilrecht, das Offentliche Recht oder das Strafrecht, die
alle durch inhaltliche oder dogmatische Einheitlichkeit und eigene Gerichtsbarkei-
ten gekennzeichnet sind. Gegenstand des Medizinrechts sind vielmehr die Regelun-
gen des Zivilrechts, des Strafrechts und des Offentlichen Rechts, die lebensweltlich
durch die Ausiibung oder Organisation medizinischer Tdtigkeiten beriihrt werden
(vgl. Quaas u. Zuck 2008, § 1 Rn. 15, Rn. 21). Die rechtlichen Nebenwirkungen der
Psychotherapie miissen daher ebenfalls anhand der Normen des Zivilrechts, des Straf-
rechts und des Offentlichen Rechts identifiziert werden, die durch die Austibung oder
Organisation von psychotherapeutischen Tatigkeiten beriithrt werden. Jede psycho-
therapeutische Tatigkeit beriihrt zivilrechtliche, strafrechtliche und 6ffentlich-recht-
liche Normkomplexe. Zivilrecht, Strafrecht und Offentliches Recht sind eigenstdn-
dige, grundsitzlich voneinander unabhingige Rechtsgebiete mit jeweils eigenen
Verfahrensordnungen.

Im Folgenden werden in Grundziigen die zivilrechtlichen, strafrechtlichen und 6f-
fentlich-rechtlichen Probleme prasentiert, die typischerweise durch eine psychothe-
rapeutische Tatigkeit bertihrt oder verursacht werden. Der Fokus liegt auf den recht-
lichen Nebenwirkungen, die im Verhiltnis von Psychotherapeut und Patient auftre-
ten konnen. Fragen des Berufsrechts, der Abrechnungsmodalititen sowie der Klinik-
organisation kénnen nur beriicksichtigt werden, sofern sie das Verhiltnis von
Psychotherapeut und Patient betreffen. Die Verrechtlichung der Psychotherapie be-
findet sich noch in einem ,Reifeprozess“. Insbesondere gibt es bisher im Vergleich
zum Arzt-Patient-Verhiltnis wenig hochstrichterliche Rechtsprechung zum Verhalt-
nis Psychotherapeut-Patient.

9.2 Zivilrecht

Das rechtliche Verhiltnis zwischen Psychotherapeut und Patient ist grundsitzlich
ein wesentlich zivilrechtliches. Es kommt durch einen Vertragsschluss zwischen Psy-
chotherapeut und Patient zustande. Der Vertragsschluss legt die wechselseitigen
Leistungspflichten fest, die es dann rechtlich im Einzelfall und unter Beriicksichti-
gung seiner besonderen Umstdnde zu interpretieren gilt.

9.2.1 Der Vertrag zwischen Psychotherapeut und Patient

Der Vertrag zwischen Psychotherapeut und Patient ist ein gesetzlich nicht geregelter
gegenseitiger Vertrag, der den Psychotherapeuten zur ordnungsgemafen psychothe-
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rapeutischen Behandlung und den Vertragspartner zur Zahlung des Honorars ver-
pflichtet. RegelmiRig handelt es sich um einen Dienstvertrag im Sinne des § 611 BGB
und nicht um einen Werkvertrag im Sinne des § 631 BGB, da der Psychotherapeut nur
die sachverstindige Behandlung, nicht aber die Cesundung des Patienten als Erfolg
schuldet. Zwar konnen die Parteien zivilrechtlich frei vereinbaren, ob Dienst- oder
Werkvertragsrecht gelten soll, jedoch sind solche Vereinbarungen im Bereich der
Psychotherapie kaum denkbare Ausnahmen - anders als bei Arzten, wenn etwa bei
einer kosmetischen Operation ein bestimmter Erfolg in Aussicht gestellt wird.

Der Vertragsschluss erfolgt durch zwei iibereinstimmende Willenserkldrungen. Pa-
tient und Psychotherapeut miissen sich tiber die Aufnahme einer Therapie einig sein.
Diese Einigung bedarf nicht der Schriftform, sondern kann auch miindlich oder kon-
kludent, d.h. durch schliissiges Verhalten, zustande kommen. Spitestens mit Be-
ginn der Behandlung auch zu allein diagnostischen Zwecken liegt ein Vertragsver-
haltnis vor (vgl. Kern in: Laufs u. Kern 2010, § 40 Rn. 3, 15).

Der Patient schuldet die iibliche Entlohnung, deren Hohe ohne eine gesonderte Ver-
einbarung nach der jeweiligen Cebithrenordnung ermittelt wird. Privatpatienten
miissen fiir die Honoraranspriiche des Psychotherapeuten selbst einstehen.

9.2.2 Die sozialrechtliche Uberformung des Vertragsverhiltnisses
bei Kassenpatienten

Bei Kassenpatienten wird der Honoraranspruch des Psychotherapeuten gegeniiber
dem Patienten durch einen Vergiitungsanspruch des Psychotherapeuten gegentiber
der jeweiligen KV ersetzt. Das privatrechtliche, vertragliche Crundverhiltnis zwi-
schen Psychotherapeut und Patient wird davon im Ubrigen nicht beriihrt.

In den Fillen, in denen die Krankenkasse die Kosten iibernehmen soll, muss aber
anders als bei den drztlichen Berufen genau diese Kosteniibernahme auch durch den
Psychotherapeuten sichergestellt werden. Damit wird der privatrechtliche Behand-
lungsvertrag zwischen Psychotherapeut und Patient sozialrechtlich iiberformt. Das
Sozialrecht schrankt dabei durch § 12 SGB V den Leistungsinhalt durch das Gebot der
Wirtschaftlichkeit ein, was dazu fiithrt, dass vor der Kosteniibernahme durch die
Krankenkasse bestimmte Verfahren zu beachten sind.

Die Voraussetzungen fiir das Recht des Patienten auf Leistungen der Krankenversi-
cherung und damit die Ersetzung des Honoraranspruchs des Psychotherapeuten
gegeniiber dem Patienten durch einen Vergiitungsanspruch des Psychotherapeuten
gegeniiber der KV sind in § 28 Abs. 3, § 72und § 92 Abs. 1und 6a SGBV in Verbindung
mitden §§13, 24-26b der Psychotherapie-Richtlinie des GBA (Fassung vom 19.02.2009,
zuletzt gedndert am 14.04.2011) geregelt. Demnach sind zundchst sogenannte proba-
torische Sitzungen erforderlich, d.h. Sitzungen, die das Ziel haben, abzukliren, ob
eine Krankheit vorliegt, die psychotherapeutisch zu behandeln ist. Dariiber hinaus
verlangt § 28 Abs. 3 S. 2 SGB V auch die Abkldrung einer somatischen Erkrankung.
Damit soll festgestellt werden, ob eine somatische Erkrankung Ursache der Behand-
lungsbediirftigkeit ist. Dazu ist ein Vertragsarzt einzuschalten, der zu dieser Frage
einen sogenannten Konsiliarbericht vorlegt. Ein Vertragsarzt ist ein Arzt, der an der
Versorgung der gesetzlich Krankenversicherten teilnimmt. Unter einem Konsiliar-
bericht, der grundsdtzlich von jedem Vertragsarzt abgefasst werden kann, versteht

© Medizinisch Wissenschaftliche Verlagsgesellschaft Berlin 2013,

Erste Auflage in Auszligen zur Aktualisierung fir die Neuauflage 119



9 Die rechtlichen Nebenwirkungen der Psychotherapie

man die Besprechung einer Diagnose oder einer Indikation einschlieRlich des Be-
handlungsplans unter Angehorigen der Heilberufe.

Psychotherapeut und Vertragsarzt miissen dabei ihre Zusammenarbeit so koordinie-
ren und das jeweils eigene Verhalten so aufeinander abstimmen, dass die fachge-
rechte Versorgung des Patienten sichergestellt wird. Die Sorgfaltspflichten eines Psy-
chotherapeuten werden nicht vermindert, wenn ein Vertragsarzt hinzugezogen wird.
Vielmehr wiirden, wenn der Vertragsarzt sich ebenfalls sorgfaltswidrig verhalt, bei-
de dem Patienten gegeniiber gesamtschuldnerisch haften (zur Zusammenarbeit von
Arzten etwa BGH NJW 1999, 1779).

Wenn der Vertragsarzt Anzeichen fiir eine psychiatrische Erkrankung sieht, kann er
den Psychotherapeuten verpflichten, vor Therapiebeginn eine weitere psychiatrische
Abkldrung seitens eines psychiatrisch tdtigen Vertragsarztes vornehmen zu lassen.
Daneben miissen das Antrags- und Gutachterverfahren beachtet werden. Der Versi-
cherte muss den Antrag stellen und der Psychotherapeut vor der Behandlung die Dia-
gnose, Indikation sowie Art und Umfang der Therapie der Krankenkasse mitteilen
(vgl. 55 25-26b der Psychotherapie-Richtlinie des GBA).

Nach Vertragsschluss trifft den Patienten lediglich eine Obliegenheit zur Mitwir-
kung, jedoch keine Mitwirkungspflicht. Da der Vertrag iiber eine psychotherapeuti-
sche Behandlung Dienste hoherer Art (wie auch z.B. die des Anwalts oder des Arztes)
zum Inhalt hat, die nur aufgrund besonderen Vertrauens iibertragen zu werden pfle-
gen, kann der Patient jederzeit ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist und auch
ohne Vorliegen eines wichtigen Grundes nach § 627 Abs. 1 BGB kiindigen. Der Psy-
chotherapeut hat keinen Anspruch auf Zahlung eines Schadensersatzes, etwa in Form
eines Ausfallhonorars, fiir den durch die Kiindigung entgangenen Gewinn.

Der Psychotherapeut kann das Vertragsverhdltnis nach § 627 Abs. 1 BGB zwar eben-
falls ohne wichtigen Grund fristlos kiindigen, allerdings ist ihm dieses Kiindigungs-
recht bei Notféllen verwehrt. Im Ubrigen muss er nach § 627 Abs. 2 BGB sicherstellen,
dass eine Anschlussbehandlung gewéhrleistet ist.

9.2.3 Die Achtung der Wiirde und Selbstbestimmung des Patienten

Besonders kennzeichnend fiir den psychotherapeutischen Behandlungsvertrag ist ein
enges Verhiltnis zwischen Psychotherapeut und Patient, damit der Psychotherapeut
die Personlichkeit des Patienten einschlieflich seiner unbewussten Vorstellungen,
Wiinsche und Angste umfassend kennenlernen kann (so etwa OLG Diisseldorf NJW 1990,
1543f.). Rechtlich wird der Kern der psychotherapeutischen Tétigkeit darin gesehen,

»im Wege der Interaktion mit dem Psychotherapeuten personliche Verhaltensweisen und/
oder bestimmte Personlichkeitsstrukturen zu dndern, um psychische Stérungen oder Leiden
zu mindern oder zu beheben” (BVerfG NJW 2011, 1661).

Jede Psychotherapie beriithrt damit den hochstpersonlichen Lebensbereich des Pa-
tienten, der nicht nur zivilrechtlich, sondern auch verfassungsrechtlich durch das
Grundrecht des allgemeinen Personlichkeitsrechts nach Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG besonders geschiitzt wird (vgl. zuletzt BVerfG NJW 2011, 1661). Grundrech-
te binden zwar nach Art. 20 Abs. 3 GG nur den Staat, jedoch strahlen sie nach der
Lehre von der mittelbaren Drittwirkung auf die ganze Rechtsordnung und damit auch
auf das Zivilrecht aus (vgl. Pieroth u. Schlink 2011, Rn. 143ff.). Das hohe Gewicht des
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allgemeinen Personlichkeitsrechts, d.h. der Achtung der Wiirde und Selbstbestim-
mung des Patienten, wird gerade auch durch den Verweis auf den Menschenwiirde-
satz des Art. 1 Abs. 1 GG betont. Es muss bei der Interpretation aller zivilrechtlichen
Normen beachtet werden. Das allgemeine Personlichkeitsrecht wird daher bertick-
sichtigt, wenn die normativen Standards fiir die Leistungspflichten des Psychothe-
rapeuten rechtlich diskutiert und identifiziert werden. Jede Psychotherapie beriihrt
das allgemeine Persénlichkeitsrecht des Patienten und damit auch rechtlich sehr
sensible Bereiche. Das allgemeine Persénlichkeitsrecht und damit das Recht des Pa-
tienten auf Selbstbestimmung und Achtung seiner Wiirde ist eine zentrale verfas-
sungsrechtliche Vorgabe fiir das Recht der Psychotherapie, die auch bei der Interpre-
tation zivilrechtlicher Normen beachtet wird.

9.2.4 Aufklarungspflichten

Eine zentrale Rolle im Arztrecht spielt die Einwilligung des Patienten vor Behand-
lungsbeginn.

Jeder arztliche Heileingriff ist aus juristischer Sicht eine tatbestandliche und
auch rechtswidrige Korperverletzung. Erst der ,,informed consent” des Patien-
ten, seine informierte Einwilligung, rechtfertigt den Heileingriff. Da somit jede
HeilbehandlungsmaRnahme ohne Einwilligung oder nach unzureichender
Aufklarung rechtswidrig ist, kommt der Aufklarung liber die Behandlung eine
grofRe Bedeutung zu (vgl. Katzenmeier in: Laufs, Katzenmeier u. Lipp, 125).

Die Anforderungen an die Aufklirung und Einwilligung des Arztrechtes miissen
grundsdtzlich auch im Recht der Psychotherapie beachtet werden, zumal durch eine
Psychotherapie immer auch in das allgemeine Personlichkeitsrecht eingegriffen wird
(vgl. Griindel 2002, S. 2992). Auch in der Psychotherapie ist damit die Aufkldrung tiber
die Behandlung und Behandlungsmethoden die Voraussetzung fiir eine wirksame
Einwilligung des Patienten.

Bei der Aufkldrung iiber die Behandlung miissen die Besonderheiten der Psychothe-
rapie beachtet werden. Die Besonderheiten der psychotherapeutischen Aufklirung
ergeben sich aus den Unterschieden im Vergleich zu sonstigen arztlichen Tatigkei-
ten, der Aufklarungsintensitit und den noch vorhandenen Unklarheiten im Bereich
der Standardisierung psychotherapeutischer Verfahren.

Zwar gehtes in der Psychotherapie nicht um einen Eingriff in die korperliche Integ-
ritdt, jedoch steht der Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts umso mehr im
Vordergrund. Die Aufkldrungsintensitdt richtet sich nach den Umstédnden des ein-
zelnen Patienten, seiner Erkrankung, seinem Bildungsstand und seiner Krankenge-
schichte (vgl. Griindel 2002, S. 2990).

Breiter diskutiert wird, ob angesichts der besonderen psychotherapeutischen Metho-
den eine therapeutische Kontraindikation juristisch anerkannt werden muss, wenn
die Aufkldrung tiber die Therapie aus Sicht des Psychotherapeuten den psychischen
Zustand des Patienten verschlechtert (vgl. Criindel 2002, S. 2990f). Allerdings muss
bei der Diskussion um die Moglichkeit einer solchen therapeutischen Kontraindika-
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tion beachtet werden, dass bei jeder Cefihrdung des Patienten seine Einwilligung
umso wichtiger ist. Die paternalistische Sorge um das Wohl des Patienten kann das
Selbstbestimmungsrecht des Patienten aus juristischer Sicht kaum tiberwiegen. Dies
giltauch bei der Anwendung von Methoden, bei denen aus therapeutischen Griinden
der Patient durch den Psychotherapeuten bewusst in die Irre gefiihrt oder manipu-
liert wird, etwa bei sog. ,paradoxen Interventionen® Da grundsatzlich eine Aufkla-
rung die Voraussetzung fiir eine wirksame Einwilligung des Patienten darstellt, geht
der Psychotherapeut durch die Wahl von tduschenden oder manipulierenden Metho-
den ein hohes juristisches, vor allem haftungsrechtliches Risiko ein, da er sich tiber
das Selbstbestimmungsrecht des Patienten hinwegsetzt und es damit an einer wirk-
samen Einwilligung in die Behandlung fehlt (vgl. Griindel 2002, S. 29091).

Der Bundesgerichtshof hat gerade im Bereich der Aufklarungspflichten eine sehr
strenge Spruchpraxis fiir das Arztrecht entwickelt und diese trotz massiver Kritik aus
der Arzteschaft seit Jahrzehnten weiterentwickelt (vgl. Katzenmeier in: Laufs, Kat-
zenmeier u. Lipp, 130-147). Einzig wenn die Aufkldrung zu einer ,ernsten und nicht
behebbaren Cesundheitsschadigung fithren wiirde (seit BGH NJW 1959, 811; neuer-
dings BGH NJW 2009, 2820) darf laut Bundesgerichtshof eine Einschrankung der um-
fassenden Aufklarungspflichten in Betracht gezogen werden. Vor diesem Hinter-
grund scheint es nicht sehr wahrscheinlich zu sein, dass im Bereich der Psychothe-
rapie eine weitreichendere Einschrankung der Aufkldarungspflichten des Psychothe-
rapeuten zu erwarten ware. Vielmehr stellen aus juristischer Sicht gerade die
bestehenden Unsicherheiten auch im methodischen Bereich einen Anlass fiir eine
noch stirkere Betonung von Aufklarungspflichten dar. Eine therapeutische Gegen-
indikation ist fiir den Bereich der Aufklirungspflichten durch die Bundesgerichte
bisher nicht ausdriicklich anerkannt worden.

Die Aufkldrung umfasst auch die wirtschaftliche Seite der Therapie, d.h. bei Kassen-
patienten etwa den Hinweis auf die sozialrechtlich vorgesehenen Verfahren. Das be-
deutet, dass der Psychotherapeut den Patienten nicht nur tiber die Behandlung, son-
dern auch tiber die Kosten der Behandlung aufkliren muss.

9.2.5 Stand der Wissenschaft und Wohl des Patienten

Mafinahmen zum Schutz des Patienten diirfen nur bei therapeutischer Vertretbar-
keit zum Wohle des Patienten ergriffen werden. Dabei ist aber immer auch das Selbst-
bestimmungsrecht des Patienten zu beriicksichtigen.

Der Psychotherapeut schuldet eine Behandlung nach dem Stand der Wissenschaft.
Der Stand der Wissenschaft wird objektiv aus der Perspektive eines besonnenen und
gewissenhaften Angehérigen des betroffenen Verkehrskreises ermittelt (vgl. Palandt-
Griineberg 2011 § 280 Rn. 80 und Palandt-Sprau 2011 § 823 Rn. 136). Hierbei nimmt das
Recht auf, was in der jeweiligen Behandlungsmethode als Standard gilt (vgl. dazu
fiir das analoge Problem der Ermittlung drztlicher Standards Katzenmeier in: Laufs,
Katzenmeier u. Lipp, 315-321). Einen Anhaltspunkt konnen etwa die Standards der
Musterberufsordnungen, die Leitlinien der Kammern oder Ausbildungseinrichtun-
gen fiir bestimmte Behandlungsmethoden bilden, die jedoch im Hinblick auf den
einzelnen Streitfall durch Gutachter konkretisiert werden miissen. Die Leitlinien
werden dabei aber nur als ein Mindeststandard verstanden, der nicht unterschritten
werden darf (Palandt-Sprau 2011, § 823 Rn. 136).
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Den Psychotherapeuten trifft dariiber hinaus eine Fiirsorgepflicht gegeniiber seinem
Patienten. Der Psychotherapeut muss wie auch ein Arzt bei Auffdlligkeiten, die tiber
die psychotherapeutische Behandlung hinausgehen, diesen Beobachtungen nach-
gehen. Sogenannte ,, Zufallsfunde® verpflichten auch zum Tatigwerden oder Weiter-
verweisen (vgl. BGH NJW 2011, 1672ff.). Die Fiirsorgepflicht gegeniiber dem Patienten
bedeutet, dass das Wohl des Patienten oberstes Gebot und Richtschnur der therapeu-
tischen Behandlung sein muss.

Die Achtung der Wiirde und Selbstbestimmung des Patienten wirken in psychothe-
rapeutischen Behandlungsverhaltnissen zugleich begrenzend auf die Anforderungen
an die Fiirsorgepflicht des Psychotherapeuten. So ist der Psychotherapeut etwa bei
suizidalen Patienten nicht verpflichtet, alle erdenklichen MaRnahmen einschlief3-
lich der Einweisung in eine geschlossene Psychiatrie zu ergreifen, sondern nur die-
jenigen, die die naheliegenden Gefahren abwenden. Wenn etwa ein Patient versucht,
sich durch Gift selbst zu téten, muss nicht davon ausgegangen werden, dass er in
Zukunft einen Sprung aus dem Fenster oder gar das Anziinden der ganzen Klinik als
Suizidmittel wihlen kénnte (vgl. BGH NJW 2000, 3425). Die Rechtsprechung geht da-
von aus, dass Suizide selbst unter therapeutischer oder drztlicher Obhut nicht ganz-
lich verhindert werden kénnen (vgl. BGH NJW 2000, 3425-3426).

9.2.6 Aktenfiihrung und Akteneinsicht

Der Psychotherapeut ist zur Sicherung des Behandlungsgeschehens dazu verpflich-
tet, dieses durch entsprechende Aktenfithrung zu dokumentieren (vgl. Palandt-Sprau
2011, § 823 Rn. 161).

Ebenso wie gegeniiber dem Arzt hat der Patient gegentiber dem Psychotherapeuten
grundsatzlich wahrend und nach der Behandlung einen Einsichtsanspruch in die
Krankenunterlagen. Der Anspruch des Patienten auf Einsicht in die Krankenunter-
lagen ergibt sich aus seinem Recht auf Selbstbestimmung und seiner personalen
Wiirde, die als Auspragungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts verstanden wer-
den kénnen (vgl. BVerfG NJW 2006, 1116-1121 und BGH NJW 1989, 764). Die Einsicht
umfasst sowohl die objektiven Befunde wie auch die subjektiven Beurteilungen des
Psychotherapeuten (vgl. schon BCH NJW 1989, 764 und BVerfG NJW 1999, 1777).

Diesem Einsichtsanspruch aufgrund des Rechts auf Selbstbestimmung und der per-
sonalen Wiirde des Patienten stehen die Personlichkeitsrechte des Psychotherapeu-
ten (Interesse an der Vertraulichkeit seiner Eintrdge in die Krankenakte) und die Be-
ricksichtigung denkbarer ungiinstiger Auswirkungen auf das Dokumentationsver-
halten des Psychotherapeuten oder auf das Verhalten des Patienten selbst gegeniiber.
Dem Argument der Personlichkeitsrechte des Psychotherapeuten kommt bei dieser
Abwdgung kein besonderes, ausschlaggebendes Gewicht zu, da die Dokumentatio-
nen in der Krankenakte ohnehin ihrer Funktion nach auch an Dritte gerichtet sind.
Etwaige Aufzeichnungen, die allein der Selbstkontrolle des Psychotherapeuten die-
nen, konnen aber ausgesondert, abgedeckt oder geschwirzt werden, um den dadurch
unter Umstdnden betroffenen Personlichkeitsrechten des Psychotherapeuten Rech-
nung zu tragen (vgl. BVerfG NJW 2006, 1116-1121).

Im Unterschied zu sonstigen arztlichen Behandlungen ist jedoch fiir eine psychiat-
rische und psychotherapeutische Behandlung anerkannt, dass in engen Grenzen eine
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sog. therapeutische Gegenindikation vorliegen kann, aufgrund derer dem Patienten
das Einsichtsrecht verweigert werden kann. Ihr Anwendungsbereich ist aber wegen
des entgegenstehenden, hochrangigen Rechts auf Selbstbestimmung des Patienten
eng auszulegen. Die Gegenindikation muss substantiiert begriindet werden. Sie muss
nach Art und Richtung niher gekennzeichnet werden, allerdings ohne dabei jedes
Detail zu diskutieren (vgl. BGH NJW 1989, 764). Der Psychotherapeut muss also subs-
tantiiert darlegen, woraus sich die Gegenindikation ergibt. Als Gegenindikation sind
die Fdlle anerkannt, in denen der Patient nachvollziehbar vor sich selbst, also vor den
fir ihn substantiiert vorgetragenen, schwerwiegenden negativen Folgen einer Ein-
sichtnahme geschiitzt werden soll. Allerdings lassen schon die einfachen Mittel der
Weitergabe der Akten an einen anderen Psychotherapeuten auf Wunsch des Patien-
ten oder eine therapeutisch begleitete Einsichtnahme die therapeutische Gegenin-
dikation entfallen.

Beispielsweise geniigt es fiir eine substantiierte Begriindung der Gegenindikation
laut BGH (vgl. BGH NJW 1989, 764), wenn die Gefahr einer erneuten Dekompensation
der psychotischen Erkrankung fiir den Fall, dass der (ehemalige) Patient ohne drzt-
lichen Beistand umfassende Kenntnis von den fritheren Krankenunterlagen erhalt,
dargetan werden kann.

Deutlich wird das hohe Gewicht des Einsichtsanspruchs auch in der Entscheidung
des BVerfG zur psychiatrischen Behandlung im Mafregelvollzug (BVerfG NJW 2006,
1116-1121). Wegen des besonders hohen Machtgefdlles der Beteiligten und der Tatsa-
che, dass die Akteneintrige wesentlicher Teil der Tatsachengrundlage fiir kiinftige
Vollzugs- und Vollstreckungsentscheidungen sind, miissen die entgegenstehenden
Belange sorgfiltig ermittelt werden. Insbesondere miissen auch Cerichte, die iiber
einen Anspruch auf Akteneinsicht entscheiden, priifen, ob die Akteneinsicht kiinf-
tige Begutachtungen vor Hindernisse stellt und diirfen sich dabei nicht auf die Aus-
kunft einer Klinik verlassen. Selbst der Einwand, dass méglicherweise nach der Ein-
sichtnahme seitens des Untergebrachten Therapieerfolge vorgetauscht werden kénn-
ten, gentigt nicht fiir die Substantiierung der Gegenindikation.

9.2.7 Vertraulichkeit

Der Psychotherapeut ist zur Vertraulichkeit verpflichtet (vgl. Palandt-Sprau 2011, § 823
Rn. 148). Sein Schweigen gegeniiber Dritten stellt eine Nebenpflicht des Behand-
lungsvertrages dar. Auch Patienteninformationen aus den probatorischen Gespra-
chen oder losen, informatorischen Gesprachen unterliegen der Vertraulichkeit und
diirfen nur mit Zustimmung des Patienten Dritten gegeniiber offenbart werden. Die
Schweigepflicht besteht auch nach dem Ende der Behandlung fort.

Die Vertraulichkeit dient dem Schutz des Patienten, da sie verhindert, dass Dritte
intime oder personliche Informationen iiber ihn erhalten, ohne dass er es will. Da
die Vertraulichkeit dem Schutz des Patienten dient, kann sie durch das Recht auf Ak-
teneinsicht auch nicht verletzt werden. Akteneinsicht bedeutet namlich, dass der
Patient selbst erfahrt, welche Informationen Dritte tiber ihn haben und nicht, dass
Dritte Informationen ohne oder gegen seinen Willen erhalten.
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9.2.8 Abstinenzgebot

Das Abstinenzgebot besagt, dass der Psychotherapeut die Vertrauensbeziehung zu
seinen Patienten nicht zur Befriedigung eigener Bediirfnisse oder Interessen ausnut-
zen darf oder versuchen darf, aus den Kontakten personliche oder wirtschaftliche
Vorteile zu ziehen. Insbesondere sind sexuelle Kontakte zwischen Patient/-in und
Psychotherapeut/-in verboten.

Zivilrechtlich begriindet wird es durch das Erfordernis einer Behandlung nach dem
Stand der Wissenschaft, so wie sie der besonnene und objektiv griindliche Verkehrs-
teilnehmer durchfithren wiirde, was sich aus dem Begriff der verkehrsiiblichen Sorg-
falt des § 276 Abs. 2 BGB ergibt. Es ist dariiber hinaus verfassungsrechtlich hochran-
gig, da das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung nach Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG als pragender Teil des allgemeinen Persénlichkeitsrechts betroffen ist. Das
Abstinenzgebot ldsst sich auch dem § 6 der MBO der BPthK und weiteren Landesbe-
rufsordnungen (z.B. dem § 6 der Psychotherapeutenberufsordnung Nordrhein-West-
falens), der Rechtsprechung im Berufsrecht, Sozialrecht und Arbeitsrecht sowie nicht
zuletzt, fiir die Dauer der Therapie, dem Strafrecht (s 174c Abs. 2 StGB) und der hierzu
ergangenen Judikatur entnehmen (zum Hintergrund vgl. Jakl u. Gutmann 2011). Das
Abstinenzgebot ist dariiber hinaus gesicherter, internationaler Standard therapeu-
tischer Tatigkeit. Im Vergleich zu den deutschen Fassungen des Abstinenzgebots ma-
chen die ungleich praziseren , Principles of Psychologists and Code of Conduct 2010 Amend-
ments” der American Psychological Association deutlich, dass das Verbot sexueller Kontak-
te nicht nur wahrend der Therapie gilt, sondern auch die Therapie ehemaliger Se-
xualpartner und sexuelle Kontakte zu ehemaligen Patienten einschlieflich der den
Patienten nahestehenden Bezugspersonen untersagt (zum Beispiel 10.05 bis 10.08 der
Ethical Principles of Psychologists and Code of Conduct 2010 Amendments der Ame-
rican Psychological Association, die insoweit als Referenz gelten diirfen) (zu finden
unter http://www.apa.org/ethics/code/index.aspx [23.07.2010]).

Eine Erweiterung des Abstinenzgebots nach nordamerikanischem Muster tiber die
engen strafrechtlichen Grenzen des deutschen § 174 Abs. 2 StGB hinaus kann im Zi-
vilrecht durch eine entsprechende Interpretation des § 241 Abs. 2 BCB vorgenommen
werden. Demzufolge ist jeder Teil nach dem Inhalt eines Vertragsverhaltnisses zur
Riicksicht auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des anderen Teils verpflichtet.
Davon diirfte auch die Ausnutzung des Vertrauensverhiltnisses iiber das Ende des
Behandlungsverhiltnisses hinaus umfasst sein.

Eine Aufnahme personlicher Beziehungen durch den Psychotherapeuten mit einer
Patientin stellt iiber die strafrechtliche Sanktionierung des § 174c Abs. 2 StGB hinaus
eine Pflichtverletzung des Behandlungsvertrages dar, die einen Schmerzensgeldan-
spruch des Patienten begriindet. Im Fall des einvernehmlichen Geschlechtsverkehrs
des Psychotherapeuten mit einer Patientin, wodurch diese eine schwere psychische
Stérung erlitt, hat das OLG Diisseldorf bereits 1989 eine Schmerzensgeldhéhe von
10.000 DM fiir angemessen gehalten (OLG Diisseldorf NJW 1990, 1543-1544). Die
Schmerzensgeldhohe lage heute wohl hoher.
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9.3 Zivilrechtliche Haftung bei Pflichtverletzungen

Verletzt ein Psychotherapeut seine vertraglichen Pflichten, so treffen ihn umfang-
reiche haftungsrechtliche Folgen.

9.3.1 Vertraglicher und deliktischer Schadensersatzanspruch

Pflichtverletzungen seitens des Psychotherapeuten geben dem Patienten das Recht,
den dadurch kausal entstandenen Schaden aufgrund von nebeneinander bestehen-
den vertraglichen Schadensersatzanspriichen nach § 280 Abs. 1 BGBi.V.m. § 611 BGB
und deliktischen Schadensersatzanspriichen nach s 823 Abs. 1 BGB einzufordern (vgl.
Palandt-Sprau 2011, § 823 Rn. 135). Vertragliche Schadensersatzanspriiche richten sich
gegen den Vertragspartner, deliktische gegen den Schadiger. Verletzt ein selbststan-
dig tatiger Psychotherapeut seine Pflichten, so ist er mit beiden Anspriichen kon-
frontiert. Verletzt dagegen ein angestellter Psychotherapeut seine Pflichten, sorich-
tet sich der vertragliche Schadensersatzanspruch gegen seinen Dienstherrn, etwa
einen Klinikbetreiber, der deliktische Schadensersatzanspruch aber gegen den Psy-
chotherapeuten selbst.

Uber den kausalen Schaden hinaus kénnen Pflichtverletzungen auch zu dem sog.
immateriellen Schadensersatz nach § 253 Abs. 2 BGB berechtigen. Insbesondere Ver-
letzungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts, das von psychotherapeutischen
Behandlungsfehlern regelmafig betroffenen ist, fithren zu immateriellen Schadens-
ersatzanspriichen.

Der vertragliche Schadensersatzanspruch setzt einen Behandlungsvertrag (§ 611 BGB) oder
zumindest die Aufnahme von Vertragsverhandlungen (s 311 Abs. 2 S. 1 BGB), eine
Pflichtverletzung, eine haftungsbegriindende Kausalitit zwischen Pflichtverletzung
und Schidigung sowie eine haftungsausfiillende Kausalitit zwischen Schadigung
und Schadenshohe voraus. Das Verschulden wird nach § 280 Abs. 1 S. 2 BGB vermu-
tet. Das bedeutet, dass der Psychotherapeut nachweisen muss, dass er die Schadi-
gung des Patienten weder vorsatzlich noch fahrldssig herbeigefiihrt hat.

Der deliktische Schadensersatzanspruch aus s 823 Abs. 1 BGB besteht unabhingig neben ver-
traglichen Schadensersatzanspriichen. Er kniipft nicht an das Bestehen eines Ver-
tragsverhaltnisses an, sondern an die Schiddigung eines gegeniiber jedermann ge-
schiitzten Rechtsgutes. Es handelt sich dabei um das Leben, den Kérper, die Gesund-
heit, die Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht. Als sonstiges Recht ist das
allgemeine Persénlichkeitsrecht anerkannt (vgl. Palandt-Sprau 2011, § 823 Rn. 19,
83ff.). Die Rechtsgutsverletzung muss durch eine Handlung kausal verursacht wor-
den sein, die dem Schédiger zuzurechnen ist. Sie muss rechtswidrig und schuldhaft
erfolgt sein. Grundsatzlich muss, anders als im vertraglichen Schadensrecht, der Pa-
tient das Verschulden des Therapeuten beweisen. Dabei miissen verschiedene Ver-
schuldensgrade unterschieden werden.

9.3.2 Die VerschuldensmaRstabe

Das Verschulden wird bei vertraglichen Schadensersatzanspriichen nach § 280 Abs. 1
S.1BGB vermutet, muss aber bei dem deliktischen Schadensersatzanspruch aus § 823
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Abs. 1 BGB positiv festgestellt werden. Das Gesetz unterscheidet zwischen Fahrlis-
sigkeit, grober Fahrlissigkeit und Vorsatz (vgl. dazu im Uberblick Palandt-Criineberg
2011, § 276 Rn. 12-17, § 277 Rn. 1).

Nach § 276 Abs. 1 BGB hat der Schuldner eines Anspruchs Vorsatz und Fahrlissigkeit
zu vertreten.

Fahrldssig handelt nach § 276 Abs. 2 BGB, wer die im Verkehr objektiv erforderliche
Sorgfalt bei objektiver Vorhersehbarkeit des wesentlichen Kausalverlaufs und des Er-
folges aufler Acht ldsst. Jeder Verstoft gegen die verkehrsiibliche Sorgfalt beinhaltet
damit das Vorliegen eines individuellen Fahrlassigkeitsvorwurfs.

Daneben setzt das Gesetz in § 277 BGB den Begriff der groben Fahrlissigkeit voraus.
Grob fahrlissig handelt, wer die im Verkehr objektiv erforderliche Sorgfalt bei objek-
tiver Vorhersehbarkeit des wesentlichen Kausalverlaufs und des Erfolges in besonders
schwerer Weise auler Acht ldsst. Das ist der Fall, wenn sehenden Auges ein Risiko
eingegangen wird, das typischerweise zu dem eingetretenen Schaden fithrt und sich
der Handelnde subjektiv ,,Es wird schon gut gehen” denkt. Anders als bei der einfa-
chen Fahrlissigkeit werden bei der groben Fahrldssigkeit die subjektiven Wissens-
horizonte des Handelnden berticksichtigt, was etwa dazu fiihrt, dass mehr Fachwis-
sen zu groflerer Sorgfalt verpflichtet (vgl. Palandt-Griineberg 2011, § 277 Rn. 5).

Vorsatzlich handelt schlieRlich, wer mit Wissen und Wollen einen Handlungserfolg
herbeifithrt. Dabei gilt, dass ein Mehr an Wissen ein Weniger an Wollen und ein
Mehr an Wollen ein Weniger an Wissen ausgleichen kann (vgl. Palandt-Criineberg
2011, § 276 Rn. 10).

Da Arzt oder Psychotherapeut ihre Patienten nur selten vorsatzlich schadigen, spielt
sich ein Grofiteil der Félle einerseits im Bereich der Abgrenzung zwischen einem fiir
den Psychotherapeuten rechtlich folgenlosen, einfach ungliicklichen Behandlungs-
verlauf und dem juristisch relevanten Fahrldssigkeitsvorwurf ab. Andererseits ist
gerade im Blick auf die Beweislastumkehr der Unterschied zwischen einfacher Fahr-
lassigkeit und grober Fahrldssigkeit wichtig.

9.3.3 Der Behandlungsfehler

Der Begriff des Behandlungsfehlers wird meist als der konkretisierte Zentralbegriff
des medizinischen Haftungsrechts anstelle des allgemein-schuldrechtlichen Begriffs
der Pflichtverletzung verwendet. Der Begriff findet ebenso wie die weiteren Unter-
scheidungen aus dem Arztrecht im Recht der Psychotherapie Anwendung (vgl. Quaas
u. Zuck 2008, § 32 Rn. 13; Palandt-Sprau 2011, § 823 Rn. 135). Ein Behandlungsfehler
liegt vor, wenn ein Verstof3 gegen die Regeln der therapeutischen Kunst vorliegt, d.h.
wenn eine der vertraglichen Pflichten verletzt wird. Ein Behandlungsfehler des Psy-
chotherapeuten liegt beispielsweise vor, wenn ein Patient mit ungeklarter organi-
scher Ursache einer schweren Gangstérung psychotherapeutisch behandelt wird und
zugesehen wird, wie die neurologische Symptomatik zunimmt, ohne dann die Psy-
chotherapie abzubrechen und eine weitere neurologische Untersuchung herbeizu-
fithren (OLG Diisseldorf NJOZ 2006, 344-349).

Ein grober Behandlungsfehler liegt vor, wenn ein Arzt bzw. Psychotherapeut eindeu-
tig gegen bewahrte drztliche Behandlungsregeln oder gesicherte medizinische Er-
kenntnisse verstof3t und einen Fehler gemacht hat, der aus objektiver Sicht nicht
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mebhr verstdndlich erscheint, weil er einem Arzt bzw. Psychotherapeuten schlechter-
dings nicht unterlaufen darf (vgl. BGH NJW 1998, 814f.). Ein grober Behandlungsfeh-
ler wird von den Gerichten in der Praxis angenommen, wenn die Gutachter das Unter-
lassen einer Maftnahme als schlechthin unverstiandlich bezeichnen. Allerdings reicht
teils bei Gerichten schon ein Gutachterpatt aus, um selbst in prima facie eindeutigen
Fillen einen groben Behandlungsfehler zu verneinen. So sieht das OLG Hamm (OLG
Hamm RDG 2010, 191) beispielsweise entgegen einem von zwei Gutachtern des Ver-
fahrens das Unterlassen der neurologischen Abklarung bei der Diagnose eines Stupors
in einer psychotherapeutischen Klinik nicht als groben Behandlungsfehler, obwohl
die Patientin in Wahrheit einen Schlaganfall erlitten hatte, der im MRT ohne Weite-
res hdtte erkannt werden konnen und sie bisher psychiatrisch nicht auffillig war.

9.3.4 Die Beweislastumkehr und weitere Unterfalle des Behandlungsfehlers

Grundsatzlich muss der Patient als Kldger sowohl im vertraglichen wie auch im de-
liktischen Schadensrecht nach allgemeinen zivilprozessualen Grundsitzen nicht nur
die Voraussetzungen einer Pflichtverletzung seitens des Psychotherapeuten darlegen
und beweisen, sondern auch die Kausalitit zwischen dem Behandlungsfehler und
dem eingetretenen Schaden. Gerade der kausale Zusammenhang zwischen Behand-
lungsfehler und Schaden ist aber im Gesundheitsbereich wegen der Komplexitit und
Vielzahl moglicher Geschehensverldufe fiir einen klagenden Patienten nur schwer
zu beweisen.

Uber diese Schwelle der Kausalitdtspriifung hilft die sog. Beweislastumkehr hinweg.
Beweislastumkehr bedeutet, dass die Kausalitdt zwischen der Handlung des Psycho-
therapeuten und dem Schaden beim Patienten vermutet wird. Der verklagte Psycho-
therapeut kann in diesen Fillen versuchen, den vermuteten kausalen Zusammen-
hang durch eigene Beweise und Beweisangebote zu widerlegen. Steht ein grober Be-
handlungsfehler (= eine Pflichtverletzung, die auf grob fahrlissigem Verhalten be-
ruht)fest, der generell geeignet ist, die eingetretene Rechtsgutsverletzung verursacht
zu haben, tritt eine Beweislastumkehr ein.

Haufig wird der Behandlungsfehler weiter prazisiert, um die Rechtsprechung zu ord-
nen und insbesondere festzulegen, wann eine Beweislastumkehr greift. So wird na-
her zwischen

m dem Befunderhebungsfehler,
® dem Diagnosefehler,

m  dem Therapiefehler und

® dem Aufklarungsfehler

unterschieden (Palandt-Sprau 2011, § 823 Rn. 135, 137-139).

Ein Befunderhebungsfehler liegt vor, wenn eine gebotene Befundung unterlassen wird.
Bei einem Befunderhebungsfehler greift regelmiflig die Beweislastumkehr unab-
hangig davon, ob es sich um einen groben oder blof} einfachen Befunderhebungs-
fehler handelt. Laut BGH (BGH NJW 2011, 2508) kommt auch bei einem einfachen Be-
funderhebungsfehler, den die unterlassene neurologische Abklirung darstellt, eine
Beweislastumkehr dann in Betracht, wenn sich bei der gebotenen Abklirung der
Symptome mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein so deutlicher und gravierender
Befund ergeben hitte, dass sich dessen Verkennung als fundamental oder die Nicht-
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reaktion auf ihn als grob fehlerhaft darstellen wiirde und diese Fehler generell ge-
eignetsind, den tatsachlich eingetretenen Gesundheitsschaden herbeizufithren. Der
Bundesgerichtshof hat das oben genannte Urteil des OLG Hamm (OLG Hamm RDG
2010, 191) deswegen aufgehoben.

Ein Diagnosefehler liegt vor, wenn ein vorhandener Befund falsch interpretiert worden
ist. Jede objektiv unrichtige Diagnose ist ein Diagnosefehler (BGH NJW 2003, 2827).
Eine Beweislastumkehr findet nur statt, wenn ein besonders grober Fehler vorliegt,
was wiederum von den jeweiligen Gutachten im Einzelfall abhdngt. Wann eine Be-
weislastumkehr Anwendung findet, richtet sich damit letztlich nach den Umstdn-
den des Einzelfalls.

Ein Therapiefehler liegt vor, wenn eine anerkannte Therapiemethode falsch angewandt
wird. Eine Beweislastumkehr kommt bei einem groben Therapiefehler in Betracht
(Palandt-Sprau, § 823 Rn. 139).

Ein Aufklarungsfehler liegt vor, wenn die Aufklarung ungeniigend ist und sich infolge-
dessen ein typisches Risiko, fiir das eine Aufklarungspflicht besteht, verwirklicht.
Dabei muss es sich fiir die Anwendbarkeit einer Beweislastumkehr gerade im Hin-
blick auf die Aufklarung iiber die Behandlung und Behandlungsmethoden nicht um
einen groben Aufkldrungsfehler handeln.

9.3.5 Die freie Beweiswiirdigung durch das Gericht

Die Gerichte sind nach § 286 Abs. 1 ZPO frei in ihrer Beweiswiirdigung. Jedes Gericht
hatnach § 286 Abs. 1 ZPO ,,unter Beriicksichtigung des gesamten Inhalts der Verhand-
lungen und des Ergebnisses einer etwaigen Beweisaufnahme nach freier Uberzeu-
gung zu entscheiden, ob eine tatsichliche Behauptung fiir wahr oder fiir nicht wahr
zu erachten sei.” In dem Urteil sind lediglich die Criinde anzugeben, ,die fiir die
richterliche Uberzeugung leitend gewesen sind.“

Der Sachverstindige vermittelt dem Richter nur Fachwissen zur Beurteilung von Tat-
sachen, auch tiber fehlende Kenntnis von abstrakten Erfahrungssdtzen (z.B. thera-
peutische und medizinische Standards). Soweit dazu besondere Sachkunde erforder-
lich ist, stellt er selbst Tatsachen fest und zieht im Wege der Wertung aus den zu-
grunde zu legenden Tatsachen in Anwendung seines Fachwissens konkrete Schluss-
folgerungen, wie zum Beispiel die der Ursdchlichkeit einer Verletzung fiir eine
Erkrankung. Erist durch jede andere Person mit entsprechendem Fachwissen ersetz-
bar.

Jedes Gutachten unterliegt der freien Beweiswiirdigung seitens des Richters nach
§§ 286, 412 ZPO. Das bedeutet, dass auch medizinische oder psychotherapeutische
Fachgutachten einer juristischen Kontrolle unterliegen.

Ein medizinisches Gutachten iiber drztliche Behandlungsfehler und Aufklirung des
Patienten einschlieflich miindlicher Erlduterungen hat der Richter mit besonders
kritischer Sorgfalt auf Vollstindigkeit und Widerspruchsfreiheit zu priifen (BGH NJW
1994, 1596). Das Gericht muss einen anderen Sachverstindigen beauftragen, wenn
bei widerspriichlichen und erginzungsbediirftigen Ausfithrungen auch eine Anhé-
rung des Sachverstandigen keine Klarheit bringt (BGH NJW 2001, 1787).
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9.4 Strafrecht

Das Strafrecht folgt anders als das Zivilrecht einer eigenstindigen Dogmatik. Es zielt
anders als das zivilrechtliche Haftungssystem nicht auf die Kompensation eines Scha-
dens beim Geschéddigten, sondern allein auf die Bestrafung des Tdters. Es geht von dem
auch in Art. 103 GG verankerten verfassungsrechtlichen Grundsatz aus, dass es keine
Strafe ohne hinreichend bestimmte, vor der Tat bereits geltende gesetzliche Norm ge-
ben darf. Der Grundsatz , keine Strafe ohne Cesetz* begriindet das Analogieverbot und
fithrt zu einer Fragmentarietat des Strafrechts. In der Psychotherapie sind fiir den Psy-
chotherapeuten insbesondere die Straftatbestinde der Kérperverletzung, des sexuellen
Missbrauchs unter Ausnutzung eines Behandlungsverhaltnisses sowie die Verletzung
von Privatgeheimnissen einschldgig. Grundsatzlich gilt, dass die Einwilligung der ge-
schiitzten Person eine Rechtfertigung darstellt, die trotz der Verwirklichung des Tat-
bestandes strafausschliefRend wirkt. Eine Ausnahme dazu bildet § 174c StGB.

9.4.1 Korperverletzung

Eine Kérperverletzung im Sinne des § 223 StGB setzt nach Rechtsprechung und weit
itberwiegender Literaturmeinung voraus, dass das korperliche Wohl nur durch kor-
perliche, nicht aber auch durch seelische Einwirkungen verletzbar ist. Psychische
Belastungen reichen nicht aus, um den Tatbestand des § 223 StGB zu erfiillen. Anders
als im Arzt-Patient-Verhaltnis spielt daher in der Psychotherapie die Korperverlet-
zung bis zu einer Verabschiedung des somatischen Kérperverletzungsbegriffs keine
pragende Rolle, sofern sie sich auf die seelische Einwirkung beschrankt. Wird jedoch
im Rahmen einer Therapie etwa durch die Verabreichung einer Substanz oder auf
andere Art und Weise auf den Koérper somatisch eingewirkt, so liegt eine tatbestand-
liche Korperverletzung vor (vgl. Fischer 2011, § 223 Rn. 4, 5).

9.4.2 Sexueller Missbrauch unter Ausnutzung eines Behandlungsverhaltnisses

§ 174¢ Abs. 2 StGB stellt den sexuellen Missbrauch unter Ausnutzung eines Behand-
lungsverhiltnisses und § 174c Abs. 3 StGB den Versuch eines solchen Missbrauchs
wihrend des Bestehens eines Behandlungsverhéltnisses neben dem Tatbestand der
sexuellen N6tigung und der Vergewaltigung nach § 177 StGB unter Strafe. § 174¢ StCB
ist gegeniiber dem Straftatbestand des § 174 StGB (sexueller Missbrauch von Schutz-
befohlenen) vorrangig. Der Strafrahmen des § 174c StGB liegt bei mindestens drei
Monaten und hochstens fiinf Jahren Freiheitsstrafe.

Jedes sexuelle Verhaltnis zwischen Psychotherapeut/-in und Patient/-in im
Rahmen einer Therapie ist missbrauchlich und damit strafbar!

Anders als bei der sexuellen Notigung und Vergewaltigung, die § 177 StGB unter Stra-
fe stellt, steht die Einwilligung des Patienten einer Strafbarkeit nach § 174c StGB nicht
entgegen. Der Grund liegt in der mentalen Abhingigkeit des Patienten von dem Psy-
chotherapeuten. § 174c Abs. 2, Abs. 3 StGB wird dadurch gerechtfertigt, dass sich Pa-
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tienten/-innen, die im Fall insbesondere sexueller Grenziiberschreitungen des Psy-
chotherapeuten (re-)traumatisiert wurden, in aller Regel wenig artikulieren und Ge-
hér verschaffen kénnen (vgl. § 174c Abs. 2 StGB und dazu die Gesetzesbegriindung BT-
Drs. 13/2203, S. 4; BT-Drs. 13/8267, S. 7.). Anders als im Falle des Zwanges, bei dem
gegen seinen Willen dem Opfer sexuelle Gewalt zugefiigt wird (etwa bei der sexuellen
Nétigung und Vergewaltigung im Sinne des § 177 StGB und der Notigung im Sinne des
§ 240 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 1 StGB), geht der Missbrauchstatbestand von einer Einwilli-
gung des Patienten aus. Daher kann bei den Missbrauchsfillen die Einwilligung nicht
strafbefreiend wirken (vgl. Fischer 2011, § 174c Rn. 10, 10a und zuletzt BGH NJW 2011,
1891).

Der Begriff der Psychotherapie ist dabei eng auszulegen. Tdter bei § 174c Abs. 2 StGB
kann nur sein, wer zum Fiithren der Bezeichnung ,,Psychotherapeut(in)“ berechtigt
ist (BGH NJW 2010, 453). Trotz der Einfiihrung des § 174c StGB geht der Gesetzgeber
weiter von einer grofden Dunkelziffer aus, sodass die Wirksamkeit dieser Norm bis-
her eher gering zu sein scheint (vgl. BT-Drs. 17/3646, 3).

9.4.3 Verletzung von Privatgeheimnissen und Aussageverweigerungsrecht

§ 203 StCB schiitzt das auch im allgemeinen Persénlichkeitsrecht verankerte indivi-
duelle Interesse des Betroffenen, selbst zu entscheiden, wann und innerhalb welcher
Grenzen personliche Lebenssachverhalte offenbart werden (vgl. Fischer 2011, § 203
Rn. 2). Dem Psychotherapeuten werden wéihrend einer Therapie durch den umfas-
senden Einblick, den dieser in die Intim- und Privatsphare des Patienten erlangt,
solche Privatgeheimnisse anvertraut. Er verwirklicht unabhangig von dem Ende des
Behandlungsverhiltnisses oder dem Tod des Patienten (vgl. § 203 Abs. 4 StGB) den
Straftatbestand, wenn er ein Privatgeheimnis unbefugt offenbart. Die Hochststrafe
betrigt ein Jahr Freiheitsstrafe.

In Strafverfahren kommt dem Psychotherapeuten ebenso wie Rechtsanwdlten und
Arzten ein Zeugnisverweigerungsrecht nach § 53 Abs. 1S. 1Nr. 3 StPO zu. Damit wird
das besondere Vertrauensverhaltnis zwischen Patient und Therapeut geschiitzt. Der
Psychotherapeut darf erst aussagen, wenn er von seiner Pflicht zur Verschwiegen-
heit von dem jeweils durch die Aussage betroffenen Patienten entbunden wurde (vgl.
dazu Meyer-Gofiner 2011, § 53 Rn. 1).

9.4.4 Abrechnungsbetrug

Der Betrugstatbestand des § 263 StGB schiitzt das Individualvermégen von natiirli-
chen und juristischen Personen. Dazu gehéren auch juristische Personen des 6ffent-
lichen Rechts wie auch der Staat. Wird etwa ein Honorarsatz nach den Leistungsver-
zeichnissen einer Gebiihrenordnung geltend gemacht, dann wird damit zugleich
erklart, dass diese Leistung so erbracht wurde. Das Abrechnen von nicht oder anders
als abgerechnet erbrachten Leistungen verwirklicht den Betrugstatbestand (vgl. Fi-
scher 2011, § 263 Rn. 35). Die Strafandrohung liegt je nach Schwere des Falls bei bis
zu zehn Jahren Freiheitsstrafe.
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9.5 Offentliches Recht

Das offentliche Rechtregelt das Verhdltnis zwischen Staat und Biirger. Seine Normen
enthalten zum einen verfassungsrechtliche Vorgaben fiir das nachrangige Recht, etwa
einfachgesetzliche Regelungen und aufgrund von Gesetzen erlassene Verordnungen
und Satzungen. Zum anderen regelt das 6ffentliche Recht die Zulassungs- und Ab-
rechnungskriterien wie auch die Einrichtung der Psychotherapeutenkammern.

9.5.1 Verfassungsrechtliche Vorgaben

Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Rechtsprechung sind nach Art. 1 GG grund-
rechtsgebunden. Die 6ffentliche Gewalt ist Adressat der Grundrechtsbindung. Der
einzelne Biirger ist gegeniiber dem Staat grundrechtsberechtigt, nicht aber im Ver-
haltnis zu anderen Biirgern. Im Recht der Psychotherapie sind iiber das bereits im
Abschnitt ,Strafrecht” genannte Recht auf Selbstbestimmung und Wiirde des Pa-
tienten, das aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitet wird, hinaus wei-
tere verfassungsrechtliche Vorgaben zu beachten. Aufseiten des Psychotherapeuten
sind insbesondere das Recht auf freie Berufswahl nach Art. 12 Abs. 1 GG, die Unter-
nehmensfreiheit, Art. 12 Abs. 1 GG und 14 Abs. 1 GG, sowie die Wissenschaftsfrei-
heit, Art. 5 Abs. 3 GG, zu beriicksichtigen (vgl. fiir eine kurze Einfithrung Quaas u.
Zuck 2008, 8-58).

Gemeinsam ist allen Grundrechten (mit Ausnahme von Art. 1 Abs. 1 GG), dass Ein-
griffe in ihren Schutzbereich durch einfache Gesetze oder kollidierende, andere
Grundrechte gerechtfertigt werden konnen. Durch die Feststellung, dass in ein
Grundrecht durch staatliches Handeln eingegriffen wird, wie etwa in das der Berufs-
freiheit durch das PsychThG bei Fragen der Zulassung als Psychotherapeut, ist noch
nichts tiber eine mogliche Rechtsverletzung ausgesagt. Vielmehr beginnt erst dann
die Diskussion um die Rechtfertigung eines Eingriffs (vgl. dazu Pieroth u. Schlink
2010, Rn. 239-356). Ein staatlicher Eingriff in ein Grundrecht steht der Rechtmafig-
keit dieses Eingriffs nicht entgegen. Vielmehr setzt die Frage der gesetzlichen oder
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung einen Eingriff in ein Recht voraus.

Anders ist dies nur bei Art. 1 Abs. 1 GG. Jeder Eingriff in die Menschenwiirde stellt
automatisch eine Wiirdeverletzung dar. Eine Rechtsfertigungsdiskussion findet nicht
statt. Allerdings ist der juristische Anwendungsbereich des Wiirdesatzes sehr eng.
Er wird nur in Einzelféllen und indirekt, im Zusammenspiel mit anderen Grundrech-
ten von der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts konkretisiert.

Im Recht der Krankenversicherung kommen dem allgemeinen Cleichheitssatz, Art. 3
Abs. 1 GG, und dem aus den Art. 20, 28, 14, 6, 9 Abs. 3 GG abgeleiteten Sozialstaats-
prinzip eine herausgehobene Rolle zu. Der allgemeine Gleichheitssatz verbietet,

»dass eine Gruppe von Normadressaten anders als eine andere behandelt wird, obwohl zwi-
schen beiden Gruppen keine Unterschiedevon solcher Art und von solchem Cewicht bestehen,
dasssie die ungleiche Behandlung rechtfertigen” (BVerfG NJW 2001, 2786).

Das Sozialstaatsprinzip gibt dem Gesetzgeber die Aufgabe, eine gerechte und sichere so-
ziale Ordnung zu schaffen. Er darf keine an sich unsozialen Gesetze schaffen. Aller-
dings ist das Sozialstaatsprinzip zu weit und unbestimmt, um eine Anspruchsgrund-
lage fiir den Einzelnen zu sein, sondern vor allem als politischer Gestaltungsauftrag
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zu verstehen. So ldsst sich ein etwaiger Anspruch auf psychotherapeutische Behand-
lung daraus nicht ableiten.

Die Grundrechte entfalten sich auch durch das Medium der das jeweilige Rechtsge-
biet unmittelbar beherrschenden Vorschriften (Ausstrahlungswirkung). Sie strahlen
in das Privatrecht und das Strafrecht aus, da sie fiir die Gesetzgebung und Rechtspre-
chung auf diesen Gebieten verbindlich sind. Beispiel ist etwa die Anerkennung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts als von § 823 Abs. 1 BGB neben den dort genann-
ten Rechtsgiitern Leben, Korper, Gesundheit, Freiheit und Eigentum ebenso ge-
schiitztes Rechtsgut.

Das Verfassungsrecht regelt in seinem organisationsrechtlichen Teil, insbesondere
den Art. 72ff. GG, die Gesetzgebungszustandigkeit. So ist fiir Fragen der Approbation,
die das PsychThG regelt, und die Sozialgesetzgebung, insbesondere das SGB V und
die damit verbundenen Fragen einer eingeschrankten Methodenwahl in der Psycho-
therapie, der Bund zustdndig. Fiir Fragen der Kammern, d.h. der Selbstverwaltung
des Berufsstandes, sind die jeweiligen Bundeslidnder zustindig.

9.5.2 Approbation und eingeschrankte Methodenwahl
durch PsychThG und SGB V

Das PsychThC regelt als einfache bundesgesetzliche Regelung die Voraussetzungen
der Zulassung von Psychotherapeuten zur vertragsirztlichen bzw. vertragspsycho-
therapeutischen Versorgung. Sie gelten fiir Psychologische Psychotherapeuten und
Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeuten. Zentrale Voraussetzungen sind ein ab-
geschlossenes Psychologiestudium und die Qualifikation fiir eines der drei in den
Psychotherapie-Richtlinien anerkannten Therapieverfahren. Diese Richtlinien wer-
den von dem GBA erlassen und sind in ihrer Rechtsnatur duflerst umstritten, da sie
sich nicht in das herkdmmliche Schema von Verfassung/Cesetz/Rechtsverordnung/
Satzung einordnen lassen, aber in § 92 SCB V genannt werden (dazu Krauskopf, Cle-
mens in: Laufs u. Kern 2010, § 30 insbesondere Rn. 26).

Dort werden in § 13 der Psychotherapie-Richtlinie nur zwei Therapieverfahren an-
erkannt:

m Psychoanalytisch begriindete Verfahren und
m Verhaltenstherapie.

Die psychoanalytischen Verfahren werden in den §§ 14-14b der Psychotherapie-Richt-
linie in tiefenpsychologisch fundierte Psychotherapie und analytische Psychothera-
pie unterteilt.

Dariiber hinaus gibt es eine Ausnahmeregelung fiir ,, Altfille®, die diejenigen betref-
fen, die bei der Einfithrung der vertragspsychotherapeutischen Versorgung zum
1.1.1999 bedarfsunabhingig zugelassen worden sind und diejenigen, die diese Privi-
legien damals nicht in Anspruch nahmen oder erst spater zugelassen wurden.

Die Therapiefreiheit ist anders als im Arztrecht in der Psychotherapie im PsychThG
und dem SGB auf die dort in Verbindung mit der Psychotherapie-Richtlinie des GBA
als anerkannt bezeichneten Verfahren beschrankt.

Die Beschrankung auf die durch § 8 Abs. 3 Nr. 1, Abs. 4 und § 11 PsychThG anerkann-
ten Ausbildungen muss als Einschrankung der Methodenwahl verstanden werden.
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Diese Einschrankung wird in der juristischen Literatur iberwiegend als verfassungs-
rechtlich bedenklicher Eingriff in die sonst im Medizinrecht anerkannte, verfas-
sungsrechtlich durch Art. 12 Abs. 1 und Art. 2 1 GG gestiitzte Therapiewahlfreiheit
verstanden. Zudem findet die Therapiewahlfreiheit auch in den § 2 Abs. 1 Satz 3, § 70
Abs. 1 Satz1und § 72 Abs. 2 SCB V in dem Erfordernis des ,,allgemein anerkannten
Stands der medizinischen Erkenntnisse® als Voraussetzung fiir die sozialversiche-
rungsrechtliche Leistungsgewdhrung im Rahmen der Krankenbehandlung ihren
Ausdruck (so Krauskopf, Clemens in: Laufs u. Kern 2010, § 29 Rn. 169-171). Es wird
auch darauf hingewiesen, dass diese Entscheidung des Cesetzgebers prinzipiell re-
versibel ist. Insbesondere sei der Begriff der ,wissenschaftlich anerkannten psycho-
therapeutischen Verfahren® nicht im Sinne einer Uberpriifung der Wirksamkeit von
Therapien zu verstehen, sondern vor allem im Sinne der Abwendung einer Miss-
brauchsgefahr zu deuten. Auch aus Griinden des durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzten
Grundrechts der Berufswahl diirften mithin die approbationsrechtlichen Vorausset-
zungen hinsichtlich der wissenschaftlichen Anerkennung einer Therapiemethode
nicht zu hoch angesetzt werden (so Schnapp u. Wigge 2006, § 14 Rn. 20f.).

Bei der Diskussion muss beachtet werden, dass die wissenschaftliche Anerkennung
eines psychotherapeutischen Verfahrens im Sinne des PsychThG und die abrech-
nungstechnische, sozialversicherungsrechtliche Zulassung des Verfahrens durch den
GBA nicht deckungsgleich sein miissen. Die Zulassungsanforderungen schdtzen ei-
nige als typischerweise enger als die dadurch eréffneten Moglichkeiten der Berufs-
ausiibung ein (so Spickhoff-Eichelberger 2011, PsychThC s 11 Rn. 7). Da das SGB V auf
die Behandlungsbediirfnisse der Versicherten eingestellt ist, ist eine Anspruchs-
grundlage fiir einen Psychotherapeuten auf eine Erweiterung der Verfahren zwar
nicht denkbar, aber es besteht die Moglichkeit, dass ein gesetzlich Versicherter nach-
weisen konnte, dass in seinem Fall nur ein nicht-anerkanntes Verfahren helfe, so-
dass dieses ihm auch abrechnungstechnisch bereitgestellt werden miisste (so Kraus-
kopf, Clemens in: Laufs u. Kern 2010, § 30 Rn. 169-171).

9.5.3 Kammeraufgaben

Die Arzte- und Psychotherapeutenkammern werden aufgrund von Landesgesetzen
eingerichtet. Mit Kammern werden im Folgenden die jeweiligen aufgrund von Lan-
desgesetzen eingerichteten Kammern der Psychologischen Psychotherapeuten und
der Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeuten bezeichnet. Bei den Kammern
handelt es sich um Korperschaften des 6ffentlichen Rechts, die durch ihre Organe,
die Delegiertenversammlung und den Vorstand handeln. Rechtsgrundlage fiir das
Handeln der Arzte- wie auch der Psychotherapeutenkammern sind dabei die jewei-
ligen Landesgesetze iiber die Berufsausiibung. Fiir Bayern ist dies etwa das bayeri-
sche ,Gesetz iiber die Berufsausiibung, die Berufsvertretungen und die Berufsge-
richtsbarkeit der Arzte, Zahndrzte, Tierdrzte, Apotheker sowie der Psychologischen
Psychotherapeuten und der Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeuten® (BayH-
KaG). Die Kammern haben als Berufsvertretung unter anderem die Aufgabe, die
Erfiillung der Berufspflichten ihrer Mitglieder zu iiberwachen (vgl. etwa Art. 2
Abs. 1, 65 BayHKaG).

Die Berufspflichten, die die Psychotherapeutenkammern zu iiberwachen haben, sind
in der Musterberufsordnung der Bundespsychotherapeutenkammer (BPthK) und ei-
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nigen Landesberufsordnungen niedergelegt. Die Regelungen der Berufsordnungen
und Kammergesetze pragen im Verbund das Berufsbild (Ruffert, Berufsrecht, Rn. 11
in: Kluth, 2005) und damit auch die Berufspflichten.

Die Kammern verfiigen nach dem Grundsatz der freien Wahl der Handlungs- und
Organisationsformen iiber einen grofler Gestaltungsspielraum, wenn es darum geht,
fiir die Wahrnehmung ihrer Aufgaben die passende Organisations- und Handlungs-
form zu finden (vgl. Kluth, 2005, Einrichtungen, wirtschaftliche Betitigung und Be-
teiligungen, Rn. 40, in. ders.). Zwar gibt es kein sog. allgemeinpolitisches Mandat
einer Kammer (fiir die Arztekammer schon BVerwGE 64, 298); seit dem ,,Facharztbe-
schluss* des BVerfG ist jedoch anerkannt, dass die Kammern eigene Belange im Rah-
men der freien Wahl der Handlungsformen verbindlich fiir ihre Mitglieder regeln
kénnen (vgl. BVerfG NJW 1972, 1504). Dies gilt auch fiir die Uberwachung der Berufs-
pflichten, die das Verhiltnis von Psychotherapeut und Patient betreffen.

Da der Grundrechtsschutz nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts auch durch die Gestaltung von Verfahren sichergestellt werden muss,
sollte die Uberwachung der Berufspflichten iiber den Schutz des Ansehens des Berufs-
standes hinaus auch dem Schutz besonders gewichtiger Grundrechte der Patienten
dienen. Dabei sollte gelten: Je verfassungsrechtlich bedeutsamer das betroffene
Grundrecht des Patienten ist, umso dringlicher ist die Pflicht der Kammern, zur Uber-
wachung der betreffenden Berufspflicht geeignete Maffnahmen zu ergreifen. Bei-
spielsweise lisst sich daraus ableiten, dass im Bereich der Uberwachung des Absti-
nenzgebots die Sachverhaltsermittlung durch professionelle Anlaufstellen fiir Be-
troffene zu verbessern ware (vgl. Jakl u. Gutmann 2011, 259ff.). Die Kammern haben
also nicht nur die Aufgabe, das Ansehen des Berufsstandes zu sichern. Als grund-
rechtsgebundene Korperschaften des 6ffentlichen Rechts miissen sie im Rahmen der
Uberwachung der Berufspflichten zumindest auch zu einem Schutz der durch die
Berufspflichten betroffenen Grundrechte der Patienten beitragen.

Fazit

Die rechtlichen Nebenwirkungen der Psychotherapie befinden sich noch in einem Entwicklungsstadium.
Es ist davon auszugehen, dass neben der gesetzlichen Ebene vor allem zunehmend Falle von den Ober-
gerichten entschieden werden und die Verrechtlichung der Psychotherapie durch die Rechtsprechung
entscheidende Impulse erhalt. Dabei werden wohl zunehmend die allgemeinen Grundsatze der jeweiligen
Rechtsgebiete und gefestigte Erkenntnisse des Medizin- und Arztrechts auf die Psychotherapie unter
Beriicksichtigung ihrer Besonderheiten iibertragen. Wie schon im Bereich des Akteneinsichtsrechts und
des Abstinenzgebots, ist zu erwarten, dass das Recht des Patienten auf Selbstbestimmung eine zentrale
Rolle spielen wird.
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Abkiirzungen
Abs. Absatz
Art. Artikel

BayHKG  Gesetz iiber die Berufsausiibung, die Berufsvertretungen und die Berufsgerichtsbarkeit der Arzte,
Zahnarzte, Tierdrzte, Apotheker sowie der Psychologischen Psychotherapeuten und der Kinder- und
Jugendlichenpsychotherapeuten, Bayern

BGB Biirgerliches Gesetzbuch

BGH Bundesgerichtshof

BT-Drs.  Bundestags-Drucksache

BVerfc  Bundesverfassungsgericht

GBA Gemeinsamer Bundesausschuss
GG Grundgesetz

|z Juristenzeitung

KV Kassenarztliche Vereinigung

MBO Muster-Berufsordnung

NJOzZ Neue Juristische Online-Zeitschrift
NJW Neue Juristische Wochenschrift
0LG Oberlandesgericht

RDG Rechtsdepesche fiir das Gesundheitswesen
PsychThG  Psychotherapeutengesetz
Rn. Randnummer

SGBV Sozialgesetzbuch V
StGB Strafgesetzbuch
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