Vorlage von Ausschuss 6 an die Satzungsversammlung
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Entstehungsgeschichte der Vorlage

Der Ausschuss 6 hat der Satzungsversammlung mit Vorlage vom 8.11.2013 eine Neufassung
von § 2 BORA vorgeschlagen (SV-Mat. 39/2013). Diese Vorlage enthélt insbesondere eine
ausfiihrliche Darstellung der heutigen Gegebenheiten im Bereich Telekommunikation. Die
Vorlage wurde in der Sitzung der Satzungsversammlung vom 6./7.12.2013 beraten (SV-
Mat. 02/2014). Der Ausschuss 6 hat den Verlauf dieser Beratung erortert und der Satzungsver-
sammlung mit Vorlage vom 7.4.2014 einen iiberarbeiteten Vorschlag vorgelegt (SV-
Mat. 25/2014). Diese Vorlage wurde in der Sitzung der Satzungsversammlung vom 5.5.2014
beraten (SV-MAT. 33/2014).

Der Ausschuss 6 hat den Verlauf dieser Beratung sowie das Schreiben des Kollegen Scharmer
vom 11.9.2014 (SV-Mat. 39/2014) erortert und unterbreitet der Satzungsversammlung mit dieser
Vorlage einen geringfiigig gednderten Vorschlag zur Neufassung von § 2 BORA. Vorlagetech-
nisch geschieht dies in der Weise, dass die Vorlage vom 7.4.2014 (SV-Mat. 25/2014) an den
relevanten Stellen fortgeschrieben worden ist.
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Beschlussvorschlag

"§ 2 Verschwiegenheit

117972-1-25-v1.7

Der Rechtsanwalt ist zur Verschwiegenheit verpflichtet und berechtigt. Dies gilt
auch nach Beendigung des Mandats.

Ein Versto3 gegen die Pflicht zur Verschwiegenheit (§ 43a Abs. 2 Bundesrechts-
anwaltsordnung) liegt nicht vor, soweit Gesetz und Recht eine Ausnahme fordern
oder zulassen.

Ein VerstoB ist nicht gegeben, soweit das Verhalten des Rechtsanwalts
a) mit Einwilligung erfolgt oder

b) zur Wahrnehmung berechtigter Interessen erforderlich ist, z.B. zur Durch-
setzung oder Abwehr von Anspriichen aus dem Mandatsverhiltnis oder
zur Verteidigung in eigener Sache, oder

C) im Rahmen der Arbeitsablidufe der Kanzlei einschlielich der Inanspruch-
nahme von Leistungen Dritter erfolgt und objektiv einer iiblichen, von der
Allgemeinheit gebilligten Verhaltensweise im sozialen Leben entspricht
(Sozialaddquanz).

Der Rechtsanwalt hat seine Mitarbeiter zur Verschwiegenheit schriftlich zu ver-
pflichten und anzuhalten, auch soweit sie nicht im Mandat, sondern in sonstiger
Weise fiir ihn titig sind.

Abs. 4 gilt auch hinsichtlich sonstiger Personen, deren Dienste der Rechtsanwalt
in Anspruch nimmt und

a) denen er verschwiegenheitsgeschiitzte Tatsachen zur Kenntnis gibt oder

b) die sich gelegentlich ihrer Leistungserbringung Kenntnis von verschwie-
genheitsgeschiitzten Tatsachen verschaffen konnen.

Nimmt der Rechtsanwalt die Dienste von Unternehmen in Anspruch, hat er diesen
Unternehmen aufzuerlegen, ihre Mitarbeiter zur Verschwiegenheit iiber die Tat-
sachen gemif Satz 1 zu verpflichten. Die Pflichten nach Satz 1 und 2 gelten
nicht, soweit die dienstleistenden Personen oder Unternehmen kraft Gesetzes zur
Geheimhaltung verpflichtet sind oder sich aus dem Inhalt der Dienstleistung eine
solche Pflicht offenkundig ergibt.



6. Der Rechtsanwalt darf Personen und Unternehmen zur Mitarbeit im Mandat oder
zu sonstigen Dienstleistungen nicht hinzuziehen, wenn ithm Umstédnde bekannt
sind, aus denen sich konkrete Zweifel an der mit Blick auf die Verschwiegen-
heitspflicht erforderlichen Zuverlissigkeit ergeben und nach Uberpriifung ver-
bleiben.

7. Die Bestimmungen des Datenschutzrechts zum Schutz personenbezogener Daten
bleiben unberiihrt."

Begriindung

II.

Allgemeiner Teil
Neue Fragestellungen

Seit dem Erlass der BORA mit dem bis heute unverianderten § 2 "Verschwiegenheit" im
Jahre 1996 hat es in der anwaltlichen Praxis zahlreiche neue Entwicklungen gegeben
(vgl. SV-Mat 39/2013, S. 6f.). Zu besonders intensiven Diskussionen in der Anwalt-
schaft hat unter diesen Entwicklungen das sog. Non-Legal-Outsourcing gefiihrt, bei dem
kanzleibezogene Hilfstitigkeiten nicht mehr von kanzleieigenem Personal erledigt wer-
den, sondern aus technischen und/oder wirtschaftlichen Griinden von kanzleiexternen
selbststindigen Dienstleistern mit entsprechender Spezialisierung. Beispielhaft seien ge-
nannt die Erledigung von Schreibarbeiten, die Reinigung der Kanzleirdume, die Aufstel-
lung, Wartung und Reparatur von technischen Geriten insbesondere im Bereich der mo-
dernen Informationstechnologie (IT) sowie vor allem der Einsatz der modernen IT- und
Kommunikationstechnologie (z.B. Mobiltelefon und E-Mail in von inlédndischen und aus-
landischen Anbietern zur Verfiigung gestellten Netzen (Festnetz, Funknetz, Internet)).

Aufgabe und Kompetenz der Satzungsversammlung

Das BMJ hat wissen lassen, dass es dem Vorschlag des DAV von 2012 ablehnend ge-
geniibersteht, die aufgetretenen Fragen dadurch zu beantworten, dass die kanzleiexternen
Dienstleister durch Erweiterung der Strafandrohung und der prozessualen Zeugnisver-
weigerungsrechte in den Schutz der anwaltlichen Verschwiegenheit einbezogen werden.
Eine Ausdehnung der Strafandrohung auf ausldndische Dienstleister wire zudem wohl
auch unionsrechtswidrig.

Die Anwaltschaft hat deshalb nur die Mdglichkeit, die aufgetretenen Probleme soweit
wie moglich iiber eine Regelung in der BORA anzugehen, indem die Satzungsversamm-
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II1.

lung entsprechend ihrem Satzungsauftrag nach § 59b Abs. 1 BRAO "das Néihere" zur
anwaltlichen Berufsverschwiegenheit bestimmt (vgl. Hellwig, Non-Legal-Outsourcing
und Anwaltsgeheimnis, AnwBI 2012, 590, 592).

Die Satzungsversammlung kann dabei gesetzliche Pflichten — hier die Verschwiegen-
heitspflicht aus § 43a Abs. 2 BRAO — weder erweitern noch beschrinken. Sie kann sie
aber in der Formulierung des BVerfG "ausgestalten" (BVerfG vom 03.07.2003, "Sozie-
tatswechsler", BVerfGE 108, 150 ff.).

Als Ausgestaltung kann die Satzungsversammlung festlegen, welches Verhalten eines
Rechtsanwalts gegen die Berufsverschwiegenheit verstot und welches Verhalten keinen
Verstof darstellt, entweder weil der Tatbestand nicht erfiillt ist oder weil der an sich vor-
liegende tatbestandliche Verstof} gerechtfertigt ist. Diese ausgestaltende Vorgehensweise
findet sich bereits im derzeitigen § 2 BORA, ferner in § 3 Abs.2 Satz2 BORA, § 6
Abs. 1 BORA, § 17 BORA, § 19 Abs. 2 Satz 1 BORA sowie § 22 BORA.

Liegt nach MaBlgabe einer derartigen Ausgestaltung durch die Satzungsversammlung kein
Verstol gegen die berufliche Verschwiegenheitspflicht vor, dann kommt, weil der
Rechtsanwalt nicht "unbefugt" handelt, eine Strafbarkeit nach § 203 Abs. 1 Nr. 3 StGB
tatbestandlich nicht in Betracht.

Bei der Ausgestaltung der berufsrechtlichen Verschwiegenheitspflicht nach § 43a Abs. 2
BRAO durch die BORA kommen alle bekannten TatbestandsausschlieBungs- und Recht-
fertigungsgriinde zum Tragen.

Insbesondere: Zum Non-Legal-Outsourcing
Zur bisherigen Diskussion
Vielfach unzutreffende rechtliche Ausgangsvorstellung

Die rechtliche Diskussion iiber das Non-Legal-Outsourcing ist vielfach davon ausgegan-
gen, dass unter Verschwiegenheitspflicht und Zeugnisverweigerungsrecht des Rechtsan-
walts nach dem Gesetz auch alle Kanzleimitarbeiter fallen, unabhéngig davon, worin ihre
Tatigkeit besteht, wihrend externe Hilfspersonen nicht darunter fallen, mit der Folge,
dass deshalb das Non-Legal-Outsourcing rechtlich problematisch, wenn nicht gar unzu-
lassig ist. Dieses Verstindnis von Ausgestaltung und Reichweite des gesetzlichen anwalt-
lichen Verschwiegenheitsschutzes ist nicht zutreffend. In Wirklichkeit macht das Gesetz
den anwaltlichen Verschwiegenheitsschutz nicht davon abhéngig, wo die Hilfspersonen
beschiftigt sind, sondern davon, ob ihre Tétigkeit in einem inneren Zusammenhang steht
mit der spezifischen Berufstitigkeit des Rechtsanwalts, d.h. mit der Mandatsbearbeitung;
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nur solche Personen, die in die Mandatsbearbeitung eingeschaltet sind, fallen als sog.
berufsméfige Anwaltsgehilfen unter die Verschwiegenheitsregelungen, alle anderen
Hilfspersonen fallen nicht darunter (Lenckner/Eisele in Schonke/Schroder, StGB,
26. Aufl. 2010, Rn 64 zu § 203 StGB; Schmitt in Meyer-GoBner, StPO, 56. Aufl. 2013,
Rn 2 zu § 53a StPO; in Henssler/Priitting, BRAO, 4. Aufl. 2014, Rn 81 zu § 43a BRAO;
alle m.w.N.). Fiir die Einbeziehung in den anwaltlichen Verschwiegenheitsschutz kommt
es also auf den Inhalt der Hilfsdienstleistung an und nicht darauf, ob es sich um einen
kanzleiinternen oder -externen Dienstleister handelt. Die vielfach anzutreffende Ansicht,
Non-Legal-Outsourcing sei schon deshalb unzuléssig, weil es sich um kanzleiexterne
Hilfsdienstleister handele, ist somit nicht zutreffend. Kanzleiexterne Hilfsdienstleister,
deren Tétigkeit in einem inneren Zusammenhang mit der spezifischen Berufstitigkeit des
Rechtsanwalts steht, fallen schon heute als berufsmélige Anwaltsgehilfen unter den an-
waltlichen Verschwiegenheitsschutz. Einer Gesetzesidnderung bedarf es insoweit nicht.

Soweit man im Zuge der Diskussion sich bewusst wurde, dass kanzleiexterne Dienstleis-
ter im Bereich des Non-Legal-Outsourcing bei entsprechender innerer Beziehung ihrer
Tatigkeit zur anwaltlichen Mandatsbearbeitung sehr wohl bereits jetzt unter den anwaltli-
chen Verschwiegenheitsschutz fallen, blieb man vielfach bei der Auffassung, dass bei
allen anderen externen Hilfsdienstleistungen das Non-Legal-Outsourcing unzuléssig,
mindestens aber problematisch sei. Andererseits hilt es niemand per se fiir unzulédssig
oder auch nur problematisch, wenn ein Rechtsanwalt Hilfspersonen als Kanzleimitarbei-
ter fiir Dienstleistungen beschiftigt, die mit der eigentlichen Mandatsbearbeitung nichts
zu tun haben, etwa eine Reinigungskraft, Empfangsdame oder Telefonistin, oder einen
Techniker oder Boten. Obwohl diese Hilfstidtigkeiten nicht unter den anwaltlichen Ver-
schwiegenheitsschutz fallen, verlangt niemand, dass der Rechtsanwalt deshalb diese Ta-
tigkeiten selbst ausfithren miisse und sie nicht durch Kanzleimitarbeiter ausfiihren lassen
diirfe, um seine Verschwiegenheitspflicht nicht zu verletzen. Wenn aber nach allgemeiner
Ansicht ein Rechtsanwalt Kanzleimitarbeiter fiir Hilfsdienstleistungen (unterhalb der
berufsméfBigen Anwaltsgehilfenschaft, also) auBBerhalb der eigentlichen Mandatsbearbei-
tung, einsetzen darf, liegt eigentlich der Schluss, dass solche Hilfsdienstleistungen auch
durch externe Dienstleister erbracht werden diirfen, néher als der umgekehrte Schluss,
dass die Einschaltung externer Dienstleister fiir solche Dienste unzuléssig ist.

Dafiir spricht vor allem, dass die Einbeziehung der berufsméfigen Anwaltsgehilfen, die
mit ihrer Tatigkeit in einem inneren Zusammenhang mit der Mandatsbearbeitung stehen,
sub specie Verschwiegenheitsschutz viel kritischer ist als die Inanspruchnahme sonstiger
Leistungen, denn bei der Einbeziehung in die Mandatsbearbeitung werden Tatsachen, die
der Verschwiegenheit unterliegen, dem berufsméfigen Anwaltsgehilfen mitgeteilt, wéh-
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b)

rend bei der Einschaltung sonstiger Hilfspersonen nur das Risiko besteht, dass sich diese
pflichtwidrig Kenntnis von verschwiegenheitsgeschiitzten Tatsachen verschaffen.

Dafiir spricht ferner, dass das Gesetz die Zuldssigkeit der Einbeziehung in die Mandats-
bearbeitung, die sub specie Verschwiegenheitsschutz viel kritischer ist, nicht davon ab-
hingig macht, ob es sich um einen kanzleiinternen oder —externen Dienstleister handelt.
Daraus ergibt sich a maiore ad minus der Schluss, dass es auch bei der verschwiegen-
heitsmidBig weniger kritischen Hinzuziehung sonstiger Hilfspersonen nicht darauf an-
kommt, ob es sich dabei um kanzleiinterne oder -externe Personen handelt.

Fehlende Beriicksichtigung der Gegebenheiten bei anderen Berufen mit Berufsver-
schwiegenheitspflicht

Uberhaupt nicht beriicksichtigt wurde in der bisherigen Diskussion, wie das Thema Non-
Legal-Outsourcing sich bei anderen Berufen mit vergleichbarem Verschwiegenheits-
schutz darstellt, etwa bei Richtern und Staatsanwilten (wie Rechtsanwilte Organe der
Rechtspflege) oder bei Mitarbeitern der Verwaltung, insbesondere der Finanzverwaltung,
fiir die alle ein dem anwaltlichen Verschwiegenheitsschutz vergleichbarer Schutz der
beruflichen Verschwiegenheit gilt (vgl. § 203 Abs. 2 Nr. 1 StGB und § 54 StPO sowie
§ 376 ZPO). Staatsanwillte (gelegentlich auch Richter) und Finanzbeamte lassen fremd-
sprachige Dokumente in den Akten durch externe Ubersetzungsdienste ins Deutsche
ibersetzen — eine Téatigkeit mit innerem Bezug zu ihrer Amtstitigkeit. Justiz- und Ver-
waltungsbehorden einschlieBlich der Finanzverwaltung lassen die Dienstrdume von ex-
ternen Reinigungsunternehmen reinigen, ihre IT-Hardware und —Software von externen
Unternehmen aufstellen, entwickeln und warten sowie bei Storungen reparieren. Auch
Richter, Staatsanwilte und Finanzbeamte gebrauchen die modernen Telekommunikati-
onsmittel. Bei den anderen Organen der Rechtspflege und sonstigen Berufsgeheimnistra-
gern wird darin kein grundsitzliches Problem in dem Sinne gesehen, dass ein solcher
"Einkauf" von Dienst- und Werkleistungen von vorneherein unzuldssig oder auch nur
problematisch sei. Warum sollte das beim Rechtsanwalt als weiterem Organ der Rechts-
pflege grundsitzlich anders sein? Und wie wire es zu begriinden, dass der Rechtsanwalt
als Organ der Rechtspflege insoweit strengeren Anforderungen zu unterwerfen ist als ein
Richter oder Staatsanwalt? Der Umstand, dass ein Richter, Staatsanwalt und (Finanz-)
Beamter nur fiir die Bearbeitung seiner Fille zustindig ist und dass fiir die Organisation
aller Hilfstdtigkeiten (Raumreinigung, Informationstechnologie etc.) die Justiz - oder
Verwaltungsbehorde zustdndig ist, ist kein hinreichender Grund dafiir, dass dem Rechts-
anwalt, bei dem als freiem Beruf alles in einer Hand liegt, verboten ist, was den Justiz
-und Verwaltungsbehorden sub specie Verschwiegenheitsschutz erlaubt ist. Entschei-
dend ist die funktional-teleologische Sicht auf den Verschwiegenheitsschutz und nicht die

117972-1-25-v1.7 -7- 38



¢)

organisatorische Funktionsaufteilung zwischen eigentlicher Fallbearbeitung einerseits
und Betriebsorganisation andererseits.

Zusammenfassende Anmerkung

Vor dem vorgenannten Hintergrund — unzutreffendes rechtliches Ausgangsverstindnis
von Ausgestaltung und Reichweite des anwaltlichen Verschwiegenheitsschutzes einer-
seits und mangelnde Beriicksichtigung der Gegebenheiten bei Gerichten, Staatsanwalt-
schaften, Finanzbehorden und anderen Verwaltungsbehorden andererseits — ist die Frage
nicht eigentlich, ob ein Rechtsanwalt Non-Legal-Outsourcing betreiben darf. Vielmehr
muss die Frage eigentlich lauten, weshalb dem Rechtsanwalt das Non-Legal-Outsourcing
nicht gestattet sein soll, wenn er die entsprechenden Dienstleistungen durch eigene Kanz-
leimitarbeiter erbringen lassen darf, und zwar auch dann, wenn diese aufgrund ihrer Ta-
tigkeit nicht als berufsmifige Anwaltsgehilfen in den Schutzbereich der anwaltlichen
Verschwiegenheit fallen, und wenn obendrein ein solches Non-Legal-Outsourcing in der
Justiz und Verwaltung stattfindet, ohne dass darin ein Problem gesehen wird.

Rechtliche Begriindung der Zuléssigkeit
Wahrnehmung berechtigter Interessen

Die Wahrnehmung berechtigter Interessen ist als allgemeiner Rechtsgrundsatz bisher zu
Recht von niemand bemiiht worden, um das Non-Legal-Outsourcing zu rechtfertigen.
Soweit die Einbeziehung in die Mandatsarbeit in Frage steht, ist die sachgerechte Man-
datsbearbeitung im Interesse des Mandanten angesprochen und geht es nicht um die
Wahrnehmung eigener Interessen des Rechtsanwalts. Bei der Inanspruchnahme sonstiger
Leistungen auBerhalb der Mandatsbearbeitung geht es um die Ausgestaltung von sonsti-
gen mandatsbeziiglichen oder kanzleibeziiglichen organisatorischen Abldufen und MaB-
nahmen. Hier werden der Verschwiegenheit unterliegende Tatsachen der betreffenden
Person nicht mitgeteilt. Diese erhélt nur die Moglichkeit, sich pflichtwidrig Kenntnis von
verschwiegenheitsgeschiitzten Tatsachen zu verschaffen. Insofern handelt es sich nicht
um eine Offenlegung, sondern nur um eine Gefihrdung der verschwiegenheitsgeschiitz-
ten Tatsachen. Gefihrdungshandlungen aber werden vom Institut der Wahrnehmung be-
rechtigter Interessen a priori nicht erfasst.

Auch bei sonstigen verschwiegenheitsverpflichteten Amtstrigern wird, was die Inan-
spruchnahme von Leistungen Dritter angeht, nicht auf die Wahrnehmung berechtigter
Interessen zuriickgegriffen.

b) Einwilligung
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Bei der Einbeziehung in die Mandatsbearbeitung liegt es nahe, auf den allgemeinen
Rechtsgrundsatz der Einwilligung zuriickzugreifen. Die Einwilligung des Mandanten
beseitigt die Pflicht zur Verschwiegenheit. Ob der Mandant der ausschlieBliche Herr des
Geheimnisses ist, ist streitig. Teilweise wird mit guten Griinden vertreten, dass unabhén-
gig vom Mandanten der Rechtsanwalt als unabhiingiges Organ der Rechtspflege beziig-
lich des Geheimnisses eine eigene Rechtsposition hat, insofern, als ihm auch dann, wenn
der Mandant ihn entbunden hat, ein eigenes Recht zur Verschwiegenheit zusteht, iiber
dessen Ausiibung er nach pflichtgemédBem Ermessen als Organ der Rechtspflege ent-
scheidet. Fiir die hier in Rede stehende Fragestellung kommt es auf diesen Meinungsstreit
jedoch nicht an, denn hier geht es um die Pflicht zur Verschwiegenheit, die durch die
Entbindung des Mandanten entfillt, und nicht um die Frage eines daneben bestehenden
eigenen Rechts des Rechtsanwalt zur Verschwiegenheit.

Festzustellen ist ferner, dass die Einwilligung bei der Einbeziehung Dritter in die amts-
miBige Fallbearbeitung bei den anderen Organen der Rechtspflege und bei Beamten und
insbesondere Finanzbeamten nicht argumentiert wird und auch nicht argumentiert werden
kann, weil es bei diesen einen Mandanten wie bei einem Rechtsanwalt nicht gibt. Wenn
dort das Outsourcing ohne Einwilligung der Beteiligten aus der Sache heraus fiir zuléssig
erachtet wird, kann kaum etwas anderes gelten, wenn ein Rechtsanwalt Dritte als berufs-
miBige Gehilfen in seine Fallbearbeitung einbezieht.

Dasselbe gilt, soweit es sich nicht um die Einbeziehung in die spezifische anwaltliche
Tatigkeit der Mandatsbearbeitung handelt, sondern um die Inanspruchnahme sonstiger
Leistungen (Kanzleireinigung, Inanspruchnahme moderner Kommunikation- und IT-
Leistungen etc.), bei denen verschwiegenheitsgeschiitzte Tatsachen nicht mitgeteilt, son-
dern nur dem Risiko des rechtswidrigen Zugriffs durch die hinzugezogene Person ausge-
setzt werden.

Wollte man in einem solchen Fall die Zulidssigkeit von der Einwilligung des Mandanten
abhéngig machen, so wire die Konsequenz, dass jeder einzelne Mandant dariiber ent-
scheiden kann, ob der Rechtsanwalt auf solche Dienst- und Werkleistungen zuriickgreifen
darf, obwohl diese mit der Bearbeitung des Falles des einzelnen Mandanten nichts zu tun
haben. Ein einziger Mandant, der seine Einwilligung verweigert, konnte damit die aus der
Sicht des Rechtsanwalts (und der iibrigen Mandanten) optimale Gestaltung der Abldufe in
einer Anwaltskanzlei verhindern. Dieses Ergebnis wire kaum vereinbar mit der Unab-
hingigkeit des Rechtsanwalts, der {iber die organisatorische Ausgestaltung seiner Tatig-
keit und seines Kanzleibetriebs selbst zu entscheiden hat, soweit der Mandant bei Man-
datserteilung nicht konkrete Vorgaben gemacht hat, etwa dahin, von welchem Sozius
oder Mitarbeiter der Kanzlei das Mandat zu bearbeiten ist.
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Anzumerken ist, dass die vorgenannte Einwilligungsabhingigkeit vom Mandanten Kanz-
leien jeglicher GroBe und jeglicher Ausrichtung treffen wiirde, wie folgende Beispiele
zeigen. Im Gegensatz zu einigen GroBkanzleien, die fiir hiufig anfallende Ubersetzungs-
arbeiten eigene Ubersetzungskriifte beschiftigen konnen, ist ein Einzelanwalt, bei dem
nur gelegentlich Ubersetzungsbedarf anfillt, auf externe Ubersetzungsdienste angewie-
sen. Ferner: Einzelanwilte wie GroBkanzleien lassen die Akten nach Ende der Aufbe-
wahrungsfrist von einem zertifizierten Aktenvernichter vernichten, wie es dem Verneh-
men nach auch Justiz- und andere Behorden tun.

Im Anwendungsbereich der Einwilligung ldge es deshalb sowohl bei der Einbeziehung in
die Mandatsbearbeitung als auch bei Inanspruchnahme sonstiger Leistungen nahe, nicht
auf die ausdriickliche oder konkludente Einwilligung abzuheben, sondern auf die mut-
maBliche Einwilligung, wobei man dem Begriff der MutmaBlichkeit einen objektiv zu
bestimmenden Begriffsinhalt gibt. Zwar ist der Rechtfertigungsgrund der mutmaBlichen
Einwilligung gewohnheitsrechtlich anerkannt, er steht aber nur zur Verfiigung, wenn eine
Entscheidung des Einwilligungsberechtigten nicht eingeholt oder abgewartet werden
kann (BVerfG NJW 2002, 2164, 2165; BGH St 16, 309, 312; 35, 246, 249; 40, 257, 263;
45, 219, 221). Der Rechtfertigungsgrund der mutmaBlichen Einwilligung kommt deshalb
bei den hier erorterten Fragen der Mandatsbearbeitung und der Inanspruchnahme von
Leistungen Dritter nicht in Betracht.

Die GroBe Strafrechtskommission des Deutschen Richterbundes hat deshalb in ihrem
Gutachten "Auslagerung von Dienstleistungen durch Berufsgeheimnistriger und Daten-
austausch zwischen Behorden", erstellt im Auftrag des BMJ im Jahre 2006, zu Recht
einstimmig festgestellt, dass die (ausdriickliche, konkludente, mutmaBliche) Einwilligung
des Geheimnisinhabers nicht ausreicht, um das Problem von IT-Outsourcing durch Be-
rufsgeheimnistriger, also auch Rechtsanwilte, zu 16sen (S. 80).

C) Sozialadiquanz
1. Allgemein

Die GroBe Strafrechtskommission des Deutschen Richterbundes hat in dem erwéhnten
Gutachten fiir das BMJ vorgeschlagen, die Auslagerung von Dienstleistungen durch Be-
rufsgeheimnistrager nach dem Malistab der Sozialaddquanz zu beurteilen (S. 82 ff.).

Die Lehre von der Sozialaddquanz ist im Strafrecht entwickelt worden. Von dort hat sie
Eingang gefunden in andere Rechtsgebiete, insbesondere das Recht der unerlaubten
Handlung sowie das allgemeine Verwaltungsrecht. Es handelt sich insoweit um einen
allgemeinen Rechtsgrundsatz, der wegen der inneren Beziehung zwischen Strafrecht und
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Disziplinarrecht auch im anwaltlichen Berufsrecht Geltung hat. Insofern gilt nichts ande-
res als bei der Wahrnehmung berechtigter Interessen, die gesetzlich nur in § 193 StGB
geregelt ist, nach allgemeiner Ansicht aber auch im disziplinarisch bewehrten anwaltli-
chen Berufsrecht gilt.

Zum Institut der Sozialadidquanz gibt es liber einen Zeitraum von mehreren Jahrzehnten
zahlreiche Ausfithrungen von Gerichten und wissenschaftlichen Autoren. Die jiingste
systematische Ubersicht stammt von Prof. Dr. Thomas Ronnau, Grundwissen — Straf-
recht: Sozialaddquanz, JuS 2011, 311 ff. (Kopie bei SV-Mat. 25/2014). Nach Ronnau
fallen Handlungen, die zwar vom Wortlaut einer Strafnorm erfasst sind, sich aber "vollig
im Rahmen der normalen, geschichtlich gewordenen (sozialethischen) Ordnung des Ge-
meinschaftslebens bewegen", nach der Lehre von der Sozialaddquanz aus dem Bereich
des Unrechts heraus. Es handelt sich um den Versuch, das (Straf-) rechtssystem mit der
gesellschaftlichen Realitét in Einklang zu bringen. Als Beispiel sozial unauffélligen Ver-
haltens nennt Ronnau die Hingabe iiblicher kleiner Neujahrsgeschenke an den (beamte-
ten) Postboten und dass beim ordnungsgemifen Betrieb von Eisenbahnen, Bergwerken,
Fabriken usw. Menschen verletzt werden oder ihr Leben verlieren. Ronnau sagt aus-
driicklich, dass es fiir das Strafrecht groBen Konsens dariiber gibt, dass sozialaddquate
Handlungen nicht (straf-)rechtswidrig sind, so sehr auch iiber die strafrechtsdogmatische
Begriindung dieses Ergebnisses, die Verankerung im Straftatsystem und die Abgrenzung
des Anwendungsbereichs der Lehre von der Sozialaddquanz im Schrifttum gestritten
wird.

Mit der Verankerung im Straftatsystem meint Ronnau die Frage, ob die Sozialaddquanz
zur Auslegung von gesetzlichen Tatbestandsmerkmalen herangezogen wird, insbesondere
bei unbestimmten Begriffen wie "empfindliches Ubel" oder "unbefugt" in § 240 bzw.
§ 203 StGB, oder ob die Sozialadiquanz unabhiingig von einzelnen subsumtionsfihigen
Tatbestandsmerkmalen die TatbestandsméBigkeit des Verhaltens insgesamt entfallen ldsst
oder ob sie zum Ausschluss der Rechtswidrigkeit des Verhaltens fiihrt.

Im weiteren Verlauf seines Aufsatzes bezeichnet Ronnau (S. 311 unten/312) mit sozial-
adidquatem Handeln "ein den Wertvorstellungen und MaBstiben der menschlichen Ge-
sellschaft bzw. Gemeinschaft entsprechendes Verhalten". Dabei geniigt fiir die Bejahung
der Sozialadidquanz nicht schon die blof3e Ublichkeit (faktische Komponente), sondern ist
auch immer deren rechtliche Billigung zu iiberpriifen. Letzteres bedarf, so Ronnau, nicht
selten einer sorgfiltigen Abwigung iiber die soziale Tragbarkeit der Verhaltensfolgen.
Als Beispiel nennt Ronnau (S. 312), dass trotz ordnungsgemifler Herstellung und Ver-
wendung von Fahrzeugen Menschen im Stralenverkehr ihr Leben verlieren oder verletzt
werden, dass dies aber der Preis fiir die gesellschaftlich gewollte Mobilitit ist.
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Dieser Abwigungsgedanke ldsst sich auf das Outsourcen iibertragen. Dieses entspricht
der gesellschaftlich gewollten Spezialisierung und Kostenreduzierung im Rahmen einer
arbeitsteiligen Wirtschaftsordnung und deren zunehmender Internationalisierung, auf der
anderen Seite stehen die damit verbundenen Risiken. Besonders deutlich wird dies im
Bereich der Telekommunikation — bereits das anfdangliche handvermittelte Telefonge-
sprach konnte vom "Fridulein vom Amt" abgehort werden. Mit der stindigen technischen
Weiterentwicklung wurden die Kommunikationsmoglichkeiten vergroBert, aber auch
neue Risiken geschaffen. Wenn das handvermittelte Telefonat mit dem "Frédulein vom
Amt" in der Leitung von Anfang an fiir verschwiegenheitsméfig unbedenklich erachtet
wurde, warum sollte dann das Ergebnis heute ein anderes sein, wenn ein Rechtsanwalt
ebenso wie die iibrige Gesellschaft bzw. Gemeinschaft sich der Telekommunikations-
moglichkeiten von heute bedient?

Die vorgenannten Beispiele — das kleine Neujahrsgeschenk an den beamteten Postboten,
das keine Vorteilsannahme gemif § 331 StGB darstellt, einerseits und die Zuldssigkeit
der Teilnahme am Straenverkehr, obwohl damit auch bei vollig ordnungsgeméflem Ver-
halten das Risiko der Totung und Verletzung anderer Menschen verbunden ist, anderer-
seits — zeigen, dass es um zwei Fallgruppen geht.

Laut Ronnau (S. 313) ist in der ersten Fallgruppe das Neujahrsgeschenk fiir den Postbo-
ten deshalb tatbestandslos, weil es angesichts der Ublichkeit und gesellschaftlichen Ak-
zeptanz nicht geeignet ist, das Vertrauen der Allgemeinheit in die Lauterkeit der Amits-
fiihrung (Rechtsgut der §§ 331 ff. StGB) zu erschiittern. Eine vergleichbare Uberlegung
liegt nahe, wenn der Rechtsanwalt (oder ein sonstiger Berufsgeheimnistriger) im Zuge
der erforderlichen sachgerechten Mandatsbearbeitung fremdsprachliche Unterlagen (in-
tern oder) extern iibersetzen ldsst. Ein solches mandatsdienliches Verhalten ist nicht ge-
eignet, das Vertrauen der Allgemeinheit in die anwaltliche Verschwiegenheit zu erschiit-
tern.

Bei der zweiten Fallgruppe (erlaubtes Risiko) wird das geschiitzte Rechtsgut nicht ver-
letzt, sondern nur gefdhrdet. Ein Verhalten im Bereich des erlaubten Risikos ist, solange
die strafrechtliche bzw. berufsrechtliche Norm als Verletzungs- und nicht als Geféhr-
dungsnorm ausgestaltet ist, rechtlich irrelevant und bleibt es, auch wenn das erlaubte Ri-
siko tatsdchlich eintreten sollte.

Diese Unterschiede zwischen den beiden Fallgruppen haben Stimmen in der jiingeren
Literatur veranlasst, den Bereich der erlaubten Gefahren aus dem Institut der Sozialadi-
quanz auszuklammern und als eigenstindigen Tatbestandsausschluss anzusehen und nur
die erste Fallgruppe dem Institut der Sozialadiquanz zuzuordnen (Ronnau S. 312). Was
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die Voraussetzungen angeht, besteht jedoch kein Unterschied, denn ob ein erlaubtes Risi-
ko vorliegt oder nicht, beantwortet sich ebenfalls nach dem Test der Sozialaddquanz.

2. Auswertung der bisherigen Diskussionen in der Satzungsversammlung

a) Der Ausschuss hat den Verlauf der Diskussion in der Sitzung der Satzungsver-
sammlung vom 6./7.12.2013 (SV-Mat. 02/2014) ausfiihrlich analysiert. Diese Analyse
beschrinkt sich bewusst auf den Inhalt der Argumente, ohne sie quantitativ zu gewichten.
Teilweise wurde vertreten, die vom Ausschuss vorgeschlagene Ankniipfung an die Sozia-
laddquanz sei alternativlos. Andere Stimmen lehnten den Riickgriff auf das Institut der
Sozialaddquanz vollig ab. Wieder andere Stimmen wiinschten eine Definition der Sozia-
laddquanz oder deren Konkretisierung durch die Riickkoppelung in die Organisation der
Kanzlei und ihrer Arbeitsabléufe.

Den Gedanken, die Zuldssigkeit des Non-Legal-Outsourcing davon abhéingig zu machen,
dass die Organisation der Kanzlei und ihrer Arbeitsabldufe sozialadidquat sind, hat der
Ausschuss nicht tibernommen. Das Institut der Sozialaddquanz befasst sich mit dem Ver-
halten von Personen und nicht mit organisatorischen Strukturen und Arbeitsabldufen, wie
sie beispielsweise Gegenstand der Diskussion um Risikofritherkennungssysteme und
Compliance im Gesellschaftsrecht sind. Ob die Organisation einer Kanzlei und ihrer Ab-
laufe sozialaddquat sind, kann von der Gesellschaft insgesamt nicht beurteilt werden, weil
sie mit diesem Thema nicht hinreichend vertraut ist. Die Antwort kann nur gegeben wer-
den von hinreichend kundigen Personen. Die Antwort wird unterschiedlich ausfallen, je
nachdem ob es sich um eine GroB3- oder Kleinkanzlei handelt, um eine spezialisierte
Kanzlei, etc. Aus dhnlichem Grunde ist es auch nicht moglich, an eine typische Organisa-
tion einer Kanzlei und ihrer Ablidufe anzukniipfen — die gibt es nicht.

Zudem bestiinde bei einer Ankniipfung an die typische oder addquate Organisation einer
Kanzlei und ihrer Arbeitsablidufe die Gefahr, dass die Satzungsversammlung damit ihre
Kompetenz iiberschreiten wiirde, weil darin keine ndhere Ausgestaltung der anwaltlichen
Verschwiegenheitspflicht unter Riickgriff auf allgemein anerkannte Rechtsinstitute liegen
wiirde, sondern eine anwaltsspezifische Zuldssigkeitsregelung, fiir die es in der bisheri-

gen Rechtsprechung und Literatur keine Grundlage gibt. Ein Handelsbrauch kann zur
nidheren Konkretisierung der Rechte und Pflichten unter Kaufleuten herangezogen wer-
den. Ein Anwaltsbrauch bei der Ausgestaltung der Organisation einer Kanzlei und ihrer
Abldufe kann aber nicht die gesetzliche Verschwiegenheitspflicht des Rechtsanwalts in-
nerhalb der Rechtspflege und gegeniiber der Allgemeinheit einschrianken.
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Der vom Ausschuss unter dem 7.4.2014 der Satzungsversammlung vorgelegte iiberarbei-
tete Vorschlag (SV-Mat. 25/2014) trigt der Diskussion in der Sitzung der Satzungsver-
sammlung vom 6./7.12.2013 jedoch wie folgt Rechnung.

- Der neue Vorschlag des Ausschusses gibt eine Definition der Sozialaddquanz. Die-
se Definition lehnt sich an an eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs in Strafsa-
chen (BGH St 23, 226, 228). Ein Verhalten ist nach dem Vorschlag des Ausschus-
ses sozialadidquat, wenn es "objektiv einer tiblichen von der Allgemeinheit gebillig-
ten Verhaltensweise im sozialen Leben entspricht".

- In anderen Urteilen im Strafrecht und in anderen Rechtsgebieten sowie in der Lite-
ratur finden sich mehr oder minder abweichende Definitionen. Eine allseits aner-
kannte und gebriduchliche Definition gibt es nicht. Deshalb hat der Ausschuss seiner
vorgenannten Definition den Klammerzusatz ("Sozialaddquanz") gegeben, um
deutlich zu machen, dass damit an das Institut der Sozialaddquanz angekniipft wird.
Da das Institut der Sozialaddquanz als allgemeiner Rechtsgrundsatz Gesetzeskraft
hat, kann seine Reichweite von der Satzungsversammlung ohnehin nicht erweitert
oder eingeschrinkt werden.

- Eingangsvoraussetzung fiir die Priifung der Sozialadiquanz ist nach dem Vorschlag
des Ausschusses, dass das Verhalten des Rechtsanwalts als erstes und wertungsfrei-
es Erfordernis "im Rahmen der Arbeitsablidufe der Kanzlei einschlieBlich der Inan-
spruchnahme von Leistungen Dritter erfolgt". Damit wird entsprechend der Ziel-
richtung der gesamten Diskussion iiber das Non-Legal-Outsourcing deutlich ge-
macht, dass es nicht um irgendein beliebiges berufliches Verhalten des Rechtsan-
walts geht, sondern um ein Verhalten innerhalb der Arbeitsabldufe seiner Kanzlei.
Es wird dabei ausdriicklich gesagt, dass dazu auch die Inanspruchnahme von Leis-
tungen Dritter gehort. Nur dann, wenn diese Voraussetzung erfiillt ist, greift die
vom Ausschuss vorgeschlagene Anderung von § 2 BORA und kommt es darauf an,
ob das Verhalten des Rechtsanwalts sozialadidquat ist oder nicht.

Insoweit hat der Ausschuss die in der Satzungsversammlung geduflerten Bedenken und
Anregungen weitestgehend aufgegriffen.

Dabei ist anzumerken, dass die vom Ausschuss vorgeschlagene Formulierung "im Rah-
men der Arbeitsabldufe der Kanzlei einschlieBlich der Inanspruchnahme von Leistungen
Dritter erfolgt" sowohl die Mitarbeit im Mandat als auch sonstige Leistungen erfasst,
unabhingig davon, ob es sich in beiden Féllen um kanzleiinterne oder -externe Dienst-
leister handelt. Der Kanzleibezug ist in allen diesen Alternativen gegeben. Die Antwort
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auf die sich anschlieende Frage der Sozialaddquanz kann hingegen je nach Art der von
dem Diritten erbrachten Leistungen unterschiedlich ausfallen.

Die weitere Anregung, katalogméaBig festzustellen, bei welchen Arten von Dienstleistun-
gen die Inanspruchnahme Dritter zuléssig ist, hat der Ausschuss nicht aufgegriffen. Ein
solcher Katalog konnte ohnehin nicht abschlieBend sein und die Ankniipfung an die So-
zialaddquanz eriibrigen, weil es ausgeschlossen erscheint, die fiir alle unterschiedlichen
Arten von Kanzleien in Betracht kommenden Dienstleistungen zu erfassen, ganz abgese-
hen davon, dass ein solcher Katalog statisch wire und an neue Entwicklungen jeweils
angepasst werden miisste. Der Ausschuss verkennt nicht, dass auch ein "insbesondere —
Katalog" seinen Nutzen haben kann, weil er regelt, dass die Inanspruchnahme der nach-
genannten Dienstleitungen sozialaddquat ist. Eine solche "Legaldefinition" wére nach
Auffassung des Ausschusses jedoch problematisch. Es gibt keine Rechtsprechung oder
Literatur, die als hinreichend anerkannte Grundlage fiir einen solchen Katalog dienen
konnte. Weil die BORA als Satzungsrecht unter dem allgemeinen Rechtsgrundsatz der
Sozialaddquanz steht, kann die Satzungsversammlung nicht rechtsverbindlich festlegen,
dass ein bestimmtes Verhalten sozialadiquat ist oder nicht. Insoweit liee sich sogar das
Risiko nicht ausschlieBen, dass ein solcher Katalog vom BMJ beanstandet wiirde. Des-
halb und weil der Katalog im konkreten Fall die Priifung durch das Gericht nicht eriibri-
gen wiirde, ob das in Rede stehende Katalogverhalten tatsédchlich sozialadiquat ist, und
weil schlieBlich auf die Ankniipfung an die Sozialaddquanz als allgemeiner Obersatz
nicht verzichtet werden kann, hat der Ausschuss von der Formulierung eines Beispielska-
taloges abgesehen.

Der Ausschuss ist sich bewusst, dass trotz der gegebenen Definition der Begriff der So-
zialaddquanz ein unbestimmter Rechtsbegriff bleibt, unter den das einzelne Verhalten des
jeweiligen Rechtsanwalts im konkreten Fall subsumiert werden muss. Es gehort aber zum
beruflichen Handwerk eines Rechtsanwalts, bei der Bearbeitung von Mandaten unbe-
stimmte Rechtsbegriffe zutreffend auszufiillen. Im Bereich des eigenen Berufsrechts kann
nichts anderes gelten. Das gilt insbesondere auch im Bereich der anwaltlichen Ver-
schwiegenheit. Die Strafvorschrift des § 203 StGB stellt unter Strafe, wer "unbefugt" ein
Geheimnis offenbart, das ihm als Rechtsanwalt etc. anvertraut oder sonst bekannt gewor-
den ist. Das Tatbestandsmerkmal "unbefugt" ist ein unbestimmter Rechtsbegriff. Dieser
wird durch die Verkniipfung mit der Sozialadiquanz zwar nicht umfassend, aber doch in
einem Teilaspekt konkretisiert. Insofern fiihrt der Vorschlag des Ausschusses zwar nicht
zu einer vollstindigen Losung des Problems, aber immerhin zu einer Losungserleichte-
rung.

In der Sitzung der Satzungsversammlung vom 6./7.12.2013 ist schlielich gefragt wor-
den, ob es iiberhaupt erforderlich sei, das Institut der Sozialadiquanz in § 2 BORA aus-
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driicklich anzusprechen, denn dieses Rechtsinstitut habe als allgemeiner Rechtsgrundsatz
auch ohne Erwihnung in der BORA normative Geltungskraft. Die Antwort lautet, dass
die ausdriickliche Erwidhnung der Sozialaddquanz rechtlich an sich nicht erforderlich ist.
Sie ist aber zweckmiBig und hilfreich mit Blick auf alle Beteiligten (Rechtsanwiilte,
Rechtsanwaltskammern, Anwaltsgerichte und Strafgerichte). Der Verlauf der Diskussion
iber das Non-Legal-Outsourcing hat gezeigt, wie wenig das Institut der Sozialaddquanz
zumindest im berufsrechtlichen Verstindnis der Anwaltschaft prdsent ist, und es ist zu
befiirchten, dass dies bei den anderen Beteiligten kaum anders ist. Diesem fehlenden Be-
wusstsein wird durch die vom Ausschuss vorgeschlagene Aufnahme der Sozialadiquanz
in § 2 BORA abgeholfen.

Insgesamt: So unvollkommen die vorgeschlagene Regelung dem einen oder anderen er-
scheinen mag, sie ist aus der Sicht des Ausschusses um vieles besser als der derzeitige
Regelungszustand.

b) Die Vorlage von Ausschuss 6 vom 7.4.2014 mit dem iiberarbeiteten Vorschlag
zur Neufassung des § 2 BORA (SV-Mat. 25/2014) wurde in der Sitzung der Satzungsver-
sammlung vom 5.5.2014 beraten (SV-Mat. 33/2014). Der Ausschuss 6 hat den Verlauf
dieser Beratung sowie das Schreiben des Kollegen Scharmer vom 11.9.2014 (SV-
Mat. 39/2014) wie folgt erortert.

Der Ausschuss hat die Anregung des Kollegen Dr. Engelke aufgegriffen, den Verweis auf
§ 43 a Abs. 2 BRAO in dem vorgeschlagenen § 2 Abs. I BORA zu streichen. Der Ver-
weis erfolgt jetzt im Zusammenhang mit der in Abs. 2 angesprochenen Verschwiegen-
heitspflicht, deren gesetzliche Regelung sich in § 43 a Abs. 2 BRAO befindet. Damit
wird auch dem Vorschlag des Kollegen Dr. Greve Rechnung getragen. Dem Ausschuss
ist wichtig, dass ein Verweis erfolgt, damit bei allen Kolleginnen und Kollegen die Riick-
koppelung von § 2 BORA in die zugrundeliegende Gesetzesvorschrift gesichert ist.

Der Kollege P16tz hat angeregt, in dem vorgeschlagenen § 2 Abs. 3 a) BORA zu konkre-
tisieren, von wem die Einwilligung zu erteilen ist. Der Ausschuss mochte dem nicht fol-
gen, weil die Antwort darauf in nicht wenigen Fillen rechtlich zweifelhaft ist. Beim
Mandat einer Aktiengesellschaft oder sonstigen juristischen Person an einen Rechtsan-
walt ist ndmlich streitig, ob die Entbindung von der anwaltlichen Verschwiegenheits-
pflicht durch den Mandanten, also die juristische Person, diese handelnd durch den je-
weils amtierenden Vorstand, oder durch diejenige Person ausgesprochen werden muss,
die dem Rechtsanwalt die betreffende Tatsache anvertraut hat (vgl. Hellwig, Zur Ver-
schwiegenheit von Anwilten und anderen Berufsgeheimnistrigern im Mandat der Ak-
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tiengesellschaft und andere juristische Personen, FS Hoffmann-Becking, 2013, 469 ff.).
Dasselbe gilt fiir die Frage, wer bei einem zugunsten eines Dritten erteilten Mandat fiir
die Erteilung der Einwilligung zustidndig ist, der Auftraggeber oder begiinstigte Dritte.
Als Beispiel sei genannt, dass der Vater einen Rechtsanwalt beauftragt, in einer bestimm-
ten rechtlichen Angelegenheit die Interessen seines volljdhrigen oder minderjdhrigen
Kindes wahrzunehmen. In dieser auf der Ebene des Gesetzesrechts angesiedelten Frage
will der Ausschuss und kann die Satzungsversammlung nicht Position beziehen.

Der Kollege Scharmer hat sich in seinem Brief vom 11.9.2014 (SV-Mat. 39/2014) gegen
die Erwidhnung eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes in dem bisherigen Formulierungs-
vorschlag fiir § 2 Abs. 2 BORA "soweit das Gesetz oder ein allgemeiner Rechtsgrundsatz
eine Ausnahme fordert oder zuldsst" ausgesprochen, weil er besorgt ist, dass damit ein
Einfallstor fiir die kiinftige Schaffung von aus anwaltlicher Sicht problematischen
Rechtsgrundsitzen geschaffen werde. Nach Meinung des Ausschusses besteht die Mog-
lichkeit der kiinftigen Entwicklung allgemeiner Rechtsgrundsitze unabhingig von der
vorstehenden Formulierung; zudem ist die Gefahr, dass es in Zukunft zu einer uner-
wiinschten Entwicklung kommt, bei der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe erheb-
lich groBer. Nach erneuter grundsétzlicher Diskussion schldgt der Ausschuss jetzt vor,
entsprechend Art. 20 Abs. 3 GG ("Die Gesetzgebung ist an die verfassungsméafige Ord-
nung, die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebun-
den"), in seinem Vorschlag zu § 2 Abs. 2 BORA, was die Ausnahme von der Pflicht zur
Verschwiegenheit angeht, nicht mehr auf "das Gesetz oder ein allgemeiner Rechtsgrund-
satz" abzuheben, sondern auf "Gesetz und Recht".

Den Vorschlag des Kollegen Scharmer, im Einleitungssatz des vorgenannten § 2 Abs. 2
BORA das Wort ,,insbesondere* zu streichen, hat der Ausschuss auch im Sinne grofit-
moglicher Akzeptanz aufgegriffen.

Die Frage von Frau Kollegin Holloch zu dem vorgeschlagenen § 2 Abs. 5 a Satz 2 BORA
hat den Ausschuss veranlasst, die bisherigen Sitze 2 und 3 umzustellen, so dass die be-
rufsrechtlichen Pflichten sich jetzt aus Satz 1 und 2 ergeben und die Ausnahme davon aus
Satz 3. Diese Ausnahme hat der Ausschuss umformuliert. Neben der Ausnahme in Fillen
der gesetzlichen Geheimhaltungspflicht wird jetzt darauf abgehoben, ob sich eine Pflicht
zur Geheimhaltung offenkundig aus dem Inhalt der Dienstleistung ergibt. Der Begriff der
Offenkundigkeit ist in vielen rechtlichen Zusammenhingen konturiert worden, etwa bei
der Abgrenzung von nichtigen und anfechtbaren Verwaltungsakten (,,auf die Stirne ge-
schrieben®) oder bei der Ausnahme von der unionsrechtlichen Vorlagepflicht an den
EuGH wegen Offenkundigkeit der Auslegung (,,kein verniinftiger Zweifel*). Als Beispiel
sei die Vernichtung von Akten durch ein dafiir spezialisiertes Aktenvernichtungsunter-
nehmen genannt.
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Iv.

Weitere Schwiichen des derzeitigen § 2 BORA

Der seit Erlass der Berufsordnung im Jahre 1996 unverinderte § 2 BORA hat mehrere
weitere Schwichen.

Nach Abs. 3 ist die Pflicht zur Verschwiegenheit ausgeschlossen, soweit u.a. die Berufs-
ordnung eine Ausnahme zulésst. Eine Ausnahme von der Verschwiegenheitspflicht nach
§ 43a Abs. 2 BRAO durch die rangniedrigere Berufsordnung ist von Rechtswegen ausge-
schlossen.

Die Wahrnehmung berechtigter Interessen wird in Abs. 3 nicht als allgemeiner Rechtfer-
tigungsgrund angesprochen, sondern unvollstindigerweise nur in zwei konkreten An-
wendungsfillen.

Die Einwilligung des Mandanten wird in Abs. 3 iiberhaupt nicht erwihnt.

Nach Abs. 4 muss der Rechtsanwalt seine Mitarbeiter und alle sonstigen Personen, die
bei seiner beruflichen Tétigkeit mitwirken, zur Verschwiegenheit ausdriicklich verpflich-
ten und anhalten, nicht aber sonstige Personen, die Hilfsdienste im Kanzleibetrieb erbrin-
gen (Reinigungspersonal, Boten etc.).

Wegen der Einzelheiten wird auf S. 4 ff. des Berichtes des Ausschusses vom 8.11.2013
verwiesen (SV-Mat 39/2013).

Die vorgenannten Schwichen der derzeitigen Regelung sollten beseitigt werden, wenn
wegen der neu aufgetretenen Sachfragen im Bereich des Outsourcing § 2 BORA geéndert
wird. Fiir sich allein erscheinen diese Schwichen dem Ausschuss nicht als so gewichtig,
dass sie fiir sich allein eine Anderung von § 2 BORA erforderlich machen wiirden.

Besonderer Teil
Zu § 2 Abs. 1 BORA-E (Recht und Pflicht zur Verschwiegenheit)

§ 2 Abs. 1 BORA-E fasst § 2 Abs. 1 und Abs. 2 BORA zusammen, verzichtet aber auf
die derzeitige Aussage, worauf sich die Verschwiegenheit bezieht, weil sie nur eine un-
vollstandige Wiederholung von § 43 a Abs. 2 BRAO darstellt. Die wichtige Aussage,
dass der Rechtsanwalt zur Verschwiegenheit auch berechtigt ist, bleibt unverédndert.

§ 2 Abs. 1 Satz 2 BORA-E entspricht dem derzeitigen § 2 Abs. 2 letzter Halbs. BORA.
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II.

II1.

Zu § 2 Abs. 2 BORA-E (Kein Verstofl gegen die Verschwiegenheit allgemein)

Die Bestimmung regelt systematischer und umfassender als die geltende Fassung von § 2
Abs. 3 BORA, wann kein Verstol gegen die anwaltliche Verschwiegenheitspflicht vor-
liegt. Statt der bisherigen Formulierung "soweit diese Berufsordnung oder andere
Rechtsvorschriften Ausnahmen zulassen" heif3t es jetzt, "soweit Gesetz und Recht eine
Ausnahme fordern oder zulassen". Damit wird erstmals auch angesprochen, dass das Ge-
setz ausnahmsweise den Anwalt zur Offenlegung verpflichten kann, etwa bei den Melde-
pflichten im Bereich der Geldwische oder der Nichtanzeige bestimmter geplanter Strafta-
ten (§ 138 StGB). Auf die bisherige Regelung, wonach die Berufsordnung Ausnahmen
von der Pflicht zur Verschwiegenheit zulassen kann, wird verzichtet, weil die BORA von
der ranghoheren Verschwiegenheitspflicht nicht befreien kann.

Zu §2 Abs.3 BORA-E (Entfallen eines Verstofles insbesondere in bestimmten
Fillen)

Die Bestimmung nennt die wichtigsten Fille, in denen kein Versto3 gegen die Ver-
schwiegenheitspflicht vorliegt.

Anders als in der derzeitigen Regelung wird jetzt auch die Einwilligung angesprochen
(§ 2 Abs. 3 lit. a) BORA-E). Dabei ist aus den o.g. Griinden bewusst nur von "Einwilli-
gung" die Rede, ohne zu sagen, von wem die Einwilligung zu erteilen ist.

Der allgemeine Rechtsgrundsatz der Wahrnehmung berechtigter Interessen wurde bisher
in § 2 Abs. 3 BORA nur in zwei Fallgruppen angesprochen, der Durchsetzung oder Ab-
wehr von Anspriichen aus dem Mandatsverhiltnis und der Verteidigung des Rechtsan-
walts in eigener Sache. Jetzt wird auch das Prinzip der Wahrnehmung berechtigter Inte-
ressen als solches angesprochen (§ 2 Abs. 3 lit. b) BORA-E).

Vollig neu ist der oben bereits erorterte § 2 Abs. 3 lit. ¢) BORA-E, wonach ein Verstof3
gegen die Verschwiegenheit nicht vorliegt, soweit das Verhalten des Rechtsanwalts

"im Rahmen der Arbeitsabldaufe der Kanzlei einschlieBlich der Inanspruchnahme
von Leistungen Dritter erfolgt und objektiv einer iiblichen, von der Allgemeinheit
gebilligten Verhaltensweise im sozialen Leben entspricht (Sozialaddquanz)".

Der erste Regelungsbestandteil

"im Rahmen der Arbeitsabldaufe der Kanzlei einschlieBlich der Inanspruchnahme
von Leistungen Dritter"
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verlangt einen sachlichen, nicht ortlichen Bezug zwischen dem Verhalten des Rechtsan-
walts und der Kanzlei, wobei die Inanspruchnahme von Leistungen Dritter ausdriicklich
einbezogen wird. Damit wird die Entstehungsgeschichte dieser Anderung von § 2 BORA
reflektiert. Ein Verhalten des Rechtsanwalts, das aullerhalb dieses Rahmens liegt, wird
also von der vorgeschlagenen Neuregelung nicht erfasst. Damit triagt der Ausschuss ei-
nem Wunsch aus der Diskussion der letzten Sitzung der Satzungsversammlung Rech-
nung.

Die Formulierung

"objektiv einer iiblichen, von der Allgemeinheit gebilligten Verhaltensweise im
sozialen Leben entspricht (Sozialaddquanz)"

enthilt zum einen eine Definition und zum anderen durch den Klammerzusatz einen
Verweis auf das Institut der Sozialaddquanz. Der Wunsch nach einer Definition war
ebenfalls in der letzten Sitzung der Satzungsversammlung vielfach geduBlert worden. Eine
allgemein anerkannte Definition der Sozialadiquanz gibt es nicht. Gerichtliche und litera-
rische Auﬁerungen verwenden Formulierungen, die mehr oder minder voneinander ab-
weichen. Die vorgeschlagene Formulierung lehnt sich an BGHSt 23, 226, 228 an, wo-
nach eine

"tibliche, von der Allgemeinheit gebilligte und in strafrechtlicher Hinsicht im so-
zialen Leben unverdichtige, weil im Rahmen der sozialen Handlungsfreiheit lie-
gende Handlung"

sozialadidquat ist. Diese Definition verlangt ein Doppeltes, zum einen die faktische Kom-
ponente der Ublichkeit, zum anderen die Billigung durch die Allgemeinheit im sozialen
Leben.

Das Wort "objektiv" soll klarstellen, dass die Frage der Sozialaddquanz nicht aus der sub-
jektiven Sicht des einzelnen Rechtsanwalts zu beantworten ist.

Zusitzlich wird durch den Klammerzusatz ("Sozialaddquanz") deutlich gemacht, dass es
sich um eine Definition der Satzungsversammlung fiir das Institut der Sozialaddquanz
handelt.

Der Ausschussbericht vom 8.11.2013 (SV-Mat 39/2013, S. 11 ff. und insbesondere S. 15
ff.) hat zahlreiche Einzelfille der Inanspruchnahme von Leistungen Dritter mit Blick auf
die Sozialaddquanz erortert. Insoweit wird darauf verwiesen.
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Iv.

Zu §2 Abs.4 - 6 BORA-E (Verschwiegenheitsschiitzende Pflichten bei der
Einschaltung Dritter)

Nach § 2 Abs. 4 BORA in der jetzigen Fassung hat der Rechtsanwalt "seine Mitarbeiter
und alle sonstigen Personen, die bei seiner beruflichen Téatigkeit mitwirken, zur Ver-
schwiegenheit (§ 43 a Abs. 2 BRAO) ausdriicklich zu verpflichten und anzuhalten". Die-
se Regelung ist auf die anwaltlichen Berufsgehilfen beschriankt, zwischen deren unter-
stiitzender Tatigkeit und der beruflichen Tétigkeit des Rechtsanwalts im Mandat ein inne-
rer Zusammenhang besteht und die deshalb in den Geltungsbereich der strafrechtlichen
Verschwiegenheitspflicht und der prozessualen Zeugnisverweigerungsrechte fallen (vgl.
Lenckner/Eisele, in Schonke/Schroder, StGB, 28. Aufl. 2010, Rn. 64 und 64a zu § 203
StGB; Schmitt in Meyer-GoBner, StPO, 56. Aufl. 2013, Rn. 2 zu § 53a StPO). Die Neu-
regelung stellt sicher, dass auch solche Mitarbeiter, die nicht im Mandat, sondern in sons-
tiger Weise fiir den Rechtsanwalt titig sind und deshalb nicht unter den anwaltlichen
Verschwiegenheitsschutz fallen, zur vertraglichen Verschwiegenheit zu verpflichten und
anzuhalten sind. Dabei kann davon ausgegangen werden, dass ein Rechtsanwalt auch
ohne ausdriickliche Regelung bei der Ausgestaltung, wie er die Mitarbeiter zur Ver-
schwiegenheit verpflichtet und anhilt, danach differenziert, ob es sich um eine Mitwir-
kung in der Mandatsbearbeitung oder um eine sonstige Unterstiitzung handelt.

§ 2 Abs. 5 BORA-E ist inhaltlich neu. Die Vorschrift betrifft vom Rechtsanwalt hinzuge-
zogene externe Personen. Auch diese sind nach Satz 1 zur Verschwiegenheit zu ver-
pflichten und anzuhalten. Dabei geht es um zwei Alternativen. In lit. a) handelt es sich
um Personen, denen der Rechtsanwalt verschwiegenheitsgeschiitzte Tatsachen zwecks
Erbringung ihrer Leistung zur Kenntnis gibt. Als Beispiel sind zu nennen selbstindige
Ubersetzer oder Buchfiihrungsdienstleister. Bei lit. b) gibt der Rechtsanwalt den dienst-
leistenden Personen keine verschwiegenheitsgeschiitzten Tatsachen zur Kenntnis, diese
Personen konnen sich aber bei ihrer Leistungserbringung Kenntnis von solchen Tatsa-
chen verschaffen, etwa beim externen Kopieren, Einscannen und Vernichten von Man-
datsakten. Handelt es sich bei dem eingeschalteten Dritten um ein Unternehmen, dann
muss der Rechtsanwalt nach Satz 2 diesem Unternehmen die Pflicht auferlegen, seine
Mitarbeiter zur Verschwiegenheit zu verpflichten. Die vorgenannten Pflichten gelten
nach Satz 3 dann nicht, wenn die Pflicht des dienst- oder werkleistenden externen Dritten
zur Geheimhaltung gesetzlich vorgesehen ist oder sich offenkundig aus dem Inhalt der
Dienstleistung ergibt. Eine gesetzliche Geheimhaltungspflicht trifft beispielsweise Tele-
kommunikationsunternehmen, die zweite Alternative (Offenkundigkeit der Geheimhal-
tungspflicht) ist beispielsweise bei der Beauftragung eines zertifizierten Aktenvernich-
tungsunternehmens einschlagig.
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§ 2 Abs. 6 BORA-E enthilt erstmals eine berufsrechtliche Regelung hinsichtlich der
Auswahl von Personen, die der Rechtsanwalt im Rahmen der Mandatsbearbeitung oder
aullerhalb derselben zu seiner Unterstiitzung hinzuzieht. Der derzeitige § 2 Abs. 4 BORA
verzichtet diesbeziiglich auf eine Regelung, ausgehend von der Uberlegung, dass der
Rechtsanwalt schon im Eigeninteresse um eine sorgfiltige Auswahl bemiiht ist (Oblie-
genheit) und dass eine unsorgfiltige Auswahl zivilrechtliche Schadensersatzpflichten
gegeniiber dem Mandanten auslosen kann. Bei der Frage der Auswahl geht es jedoch
nicht nur um die fachliche Qualifikation der hinzugezogenen Personen, sondern auch um
deren Zuverlassigkeit, was die Erfiillung der anwaltlichen Verschwiegenheit angeht. Im
Bank- und Versicherungsaufsichtsrecht wird von den Aufsichtsbehdrden neben der fach-
lichen Qualifikation fiir die Position als Geschiftsleiter auch die Zuverlédssigkeit der in
Aussicht genommenen Person gepriift. Diese Art von Uberpriifung auf einen Rechtsan-
walt iibertragen zu wollen, ginge jedoch bereits im Ausgangpunkt zu weit. Anders als die
Aufsichtsbehdrden konnte der Rechtsanwalt allenfalls ein polizeiliches Fithrungszeugnis
verlangen, was aber Bereiche sowohl der einfachen als auch der mittleren Kriminalitit
nicht abdeckt. Andererseits ist dem hohen Stellenwert der anwaltlichen Verschwiegenheit
aus Griinden des Mandantenschutzes und der Rechtspflege Rechnung zu tragen. Deshalb
sieht der neue § 2 Abs.6 BORA-E vor, dass der Rechtsanwalt niemanden zur Mitarbeit
im Mandat oder zu sonstigen Leistungen hinzuziehen darf, wenn ihm Umstinde bekannt
sind, aus denen sich konkrete Zweifel an der mit Blick auf die Verschwiegenheitspflicht
erforderlichen Zuverlissigkeit ergeben und nach Uberpriifung fortbestehen.

V. Zu § 2 Abs. 7 BORA-E (Schutz personenbezogener Daten)

Der Schutz von Informationen durch die anwaltsberufsrechtliche Verschwiegenheits-
pflicht und der Schutz personenbezogener Daten sind zwei in Schutzrichtung und Ausge-
staltung unterschiedliche Regelungskreise. Die Befugnis, durch die Berufsordnung das
Nihere zu regeln, hat die Satzungsversammlung nur hinsichtlich der anwaltlichen Ver-
schwiegenheitspflicht, nicht aber hinsichtlich der fiir alle, nicht nur fiir Rechtsanwilte
geltenden Regelungen des Datenschutzrechts. Letztere bleiben deshalb von der nidheren
Ausgestaltung der anwaltlichen Verschwiegenheit durch die Berufsordnung unberiihrt.
Weil diese Zusammenhinge vielfach nicht bekannt sind, wird darauf jetzt ausdriicklich
hingewiesen. In einem Fall, in dem kein Verstol gegen die berufsrechtliche Verschwie-
genheitspflicht vorliegt, kann das Verhalten des Rechtsanwalts sehr wohl gegen die da-
tenschutzrechtlichen Vorschriften verstofen.

Umgekehrt kann aus der Tatsache, dass in einem konkreten Fall kein datenschutzrechtli-
cher Versto3 vorliegt, nicht riickgeschlossen werden, dass deshalb auch kein Verstof3
gegen die Verschwiegenheitspflicht gegeben ist. Auch das folgt aus der Tatsache, dass es
sich um nach Schutzgut und Ausgestaltung unterschiedliche Regelungskreise handelt.
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VI

Zu § 2 BORA-E insgesamt

Die Neuregelung bringt mehrere Verbesserungen, was Systematik und Vollstdndigkeit
angeht.

Sie adressiert erstmals das in jiingerer Zeit bewusstgewordene Problem des Outsourcing.
Die Neuregelung ist nicht perfekt, sie ist aber besser als der derzeitige regelungslose Zu-
stand.

Was die Begleitpflichten angeht, wenn der Rechtsanwalt Dritte zu Leistungen hinzuzieht,
fiihrt die Neuregelung zu einer wesentlichen Verbesserung des berufsrechtlichen Ver-
schwiegenheitsschutzes.

Kernstiick des erneut iiberarbeiteten Vorschlags des Ausschusses ist unveridndert die
Inbezugnahme des Instituts der Sozialaddquanz, insbesondere bei der Inanspruchnahme
von Leistungen Dritter, diesmal jedoch mit einer tatbestandlichen Anwendungsbeschrin-
kung und mit einer Definition. Der Ausschuss hat trotz erneuter intensiver Suche keinen
anderen Ansatz gefunden, um die Probleme des Outsourcing einigermafen in den Griff
zu bekommen.

Der Ausschuss geht nicht davon aus, dass sein jetziger gednderter Vorschlag alle Mitglie-
der der Satzungsversammlung zufriedenstellen wird. Wer dem Vorschlag weiterhin ab-
lehnend gegeniibersteht, moge aber bedenken, dass der Ausschuss trotz aller Suche einen
anderen Losungsansatz als den der Sozialadiquanz nicht gefunden hat und dass, wenn
dieser Losungsvorschlag in der Satzungsversammlung keinen Erfolg haben sollte, alle
Losungsversuche aus der Anwaltschaft heraus gescheitert sind, erst der Ruf nach dem
Gesetzgeber, dann der Versuch im Rahmen der anwaltlichen Berufsordnung.

Der Ausschuss geht davon aus, dass das BMJ gegeniiber § 2 BORA-E, sollte er verab-
schiedet werden, keine rechtlichen Bedenken erheben wird, insbesondere auch nicht hin-
sichtlich des allgemeinen Rechtsinstituts der Sozialaddquanz. Sollten wider Erwarten
Bedenken erhoben werden, wiirde das deutlich machen, dass der Gesetzgeber selbst ge-
fordert ist, wenn das Problem des Outsourcing gelost werden soll.

7. Oktober 2014
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