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Feststellungen:

Rechtsanwalte sind bezuglich ihrer mandatsbezogenen Informations-
verarbeitung nicht verpflichtet, einen Beauftragten fur Datenschutz zu bestel-
len. Die §§ 4 f, 4 g Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) — inhaltlich fast unver-
andert seit der ursprunglichen Fassung von 1977 — sind gegenuber dem Be-
rufsrecht, welches einen Beauftragten fur Datenschutz nicht vorsieht, subsidi-
ar. Dies entspricht dem nach der BRAO durch Unabhangigkeit, Interessenver-
tretung und Verschwiegenheit gepragten Berufsbild des Anwalts.

Aus aktuellem Anlass ist insbesondere eine Klarstellung bezlglich der
Unzulassigkeit der Bestellung eines externen Datenschutzbeauftragten
angezeigt. Zwar eroffnet das BDSG die Moglichkeit, auch eine ,Person
aulderhalb der verantwortlichen Stelle” auszuwahlen. Doch nach geltendem
Berufsrecht wurde sich daraus ein nicht auflosbarer Konflikt mit dem
Berufsgeheimnis ergeben; § 43 a Abs. 2 BRAO, § 203 Abs.1 Nr.3 StGB
waren verletzt. Die sich in jungerer Zeit in Werbeschriften haufenden
Angebote von Dienstleistungsunternehmen, die Aufgaben des Datenschutzbe-
auftragten bei Freiberuflern zu dbernehmen, durfen deshalb von
Rechtsanwalten nicht angenommen werden. Aus dem gleichen Grunde ist
auch die Wahrnehmung dieser Aufgaben in der Anwaltskanzlei durch einen
externen Rechtsanwalt unzulassig; § 43 a Abs.2 BRAO und § 203 StGB
differenzieren insoweit nicht (vgl. im Umkehrschluss § 49 b Abs. 4 BRAO).

Zu beachten ist jedoch, dass die Verarbeitung von Personaldaten der
Kanzlei anders zu beurteilen ist. Insoweit gelten die Grundsatze des allge-
meinen Datenschutzrechts. Danach ist ein auf diesen Verarbeitungsbereich
beschrankter Beauftragter fur Datenschutz in der Rechtsanwaltskanzlei zu
bestellen, wenn die Voraussetzungen von § 4 f BDSG vorliegen, d. h. insbe-
sondere wenn in diesem Bereich mehr als vier Arbeitnehmer mit EDV-
bezogener Verarbeitung zu tun haben.



1.

Begriindung:

Subsidiaritat des BDSG

a)

b)

Die eingangs genannten Vorschriften des BDSG zum Datenschutzbeauf-
tragten (DSB) sind im Verhaltnis zum anwaltlichen Berufsrecht (insbes.
der BRAO) subsidiar. Denn dieses umfasst seinerseits ein relativ dichtes
Netz informationsrechtlicher Bestimmungen, die an den Bedurfnissen und
besonderen Verantwortlichkeiten anwaltlicher Tatigkeit ausgerichtet sind.
Das BDSG als das allgemeinere Regelwerk enthalt demgegenlber keine
den spezifischen Bedingungen des Anwaltsberufs entsprechende Gestal-
tung.

Zu bedenken ist dabei, dass BRAO und BDSG nicht etwa aufeinander ab-
gestimmte Normkomplexe sind, die einander ohne weiteres erganzen
wurden. Sie entstammen unterschiedlichen Gesetzgebungsepochen, und
unterschiedliche Strukturprinzipien stol3en aufeinander. Dies ist der Grund
daflr, dass das in § 1 Abs. 3 S. 1 BDSG niedergelegte Subsidiaritatsprin-
zip vorliegend nicht nach dem gelaufigen Muster angewandt werden darf,
wonach die generelle Norm des BDSG ohne weiteres Platz greift, wenn
das bereichsspezifische Gesetz (hier die BRAO) eine den Sachverhalt
unmittelbar erfassende, ,deckungsgleiche” Regelung nicht enthalt.

Mit einer rechtsahnlichen Situation hatte sich das BAG in seinem Be-
schluss vom 11.11.1997 - 1 ABR 21/97 — (NJW 1998, 2466 ff.) auseinan-
derzusetzen. Dort ging es um das Verhaltnis zwischen Betriebsverfas-
sungsgesetz und BDSG, und zwar im Zusammenhang der Frage etwaiger
Kontrollbefugnisse des DSB gegentber dem Betriebsrat. Um einen ,wer-
tungswidersprichlichen Eingriff in ein Strukturprinzip des Betriebsverfas-
sungsgesetz“ zu vermeiden, sei eine Lickenhaftigkeit der ansonsten vor-
gesehenen Kompetenz des DSB zu akzeptieren. — Diese vom Gericht un-
ter Bezugnahme auf § 1 Abs. 3 BDSG vorgenommene Bewertung stimmt
mit dem allgemeinen Rechtsgrundsatz zur Spezialitat/Subsidiaritat bei sich
uberschneidenden Regelungskomplexen uberein, wonach die am Norm-
zweck orientierte Betrachtungsweise ausschlaggebend ist.



2. Anwaltliche Grundsatze des Umgangs mit Information

a)

b)

Die mandatsbezogene — und Uberwiegend personenbezogene — Daten-
verarbeitung des Rechtsanwalts ist durch die ihm aufgetragene Interes-
senvertretung gekennzeichnet. Diese macht einen entsprechend gesteu-
erten Informationsumgang erforderlich, welcher, allgemein eingegrenzt
durch Sachlichkeitsgebot und Wahrheitspflicht, in besonderer Weise durch
die Wahrung des Berufsgeheimnisses gepragt wird. Letzteres bleibt, so-
viel ist im BDSG ausdricklich festgelegt, vom Datenschutzrecht ,unbe-
rahrt“ (vgl. § 1 Abs. 3 S. 2).

Dabei unterscheidet sich das Berufsgeheimnis (§ 43 a Abs. 2 BRAO,
§ 203 Abs. 1 Nr. 3 StGB, § 2 BORA) in seiner Struktur wesentlich vom
Schutz des ,Rechts auf informationelle Selbstbestimmung“ derjenigen
Personen, die durch die gespeicherten/verarbeiteten Daten von deren In-
halt her betroffen sind (§§ 3 Abs. 1, 1 Abs. 1 BDSG). Schon im Ausgangs-
punkt raumt das Berufsrecht dem Mandanten als Geheimnisherrn eine viel
gewichtigere Stellung ein als Dritten, auf deren Person sich vom Anwalt
verarbeitete Daten (auch) beziehen. So kénnen Rechte auf Benachrichti-
gung und Auskunft i. S. d. §§ 33, 34 BDSG uber vom Rechtsanwalt ge-
speicherte Daten von Dritten nicht geltend gemacht werden.

Die Tatigkeit des Anwalts wird insgesamt wesentlich geformt durch den
fachorientierten Umgang mit Daten. Deren Verarbeitung hat fir ihn nicht
nur Unterstitzungsfunktion. Anders als in den meisten beruflich-
gewerblichen Bereichen ist fir den Rechtsanwalt die (argumentative) Ver-
arbeitung von Informationen als solche gestalterisches Produkt zur unab-
hangigen Berufsausibung als Organ der Rechtspflege (§ 1 BRAO). Es
besteht demzufolge ein enger Zusammenhang zwischen der Unabhangig-
keit des Rechtsanwalts und seiner — verfassungsrechtlich in Art. 5 GG ge-
regelten — Freiheit der Rede und Meinungsaul3erung.

3. Konkrete Konfliktpunkte

a)

Die Bestellung eines externen DSB (§ 4 f Abs. 2 S. 2 BDSG), der (auch)
die vom Rechtsanwalt verarbeiteten Informationsinhalte auf ihre Recht-
mafigkeit hin zu Gberprifen hatte (§ 4 g Abs. 1 S. 1 BDSG), ist offenkun-
dig mit der Geheimniswahrung nicht vereinbar, es sei denn, die — freiwilli-



b)

c)

ge — Zustimmung des Mandanten hierzu wiurde vom Rechtsanwalt einge-
holt.

Das gleiche qilt fur die Bestellung eines angestellten Anwalts als internen
DSB, sofern das Mandat dem die Angelegenheit bearbeitenden An-
walt/Sozius héchstpersdnlich tbertragen wurde.

Die Vorgabe, den DSB dem Leiter der verarbeitenden Stelle ,unmittelbar
zu unterstellen“ —so § 4 f Abs. 3 S. 1 BDSG —, geht erkennbar von hierar-
chisch tiefer gegliederten Unternehmensstrukturen aus, die den Verhalt-
nissen in Anwaltskanzleien zumeist nicht entsprechen. Kanzleiinha-
ber/Sozien/Partner scheiden als DSB aus, da sie nicht unterstellt sind und
die reine Selbstkontrolle nicht dem Sinn der Vorschrift entspricht. Eine
Zwischenebene mit beruflich héher qualifiziertem, lang erfahrenem Perso-
nal fehlt oftmals.

Der Rechtsanwalt wirde also leicht in die Situation geraten, seinen fach-
lich hochspezifischen Informationsumgang von angestellten Junganwal-
ten, Rechtsanwaltsfachangestellten oder sonstigen Gehilfen kontrollieren
zu lassen (vorausgesetzt, dass innerhalb dieses Personenkreises Uber-
haupt jemand die ,erforderliche Fachkunde“i. S. d. § 4 f Abs. 2 S. 1 BDSG
aufzuweisen hatte).

Insbesondere aus der zuletzt genannten Konstellation ergibt sich eine un-
vertretbare Gefahrdung der Unabhangigkeit des eigenverantwortlichen
Rechtsanwalts.

Insgesamt ware die Tatigkeit eines DSB durch die quasi-neutrale Rolle —
zwischen Datenverarbeiter und Betroffenen — gekennzeichnet, wie sie ihm
das BDSG zuweist (§ 4 f Abs. 3, 4 und 5 S. 2). Danach kdnnte die para-
doxe Situation eintreten, dass ein DSB sich gegentiber dem Rechtsanwalt
fur das Recht auf informationelle Selbstbestimmung des Prozessgegners
einzusetzen hatte, und zwar auch aufgrund von Kenntnissen, die ihm nur
aufgrund interner EDV-Aktenkontrolle zuganglich geworden sind.

Demgegenuber ist festzuhalten, dass der Rechtsanwalt als unabhangiger
Vertreter der Interessen seines Mandanten der ,Gegnerfreiheit” im eige-
nen Hause bedarf.

Die Tatigkeit des DSB ware auch durch dessen ambivalente Position zwi-
schen Datenverarbeiter und Aufsichtsbehdrde mitgepragt. §§ 4 g Abs. 1



S.2,4d Abs. 6 S. 3 BDSG sehen vor, dass sich der DSB ,in Zweifelsfal-
len“ an die Aufsichtsbehorde wenden kann oder muss. Hierin ist eine
handgreifliche Gefahrdung des Berufsgeheimnisses zu finden.

4. Weiterentwicklung des Berufsrechts

a) Auf der Grundlage der Beschliusse der Hauptversammlung vom

b)

26.09.1996 in Dresden und vom 20.10.2000 in Freiburg i. B. hat die BRAK
dem BMJ einen Novellierungsvorschlag zur BRAO vorgelegt, der nahere
Bestimmungen zur informationsrechtlichen Erganzung des Berufsrechts
enthalt. Ziel ist die Schaffung ausgewogener rechtlicher Lésungen, die
sowohl dem vom Datenschutzrecht angestrebten Persdnlichkeitsschutz
als auch den besonderen Bedingungen anwaltlicher informationeller Ta-
tigkeit gerecht werden. Was die Aufsichtsfunktionen angeht, so werden
diese in dem genannten Vorschlag in Anlehnung an die gegenwartige Re-
gelung in der BRAO fortentwickelt, und zwar unter intensiver Schonung
des Mandatsgeheimnisses.

Die Aufsichtszustandigkeit liegt, wie es dem beruflichen Selbstverwal-
tungsprinzip entspricht, auch in Angelegenheiten des Datenschutzes bei
den Rechtsanwaltskammern. Dass dies wegen der Subsidiaritat des § 38
BDSG gegenuiber der BRAO schon der geltenden Rechtslage entspricht —
gerade auch unter Berlcksichtigung der Vorgaben der EG-
Datenschutzrichtlinie vom 24.10.1995 — hat die BRAK bereits aufgrund der
Stellungnahme ihres Ausschusses fur Datenschutzrecht vom 09.10.2002
festgestellt.

Im Novellierungsvorschlag ist eine Bestimmung enthalten, wonach der
Rechtsanwalt verpflichtet ist, ,technische und organisatorische Mal3nah-
men der Datensicherung zum Schutz personenbezogener sowie solcher
Informationen, auf die sich die Pflicht des § 43 a Abs. 2 bezieht®, zu tref-
fen. Datensicherheit wird in dem Vorschlag auch — weitergehend — zum
Gegenstand von Prifrechten seitens des Vorstands der Rechtsanwalts-
kammer gemacht.

Die BRAK beabsichtigt dartiber hinaus, in einem Erganzungsvorschlag,
eingegrenzt auf organisatorisch-technische Fragen automatisierter Verar-
beitung, eine interne Kontrolle vorzusehen, namlich durch einen ,Datensi-



cherheitsbeauftragten” in Kanzleien mittlerer GroRe und dartber. Bestellt
werden soll dazu ein fur die Aufgabe kompetenter Rechtsanwalt der Kanz-
lei (Partner/Angestellter) — auch ein sonstiger Berufstrager, mit dem eine
berufliche Zusammenarbeit nach § 59 a Abs. 1 bis 3 BRAO besteht —, fer-
ner ggf. ein geeigneter berufsmafig tatiger Gehilfe, wenngleich nicht der
fur die EDV leitend Verantwortliche selbst.

Eine sogeartete, organisatorisch flexible Regelung wird der Behebung und
Vermeidung (vermuteter) technischer Sicherheitsrisiken dienen, hingegen
die Unabhangigkeit des Rechtsanwalts bei der inhaltlichen Gestaltung
seines Informationsumgangs unangetastet lassen.

5. Verfassungsrechtliche Aspekte

a)

b)

In seiner in der Schriftenreihe der BRAK als Band 9 erschienenen Unter-
suchung ,Freie Advokatur, anwaltliche Informationsverarbeitung und Da-
tenschutzrecht (1995) kommt Riipke zu dem Ergebnis, dass die Anwen-
dung des BDSG in Ansehung mandatsbezogener Informationsverarbei-
tung des Rechtsanwalts verfassungswidrig sei. Dies sei nicht allein aus
Art. 12 abzuleiten, sondern insbesondere aus Art. 5 GG, also aus der Ge-
wahrleistung der Rede-, Meinungs- und Informationsfreiheit. Naheres er-
gebe sich aus der Rechtsprechung des BVerfG zum Schutz von ,Beitra-
gen zum geistigen Meinungskampf* seitens des Anwalts im System der
Rechtspflege. Das Datenverarbeitungsverbot mit gesetzlichem Erlaubnis-
vorbehalt (§ 4 Abs. 1 BDSG) sowie die im BDSG Uberwiegend aufgestellte
Zulassigkeitsvoraussetzung der Erforderlichkeit der jeweiligen Verarbei-
tung wurden den vom BVerfG zu Art. 5 GG entwickelten Kriterien nicht ge-
recht. Weiterhin verstoRen nach Auffassung des Autors die etwaigen
Betretungs- und Prifungsrechte der datenschutzrechtlichen Aufsichtsbe-
hérden nach § 38 BDSG in Ansehung von Anwaltspraxen gegen
Art. 13 GG.

Diese Uberlegungen flihren Uber die zuvor dargelegten Aspekte der Sub-
sidiaritat hinaus und konnen zugleich richtungsweisend flur die Entwick-
lung des Berufsrechts sein. Die BRAK wird deshalb hierzu durch ihren
Ausschuss Verfassungsrecht eine Stellungnahme erarbeiten lassen.



