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Pflichtenkollision des Berufsgeheimnistragers in der AuBenprifung

Vom wissenschaftlichen Arbeitskreis ,, Steuerrecht “ des
DWS-Instituts”

Dieser Beitrag befasst sich mit der bisher ungeklarten Frage, inwie-
weit berufsrechtliche Verschwiegenheitspflichten fir die davon be-
troffenen Berufsangehdrigen das Gebot nach sich ziehen, im Fall
einer sie selbst betreffenden AuBenprifung die mandanten- oder
patientenbezogenen Unterlagen zu schwérzen oder anderweitig
zu anonymisieren. Diese Diskussion ist durch einen vom BFH ent-
schiedenen Streitfall ausgelést worden, in dem ein Rechtsanwalt
die Mitwirkung bei einer ihn betreffenden AuBenprifung unter
Hinweis auf seine Verschwiegenheitspflicht vollsténdig verweigert
hatte.

1. Problemlage

Verschwiegenheits- versus Mitwirkungspflicht: Freie Berufe
wie Steuerberater, Rechtsanwilte, Wirtschaftspriifer, aber
auch Arzte sind berufsrechtlich zur Verschwiegenheit ver-
pflichtet (vgl. dazu fiir Steuerberater {57 Abs.1, §62
StBerG). Steuerrechtlich sind diese Berufstriger dagegen ge-
geniiber dem Finanzamt (FA) grundsitzlich zur Mitwirkung,
insbesondere zur Offenlegung der maBgeblichen Tatsachen
(§ 90 AO), zur Auskunft (§ 93 AO) und zur Vorlage von Un-
terlagen (§ 97 AO) verpflichtet. Gesteigerte Mitwirkungs-
pflichten bestehen wihrend der AuBenpriifung (§ 200 AO).
Dabei ist zwischen den eigenen steuerlichen Verpflichtungen
(des Steuerberaters als Steuerpflichtigem) und der Unterstiit-
zung der steuerlichen Verpflichtungen der Mandanten durch
den Berufstriger zu differenzieren. Um den berufsrechtli-
chen Verschwiegenheitspflichten Rechnung zu tragen, sieht
das Gesetz fiir Berufsgeheimnistriger Mitwirkungsverwei-
gerungsrechte vor. Geistliche, Abgeordnete und im Einzel-
nen aufgezihlte freie Berufe ,.kdnnen® iiber das, was ihnen in
dieser Eigenschaft anvertraut worden oder bekannt gewor-
den ist, die Auskunft verweigern (§ 102 AO) und ebenso die
Vorlage von Urkunden ablehnen (§ 104 AO).

BFH-Urteil vom 28. 10. 2009 und offene Fragen: Inhalt und
Reichweite dieser Verweigerungsrechte und ihr Verhiltnis zu
den Mitwirkungspflichten sind zum Teil unklar. Ebenso ist
aus berufsrechtlicher Perspektive fraglich, ob und unter wel-
chen Voraussetzungen eine Pflicht des Berufsgeheimnistri-
gers zur Verweigerung besteht, wann also das ,.kénnen® in
§§ 102, 104 AO als ,,miissen® zu lesen ist. Das BFH-Urteil
vom 28. 10. 2009, VIII R 78/05", hat eine Diskussion tiber
die Reichweite des Mitwirkungsverweigerungsrechts ausge-
16st. In jenem Verfahren verweigerte ein Rechtsanwalt in ei-
ner ihn betreffenden AuBenpriifung unter Berufung auf seine
Verschwiegenheitspflicht jegliche Mitwirkung und lehnte

*  Der wissenschaftliche Arbeitskreis ,,Steuerrecht“ besteht aus folgen-

den Mitgliedern: Prof. Dr. Roman Seer (Vorsitzender), StB/vBP Dipl.-
Kfm. Dr. Harald Griirmann, Vors. Richter am BFH Prof. Dr. Heinz-Jiirgen
Pezzer, Prof. Dr. Ekkehart Reimer, Prof. Dr. Wolfram Scheffler u. StB
Dipl.Ok. Dr. Hartmut Schwab. Die nachfolgende Stellungnahme beruht
im Wesentlichen auf der Arbeit von Prof. Dr. Heinz-Jiirgen Pezzer.

1 BFHv. 28.10. 2009, VIII R 78/05, BStBI II 2010, 455, BFHE 227,
338, DStR 2010, 326, DStR 2010, 950 m. Anm. Mutschler.

auch die Vorlage von Unterlagen insgesamt ab. Der BFH hat
das Vorlageverlangen des FA als rechtmiBig beurteilt, weil
dieses sein Vorlageverlangen dahin beschrinkt hatte, dass der
Kliger das Recht habe, mandantenbezogene Unterlagen, die
seiner Verschwiegenheitspflicht unterliegen, zu schwirzen.

Diese Ausfithrungen des BFH haben die Frage aufgewor-
fen, ob Freiberufler verpflichtet sind, bei einer sie betreffen-
den AuBenpriifung alle mandantenbezogenen Unterlagen zu
schwirzen. Eine Antwort darauf ergibt sich aus dem genann-
ten BFH-Urteil nicht. Denn der BFH hat lediglich entschie-
den, dass das Vorlageverlangen jedenfalls dann rechtmiBig
ist, wenn das FA dem Steuerpflichtigen die Moglichkeit der
Schwirzung oder anderweitigen Anonymisierung einraumt.
Ob ein Freiberufler wihrend der AuBenpriifung die Unterla-
gen dem Priifer auch ungeschwirzt zur Verfiigung stellen
darf, ist damit nicht entschieden. Die Antwort auf diese Frage
ist nicht steuerrechtlicher Natur. Sie kann sich nur aus berufs-
rechtlichen Grundsitzen ergeben.

Nach Auffassung vieler Berufsrechtler, insbesondere auch
des zustindigen Ausschusses der Bundesrechtsanwaltskam-
mer, unterliegen simtliche Daten der Mandanten bzw. Pati-
enten des Freiberuflers der Verschwiegenheitsverpflichtung.
Dies gilt nach dieser Auffassung nicht nur fiir die Inhalte der
Titigkeit, sondern auch fiir die Namen, also schon allein fiir
die Tatsache, dass eine Titigkeit stattgefunden hat, unabhin-
gig von deren Inhalt. Dies soll auch unabhingig davon gelten,
ob derjenige, dem gegeniiber die Daten offenbart werden,
seinerseits wieder zur Berufsverschwiegenheit verpflichtet
ist. Damit wiirde die Verpflichtung zur Verschwiegenheit
sich auch auf die Namen der Mandanten bzw. Patienten be-
ziechen und zwar trotz des Steuergeheimnisses auch gegenii-
ber dem Betriebspriifer.

Praktische Schwierigkeiten bei der Umsetzung des Urteils: Folgt
man dieser Auffassung, so stoBt die Umsetzung der Entschei-
dung des BFH auf erhebliche Schwierigkeiten. Abgesehen
davon, dass das Schwirzen beim elektronischen Datenzugriff
technisch héchst aufwendig, wenn nicht im erforderlichen
Umfang sogar unméglich ist, diirfte das Schwirzen auf den
Unterlagen auf Papier ginzlich unzumutbar sein. Es beginnt
damit, dass die Kreditinstitute schon seit Jahren bei Gut-
schriften auf dem Konto keine Anlagen mehr fertigen, son-
dern der Name des Auftraggebers auf dem Kontoauszug ge-
nannt ist. Alle diese Namen miissten geschwirzt werden. Ab-
gesehen von dem Aufwand steht zu erwarten, dass der Be-
triebspriifer den Verdacht hegt, es sei zu viel geschwirzt
worden und misstrauisch wird. Dariiber hinaus miissten
simtliche Kontoausziige vorher kopiert werden, damit sie ih-
ren Informationsgehalt fiir den Freiberufler behalten.

Dies setzt sich in der Finanzbuchhaltung fort. Damit sie
kontrollierbar bleibt und ihre Aussagefihigkeit behal, ist es
unerlisslich, dass auf den Einnahmekonten die Namen der
Mandanten/Patienten vermerkt sind. Auch diese Konten
missten fiir die Betriebspriifung vollstindig geschwirzt wer-
den. Damit ergeben sich erneut die oben genannten Schwie-
rigkeiten. Mittlerweile beschiftigen sich verschiedene berufs-
rechtliche, steuerrechtliche und EDV-technische Gremien
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mit der Frage, inwieweit eine elektronische ,,Schwirzung*
moglich ist. Diese Aktivititen sollten koordiniert werden.
Insbesondere muss vermieden werden, dass die EDV-Spezia-
listen komplizierte Lésungen vorgeben und damit unnétige
Biirokratie in den Praxen und Kanzleien aufgebaut wird.
Dem Vernehmen nach soll im Programm der DATEV ab Ver-
sion 5.0 fiir den ,,Z3-Zugriff, d. h. bei der Uberlassung eines
maschinell auswertbaren Datentrigers an den Priifer (§ 147
Abs. 6 Satz 2 Alt. 2 AO®), eine elektronische ,,Schwirzung*
moglich sein. Technisch unméglich bleibt es dagegen aber,
die Daten fiir den unmittelbaren Zugriff nach § 147 Abs. 6
Satz 1 AO (,,Z1-Zugriff*) zu schwirzen, da sie damit fiir ih-
ren eigentlichen Zweck unbrauchbar wiirden. Ob eine davon
zu unterscheidende Auswertung anonymisierter Daten i. S.
des § 147 Abs. 6 Satz 2 Alt. 1 AO (,,Z2-Zugriff*) méglich ist,
ist dem Arbeitskreis nicht bekannt und kann nicht einfach an-
genommen werden.

Im Folgenden wird ein — naturgemiB nicht abschlieBen-
der — Uberblick iiber die einschligige Rechtsprechung aus
den verschiedenen Rechtsgebieten gegeben. Im Anschluss
daran wird versucht, MaBstibe fiir die Losung der aufgewor-
fenen Fragen aufzuzeigen.

2. Uberblick iber die Rechtsprechung und Verwaltungs-
auffassung

2.1 Entscheidungen des BFH

2.1.1 BFH-Beschluss vom 11. 12. 1957,11 100/53 U -
Patientenkartei

Ein Facharzt fiir Hautkrankheiten weigerte sich, wihrend
einer ihn betreffenden Betriebspriifung die Patientenkartei
vorzulegen. Der BFH” entschied, dass Arzte auch bei einer
zur Nachpriifung der Erfiillung ihrer eigenen Steuerpflich-
ten vorgenommenen Betriebspriifung die Vorlage der von ih-
nen gefithrten Patientenkarteien zwecks Einsichtnahme
durch das FA insoweit verweigern diirfen, als darin Eintra-
gungen enthalten sind, auf die sich ihr Recht zur Auskunfts-
verweigerung nach {177 Abs. 1 Ziff. 2 RAO (entspricht
§ 102 Abs. 1 Ziff. 3 AO 1977) erstreckt. Der vom Finanzge-
richt vorgesehene Ausweg, dem Arzt aufzugeben, die Patien-
tenkartei vorzulegen und dabei durch ,, Verdecken® einzelner
Teile dem Betriebspriifer geheimhaltungspflichtige Dinge
vorzuenthalten, stand nach Auffassung des BFH mit dem Ge-
setz nicht in Einklang. Denn nach § 183 Satz 3i. V. m. § 171
Abs. 1 Zift. 2 RAO (entspricht § 104 Abs. 1 Satz 1 i. V. m.
§ 102 Abs. 1 Ziff. 3 lit. ¢ AO 1977) habe gerade der Arzt das
uneingeschrinkte Recht, die Vorlage der Patientenkartei in-
soweit zu verweigern, als sein Auskunftsverweigerungsrecht
reicht. AuBerdem wiirde ein solches Verfahren in der Praxis
zwangsliufig bei der Durchfithrung Schwierigkeiten und
Unzutriglichkeiten mit sich bringen. Es konne dabei dahin-
gestellt bleiben, ob z. B. einem vielbeschiftigten Arzt eine

2 Siehe im Einzelnen die Grundsitze zum Datenzugriff und zur Priif-
barkeit digitaler Unterlagen (GDPdU), BMF v. 16. 7. 2001,IVD 2§
0316 — 136/01, BStBI I 2001, 415, DStR 2001, 1299; zuletzt geindert
durch BMF-Schrb. v. 14.9. 2012, IV A 4 — S 0316/12/10001 (2012/
0831628), Beck Verw 264676.

3 BFHwv. 11.12. 1957, 11 100/ 53 U, BFHE 66, 225, BStBI III 1958,
86, NJW 1958, 646.
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Mitwirkungspflicht in einem so weitgehenden Umfange
tiberhaupt zugemutet werden konnte oder nicht. Hinzu
kommt, dass es auch vom Standpunkt der Verwaltung als un-
tragbar angesehen werden muss, dem Betriebspriifer zuzu-
muten, dass jeweils der beteiligte Arzt einzelne Teile der Pati-
entenkartei ,,verdecken” darf. Nach Ansicht des erkennenden
Senats kann vielmehr dem mit der drztlichen Schweigepflicht
(§ 300 StGB) im Zusammenhang stehenden Recht des Arztes
zur Auskunftsverweigerung iiber ihm anvertraute Dinge
(§§ 177, 183 RAO) nur durch eine klare Entscheidung dahin
Rechnung getragen werden, dass er die Einsichtnahme in die
Patientenkartei verweigern diirfe, soweit sie — wie im Streit-
fall — Eintragungen enthalte, auf die sich das Auskunftsver-
weigerungsrecht erstreckt.

Nach Auffassung des BFH kann das FA, wenn es berech-
tigte Zweifel an der Richtigkeit und OrdnungsmiBigkeit der
Buchfiihrung des Arztes hat, diesem aber aufgeben, in geeig-
neter Form Ausziige und Zusammenstellungen tiber die ein-
zelnen Besuche und sonstigen Leistungen aus der Patienten-
kartei mit Namensangaben fiir die Nachpriifung zu fertigen,
welche sich auf die finanziellen Beziechungen beschrinken
und welche die das Auskunftsverweigerungsrecht begriin-
denden Tatsachen nicht enthalten. AuBerdem habe das FA
nach § 217 Abs. 1 RAO (entspricht § 162 Abs. 1 AO 1977)
das Recht der Schitzung, soweit es die Besteuerungsgrundla-
gen nicht ermitteln oder berechnen konne. Insbesondere
habe das FA nach § 217 Abs. 2 Satz 2 RAO (entspricht § 162
Abs. 2 AO 1977) diese Befugnis, wenn der Steuerpflichtige
Biicher oder Aufzeichnungen, die er nach den Steuergesetzen
zu fiihren hat, nicht vorlegen kann oder wenn die Biicher
oder Aufzeichnungen unvollstindig oder formell oder sach-
lich unrichtig sind. Die nach den vorstehenden Darlegungen
gerechtfertigte Verweigerung der Vorlage der Patientenkar-
tei als solche erlaube allerdings die Schitzung nicht.

2.1.2 BFH-Beschluss vom 27.2. 1996, IV B 5/96 -
Prifungsanordnung

In diesem Verfahren ging es um die Frage, ob gegen Frei-
berufler, denen ein Auskunftsverweigerungsrecht wegen eines
Berufsgeheimnisses zusteht, tiberhaupt eine Priifungsanord-
nung (§ 196 AO 1977) ergehen kann. Der BFH sah kein Be-
diirfnis fiir eine derart weitgehende Einschrinkung der Au-
Benpriifungsbefugnis. Dazu fiihrt er an, dass der Gesetzgeber
der Abgabenordnung (AO 1977) es ausdriicklich abgelehnt
habe, die Befugnis zur Versendung von Kontrollmitteilungen
nach § 194 Abs. 3 AO 1977 bei der Priifung Steuerpflichtiger
einzuschrinken, denen Auskunfts- und Vorlageverweige-
rungsrechte zustehen’. Gleichwohl habe die Finanzverwal-
tung angeordnet, dass ,,die Fertigung von Kontrollmitteilun-
gen zu unterbleiben hat“, soweit dem Steuerpflichtigen ein
Auskunftsverweigerungsrecht nach § 102 AO 1977 zusteht
und er hierauf nicht ausdriicklich verzichtet’. Zwar enthalten
weder der AO-Anwendungserlass noch die Betriebspriifungs-
ordnung heute noch diese Selbstbindung’. Jedoch wird diese

4 BFHwv.27.11.1996,1V B5/96, BFH/NV 1997, 274.

5 BT-Drs. VI/1982,S. 162; und BT-Drs. 7/4292, S. 35.

6 BMFv.24.9.1987,1V A5—S0062-38/87, BStBl 11987, 664, 704,
BeckVerw 066696; § 8 Abs. 1 Satz 1 BpO 1987.

7 Schallmoser, in: H/H/Sp, AO/FGO, Febr. 2011, § 194 AO, Rz. 171.
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restriktive Auffassung und Praxis der Finanzverwaltung im
Schrifttum ganz allgemein unverindert als zutreffende Ausle-
gung des Gesetzes anerkannt®.

2.1.3 BFH-Urteil vom 14. 5.2002, IXR 31/00 - Postaus-
gangsbuch

In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall hatte
ein Steuerberater ein Wiedereinsetzungsgesuch mit einer Ko-
pie aus seinem Postausgangsbuch untermauert, in der nur
eine einzige Zeile lesbar, der Rest aber vollstindig abgedeckt
war. Das FG hatte keine Wiedereinsetzung gewihrt, weil die
Vollstindigkeit der Eintragungen im Postausgangsbuch nicht
tiberpriifbar sei. Dem folgte der BFH nicht’. Die Befugnis des
Steuerberaters zur Zeugnisverweigerung beziehe sich auch
auf die Identitit des Mandanten und die Tatsache seiner Bera-
tung. Ergeben sich solche Tatsachen aus vorzulegenden Ur-
kunden (Postausgangsbuch, Fahrtenbuch), so erstrecke sich
das Zeugnisverweigerungsrecht auch darauf. Aus dem Aus-
tiben des Verweigerungsrechts folge aber nicht, dass nunmehr
vom Vorliegen der zu beweisenden Tatsache auszugehen sei.
Die Zeugnis- oder Mitwirkungsverweigerung sei eine neu-
trale Tatsache, aus der keine Folgerungen zulasten der Betei-
ligten gezogen werden diirften. Jedoch bleibe es bei der Fest-
stellungslast des Steuerpflichtigen, wenn aufgrund der Mit-
wirkungsverweigerung der maBgebliche Sachverhalt nicht
nachgewiesen werden kénne. Im konkreten Fall hat der BFH
die Sache an das FG zuriickverwiesen, um zu priifen, ob le-
diglich solche Eintragungen unkenntlich geblieben waren,
die den Gegenstand des Zeugnisverweigerungsrechts bilden.
Das seien nur die Namen anderer Mandanten.

2.1.4 BFH-Urteil vom 26. 2. 2004, IV R 50/01 - Bewirtungs-
belege

In dem Streitfall hatte ein Rechtsanwalt auf seinen Bewir-
tungsbelegen ungenaue Angaben (z. B. allgemeine Bezeich-
nungen: Geschifts- bzw. Mandantenbesprechung) gemacht.
Das FA erkannte die Bewirtungskosten trotz desin § 102 AO
1977 statuierten Auskunftsverweigerungsrechts nicht an,
weil die Angaben nicht den Anforderungen des §4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 2 EStG entsprachen. Dem folgte der BFH". Nach
seiner Ansicht kénnen Rechtsanwilte die nach {4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 2 EStG erforderlichen Angaben zu Teilnehmern
und Anlass einer Bewirtung in der Regel nicht unter Beru-
fung auf die anwaltliche Schweigepflicht verweigern. Wenn
von einem Rechtsanwalt die Angabe eines konkreten Bewir-
tungsanlasses gefordert wird, werde dadurch nicht in unver-
hiltnismiBiger Weise in das Vertrauensverhiltnis zwischen
dem Rechtsanwalt und dem Mandanten eingegriffen. Denn
bei der gebotenen Giiterabwigung zwischen anwaltlicher
Schweigepflicht und GleichmiBigkeit der Besteuerung
konne der Senat den Schutz des Rechtsanwalts und seiner
Mandanten durch das mit empfindlicher Strafe bewehrte
Steuergeheimnis (§ 30 AO 1977; § 355 StGB) nicht unbe-

8  Schallmoser, (Fn. 7), § 194 AO, Rz. 172; Seer, in: Tipke/Kruse, AO/
FGO, Jan. 2010, § 194 AO, Rz. 34.

9 BFH v. 14.5. 2002, IX R 31/00, BFHE 198, 319, BStBl II 2002,
712, DStR 2002, 1300.

10 BFHwv.26.2.2004,1V R 50/01, BFHE 205, 234, BStBI1 112004, 502,
DStR 2004, 715.
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riicksichtigt lassen. Als Gegenstiick zu den weitgehenden Of-
fenbarungspflichten des Steuerrechts diene {30 AO 1977
zum einen dem privaten Geheimhaltungsinteresse des Steu-
erpflichtigen und der anderen, zur Auskunftserteilung ver-
pflichteten Personen. Zugleich bezwecke die Vorschrift aber
auch, durch besonderen Schutz des Vertrauens in die Amts-
verschwiegenheit die Bereitschaft zur Offenlegung der steu-
erlich erheblichen Sachverhalte zu férdern, um so das Steuer-
verfahren zu erleichtern, die Steuerquellen vollstindig zu er-
fassen und eine gesetzmiBige, insbesondere gleichmifBige Be-
steuerung sicherzustellen. Nach Auffassung des Senats
kommt diesen im Rechtsstaatsprinzip und im Gleichbehand-
lungsgebot verankerten Sffentlichen Interessen, die iiber das
nur fiskalische Interesse an der Sicherung des Steuerautkom-
mens hinausgehen, jedenfalls in Bezug auf die Offenbarungs-
pflichten des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 EStG Vorrang vor der
anwaltlichen Schweigepflicht zu.

Der Rechtsanwalt setzt sich nach Auffassung des BFH
auch nicht der Gefahr aus, eine Straftat gemifl § 203 Abs. 1
Nr. 3 StGB zu begehen, falls er gegeniiber seiner zustindigen
Finanzbehorde neben dem Namen des jeweiligen Teilneh-
mers an der Bewirtung detailliert das Gesprichsthema be-
nennt. Zwar stelle eine derartige Offenbarung von Informati-
onen aus dem Mandatsverhiltnis moglicherweise eine Verlet-
zung der anwaltlichen Schweigepflicht dar. Jedoch handele es
sich um keine unbefugte Offenbarung i. S. des § 203 Abs. 1
Nr. 3 StGB, da in solchen Fillen eine konkludente Einwilli-
gung des jeweils an der Bewirtung teilnehmenden Mandan-
ten angenommen werden kénne. Der konkludenten Einwil-
ligung komme jedenfalls eine rechtfertigende Wirkung zu.

Fiir einen Vorrang der GleichmiBigkeit der Besteuerung
gegeniiber der anwaltlichen Schweigepflicht sprichen schlie3-
lich auch die Bedeutung der Abzugsvoraussetzungen des § 4
Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 EStG, die in der Missbrauchsabwehr und
in der Eingrenzung des ,,Spesenunwesens liege. Damit werde
die effiziente Durchfithrung einer AuBenpriifung beim
Rechtsanwalt iiberhaupt erst erméglicht. Eine AuBenpriifung
wiirde im Falle einer erfolgreichen Berufung auf die anwaltli-
che Schweigepflicht sinnlos sein, weil Einsicht nicht nur in die
Akten, sondern z. B. auch in alle Honorarrechnungen verwei-
gert werden konnte.

2.1.5 BFH-Urteil vom 8. 4.2008, VIII R 61/06 - Prisfungs-
anordnung, Kontrollmitteilungen

In dem Streitfall wandte sich ein Steuerberater und Wirt-
schaftspriifer gegen eine ihn betreffende Priifungsanordnung
unter Berufung auf die berufliche Verschwiegenheitspflicht
und das sich daraus ableitende Auskunftsverweigerungsrecht.
Er bat um eine schriftliche, verbindliche Bestitigung seitens
der Betriebspriifung, dass diese keine Kopien und Kontroll-
mitteilungen fertigen werde. Solange eine solche Zusage
nicht vorliege, halte er die Durchfiihrung der Betriebsprii-
fung fiir unzulissig. Diesem Anliegen erteilte der BFH'' eine
Absage. Auch gegen gesetzlich zur Verschwiegenheit ver-
pflichtete und zur Verweigerung von Auskiinften berechtigte
Personen, wie Steuerberater und Wirtschaftspriifer, kénne

11 BFH v. 8. 4. 2008, VIII R 61/06, BFHE 220, 313, BStBL II 2009,
579, DStR 2008, 1233.
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eine AuBenpriifung angeordnet werden. Die RechtmiBigkeit
der Priifungsanordnung werde nicht durch die spitere Form
der Durchfithrung der AuBenpriifung beeintrichtigt. Fiir
eine vorbeugende Unterlassungsklage gegen die Finanzbe-
horde, sich bereits vor Beginn der AuBenpriifung zu ver-
pflichten, keine mandantenbezogenen Kopien oder Kontroll-
mitteilungen anzufertigen, fehle in aller Regel das erforderli-
che besondere Rechtsschutzbediirfnis. Die Finanzbehdrde
miisse im Einzelfall im Rahmen pflichtgemiBer Ermessens-
ausiibung iiber die Anfertigung von Kontrollmitteilungen
entscheiden und den Steuerpflichtigen (Berufstriger) recht-
zeitig von einer entsprechenden Absicht informieren. Dem
Steuerpflichtigen werde dadurch die Maglichkeit eréfinet,
sich mit den gesetzlich eingerdumten Rechtsbehelfen im kon-
kreten Fall gegen die Umsetzung zur Wehr zu setzen.

2.1.6 BFH-Urteil vom 28. 10. 2009, VIII R 78/05 - Mitwir-
kungsverweigerung

In dem Streitfall hatte ein Rechtsanwalt, Steuerberater und
Notar in einer ihn betreffenden AuBenpriifung unter Berufung
auf seine Verschwiegenheitspflicht jegliche Mitwirkung und
die Vorlage von Unterlagen generell abgelehnt. Das FA hat da-
rauthin versucht, die Vorlage von Unterlagen durch Zwangs-
gelder durchzusetzen. Der BFH' entschied, dass nach § 104
AO kein umfassendes, sondern nur ein jeweils auf die einzelne
Unterlage bezogenes Vorlageverweigerungsrecht existiere.
Der BFH riumt in seiner Entscheidung ein, dass Unterlagen,
wie etwa die Ausgangsrechnungen, denen die Identitit des
Mandanten wie auch die Tatsache seiner Beratung zu entneh-
men ist, dem Auskunftsverweigerungsrecht nach {§ 102 Abs. 1
Nr. 3 Buchst. b, 104 AO unterfallen. Fiir den Schutz des Ver-
trauensverhiltnisses zwischen Rechtsanwalt oder Steuerbera-
ter und seinem Mandanten mache es auch keinen Unterschied,
in welchem Steuerrechtsverhiltnis es zu einer Offenbarung der
mandantenbezogenen Informationen gegeniiber der Finanz-
verwaltung komme. § 102 AO gelte deshalb fiir eigene und
fremde Steuersachen des Berufstrigers.

Jedoch gelte das Verweigerungsrecht nicht fiir Mandan-
ten, die auf eine Geheimhaltung ihrer Identitit verzichtet ha-
ben; ein solcher Verzicht sei in aller Regel dort anzunehmen,
wo der Berufstriger an der Erstellung von Steuererkliarungen
seiner Mandanten mitgewirkt und dies der Finanzbehorde
gegeniiber kenntlich gemacht, Klageverfahren beim FG und
Amtshaftungsprozesse gefiihrt oder in Sachen von Mandan-
ten Dienstaufsichtsbeschwerden erhoben habe. Im konkreten
Streitfall hat der BFH das Vorlageverlangen des FA als recht-
miBig beurteilt, weil das FA sein Vorlageverlangen dahin be-
schrinkt hatte, dass der Kliger das Recht habe, mandantenbe-
zogene Unterlagen, die seiner Verschwiegenheitspflicht un-
terliegen, zu schwirzen.

2.2 Auffassung der Finanzverwaltung

Nach einem Beschluss der ESt-Referatsleiter der obersten
Finanzbehérden des Bundes und der Linder" berechtigen
berufliche Verschwiegenheitspflichten bei Personen, die zum

12 BFH v. 28. 10. 2009, VIII R 78/05, BFHE 227, 338, BStBl II 2010,
455, DStR 2010, 326, DStR 2010, 950 m. Anm. Mutschler.
13 OFD Frankfurtv. 19. 1.2011,S2145 A—15—St 210.
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Kreis der nach § 102 Abs. 1 Nr. 3 AO 1977 Auskunftsverwei-
gerungsberechtigten gehoren, nicht dazu, bei der Fithrung
eines Fahrtenbuches zum Nachweis der betrieblichen Nut-
zung eines Pkw im Hinblick auf den Reisezweck, das Reise-
ziel und die aufgesuchten Geschiftspartner auf die Angabe
der Namen von Patienten, Mandanten oder Kunden zu ver-
zichten. Auch Arzte, die regelmiBig Hausbesuche machen,
hitten neben Datum, Kilometerstand, Reisezweck ,,Patien-
tenbesuch®, Reiseziel, d. h. dem Ort, an dem diese Titigkeit
durchgefiihrt wurde, den aufgesuchten Patienten — als Ge-
schiftspartner — zusitzlich zu der Angabe ,,Patientenbesuch
als Reisezweck genau zu bezeichnen.

Sind die erforderlichen Angaben im Fahrtenbuch des ge-
nannten Personenkreises nicht enthalten, sei das Fahrtenbuch
nicht ordnungsgemil gefiihrt. Die Nutzung des betriebli-
chen Kraftfahrzeugs zu Privatfahrten, zu Fahrten zwischen
Wohnung und Betriebsstitte und zu Familienheimfahrten sei
sodann nach den Pauschsitzen zu bewerten.

2.3 Rechtsprechung zum Zivilrecht
2.3.1 BGH-Urteil vom 10. 7. 1991, VIII ZR 296/90 -
Abtretung érztlicher Honorare

Mit diesem Urteil hat der BGH'" die Abtretung einer
arztlichen oder zahnirztlichen Honorarforderung an eine ge-
werbliche Verrechnungsstelle, die zum Zwecke der Rech-
nungserstellung und Einziehung unter Ubergabe der Ab-
rechnungsunterlagen erfolgt, wegen Verletzung der drztli-
chen Schweigepflicht (§ 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB) gemil § 134
BGB in dem Fall fiir nichtig erklart, dass der Patient ihr nicht
zugestimmt hat. Der BGH verneint eine stillschweigende
Einwilligung der Patienten. Im Hinblick auf die Schweige-
pflicht obliege es dem Arzt, die Zustimmung des Patienten in
eindeutiger und unmissverstindlicher Weise einzuholen. Es
sei grundsitzlich nicht Sache des Patienten, der Weitergabe
seiner Daten zu widersprechen, um den Eindruck des still-
schweigenden Einverstindnisses zu vermeiden.

2.3.2 BGH-Urteil vom 11. 12, 1991, VIII ZR 4/91 - Praxis-
verkauf, Ubergabe der Patientenkartei

Derselbe BGH-Senat erweiterte diese Rechtsprechung
fiir den Verkauf einer Arztpraxis und der in diesem Zuge er-
folgenden Ubergabe der Patienten- und Beratungskartei. Ge-
schieht die Weitergabe ohne Einwilligung der betroffenen
Patienten, verletzt der iibertragende Arzt nach Auffassung
des BGH" das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
der Patienten und die irztliche Schweigepflicht. Daraus fol-
gert der BGH unter Anwendung des § 134 BGB (VerstoB ge-
gen § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB als Verbotsgesetz) die Nichtig-
keit des Ubertragungsvertrages.

2.3.3 BGH-Urteil vom 5. 12. 1995, X ZR 121/93 - Abtre-
tung &rztlicher Honorare

Auf derselben Linie bewegt sich das BGH-Urteil vom
5.12. 1995". Danach ist die Abtretung von Honorar oder
Schadensersatzforderungen nichtig, wenn die Weitergabe

14 BGHv. 10. 7. 1991, VIII ZR 296/90, BGHZ 115, 123, NJW 1991,
2955.

15 BGHv.11.12.1991, VIII ZR 4/91, BGHZ 116, 268, NJW 1992, 737.
16 BGHv.5.12.1995,X ZR 121/93, NJW 1996, 775.
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arztlicher Behandlungsdaten einen VerstoB gegen § 203 StGB
darstellt.

2.3.4 BGH-Urteil vom 13. 6. 2001, VIIl ZR 176/00 - Ver-
kauf einer Rechtsanwaltskanzlei

Mit dieser Entscheidung'’ begrenzt der BGH seine unter
2.3.2 dargestellte Rechtsprechung zum Praxisverkauf. Der
Vertrag iiber den Verkauf einer Rechtsanwaltskanzlei, nach
welchem der Erwerber in die bisher bestehende (AuBen-)So-
zietit eintritt, wihrend der VeriuBerer als freier Mitarbeiter
fiir eine Ubergangszeit weiterhin titig bleibt, soll nicht we-
gen VerstoBes gegen § 203 Abs. 1 Nr. 3 StGB i. V. m. § 134
BGB nichtig sein. Bei zeitweise bestehender AuBensozietit
zwischen Erwerber und VeriuBerer ist grundsitzlich nicht
nur von der Erstreckung der Mandatsverhiltnisse auf den
neuen Inhaber, sondern auch von einer Einwilligung der
Mandanten in die Aktenherausgabe an diesen auszugehen.

2.3.5 BGH-Beschluss vom 16. 10. 2003, IX ZB 133/03 -
Auskunft im Insolvenzverfahren

Diese Entscheidung des BGH'® behandelt die Auswirkung
des Berufsgeheimnisses auf die Vollstreckung von Forderun-
gen. Der Schuldner (ein Rechtsanwalt) hatte einen Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung auf Aussetzung der
Vollziechung von SicherungsmaBnahmen des Insolvenzge-
richts darauf gestiitzt, es gereiche ihm zum Nachteil, dass er
gezwungen sei, Auskiinfte iiber Honorarforderungen und
eingehende Mandantengelder zu erteilen. Nach Auffassung
des BGH verletzt er damit aber nicht die in § 203 Abs. 1 Nr. 3
StGB normierte Schweigepflicht. Honorarforderungen eines
Rechtsanwalts seien grundsitzlich pfandbar; sie gehdrten zur
Insolvenzmasse. Die dem vorliufigen Insolvenzverwalter ver-
lichenen Befugnisse verletzen danach grundsitzlich weder ein
durch die Verfassung geschiitztes Recht des Rechtsanwalts
noch Grundrechte seiner Mandanten.

2.3.6 BGH-Urteil vom 1. 3. 2007, IX ZR 189/05 - Abtre-
tung einer Anwaltsgebiihrenforderung

Mit diesem Urteil hat der BGH" die Frage geklirt, ob die
Abtretung einer Anwaltsgebiihrenforderung an einen
Rechtsanwalt auch ohne Zustimmung des Mandanten wirk-
sam ist. Dies bejaht der BGH unter Hinweis auf § 49b Abs. 4
BRAO.

(1) Fiir die Zeit vor Inkrafttreten des § 49b Abs. 4 BRAO
hatte der BGH im Anschluss an die Rechtsprechung zur Ab-
tretung irztlicher Honorarforderungen® und zur Weiter-
gabe einer irztlichen Patienten- und Berufskartei entschie-
den, dass die Abtretung von Honorarforderungen eines
Rechtsanwalts (§§ 398, 675 BGB) ohne Zustimmung des
Mandanten in der Regel den objektiven Tatbestand der Straf-
vorschrift des § 203 Abs. 1 Nr. 3 StGB erfiillt, weil mit der

17 BGH v. 13. 6. 2001, VIII ZR 176/00, BGHZ 148, 97, DStR 2001,
1262 m. Anm. Goette.

18 BGHwv. 16. 10.2003,IX ZB 133/03, NJW-RR 2004, 54.

19 BGH v. 1. 3. 2007, IX ZR 189/05, BGHZ 171, 252, DStR 2007,
1010 m. Anm. Ueberfeld.

20 BGH v. 10. 7. 1991, VIII ZR 296/90, BGHZ 115, 123, 130, NJW
1991, 2955, siche oben unter 2.3.1.

21 BGHwv. 11.12. 1991, VIII ZR 4/91, BGHZ 116, 268, 272 f., NJW
1992, 737, siche oben unter 2.3.2.
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Abtretung die umfassende Informationspflicht des § 402
BGB gegeniiber dem neuen Gliubiger verbunden ist. Des-
halb waren — vor Einfithrung des § 49b Abs. 4 BRAO — so-
wohl das schuldrechtliche Grundgeschift der Forderungs-
tibertragung als auch die Abtretung als dingliches Erfiillungs-
geschift gemiB §§ 134, 138 BGB nichtig.

(2) Nach der im Jahre 1994 in Kraft getretenen, im Streit-
fall anwendbaren Vorschrift des § 49b Abs. 4 BRAO ist ein
Rechtsanwalt, der eine Gebiihrenforderung erwirbt, in glei-
cher Weise zur Verschwiegenheit verpflichtet wie der beauf-
tragte Rechtsanwalt (Satz 1); die Abtretung von Gebiihren-
forderungen oder die Ubertragung ihrer Einziechung an einen
nicht als Rechtsanwalt zugelassenen Dritten ist unzulissig, es
sei denn, die Forderung ist rechtskriftig festgestellt, ein erster
Vollstreckungsversuch fruchtlos ausgefallen und der Anwalt
hat die ausdriickliche schriftliche Einwilligung des Mandan-
ten eingeholt (Satz 2). Aus dieser Vorschrift ergibt sich nach
Auffassung des BGH, dass — entgegen der zuvor geltenden
Rechtslage — nunmehr die Abtretung der Honorarforderung
an einen anderen Rechtsanwalt ohne Zustimmung des Man-
danten allgemein zulissig ist.

2.3.7 BGH-Beschluss vom 2. 12. 2009, | ZB 65/09 - Aus-
kunft in der eidesstattlichen Versicherung

Mit diesem Beschluss behandelte der BGH?* schlieBlich
die vollstreckungsrechtliche Frage, ob ein Rechtsanwalt zur
Auskunft {iber Name und Anschrift des Schuldners sowie die
Hohe der Honorarforderung in der eidesstattlichen Versiche-
rung verpflichtet ist. Da Honorarforderungen von Rechtsan-
wilten trotz der in § 43a Abs. 2 BRAO, § 203 Abs. 1 Nr. 3
StGB geregelten Verschwiegenheitspflichten grundsitzlich
pfindbar sind, sei der Rechtsanwalt als Schuldner nach § 807
ZPO verpflichtet, in der eidesstattlichen Versicherung Na-
men und Anschrift seiner Mandanten sowie die Hohe der
ihm gegen diese zustehenden Forderungen anzugeben. Inso-
weit tritt nach Meinung des BGH das Grundrecht des Man-
danten auf informationelle Selbstbestimmung hinter das
durch Art. 14 GG geschiitzte Befriedigungsrecht der Gliubi-
ger zuriick. Daraus ergibt sich ein Rechtfertigungsgrund fiir
die Offenbarung der Angaben iiber die Mandanten sowohl
fiir den Schuldner in der Einzelvollstreckung als auch fiir den
Insolvenzverwalter gegeniiber den Gliubigern.

2.4 Rechtsprechung zum Strafrecht

2.4.1 BGH-Urteil vom 7. 4. 2005, 1 StR 326/04 - Zeugnis-
verweigerungsrecht eines Notars

Der BGH behandelt in dieser Entscheidung® das Zeug-
nisverweigerungsrecht eines Notars und seines Gehilfen nach
§ 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 StPO. Es stellte sich die Frage, ob das
Zeugnisverweigerungsrecht durch die bei einem Geldwi-
scheverdacht nach § 11 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 GwG bestehende
Anzeigepflicht eingeschrinkt wird. In dem Streitfall war ein
Notargehilfe zur Aufklirung zwielichtiger Geldgeschifte als
Zeuge vernommen worden. Der BGH beanstandete die Ver-
letzung des beruflichen Zeugnisverweigerungsrechts fiir den

22 BGHv.2.12.2009,1ZB 65/09, NJW 2010, 1380.
23 BGH v. 7.4. 2005, 1 StR 326/04, BGHSt 50, 64, BeckRS 2005,
06641.
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Zeitraum vor Einfilhrung des Geldwischebekimpfungsge-
setzes vom 8. 8. 2002: Auch die mogliche Einbindung eines
Berufsgeheimnistrigers in kriminelle Machenschaften be-
rithre die Verschwiegenheitspflicht und das umfassende
Zeugnisverweigerungsrecht in § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 StPO
im Grundsatz nicht. Fiir den Umfang des Zeugnisverweige-
rungsrechts gemilB § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 StPO sei allein
der berufliche Bezug der Titigkeit maBgebend, unabhingig
von deren disziplinar- oder strafrechtlicher Bewertung. Des-
halb besagten auch Entscheidungen dazu, ob tatbestandsmi-
Biges Verteidigerverhalten im Einzelfall noch gerechtfertigt
oder strafbar ist, nichts iiber die Reichweite des Zeugnisver-
weigerungsrechts gemilB § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 StPO.

Zwar unterliege auch ein Notar zahlreichen gesetzlichen
Mitteilungspflichten, die dann insoweit die Verschwiegen-
heitspflicht durchbrechen. So habe der Notar gemiB §§ 18,
20, 21 GrEStG grunderwerbsteuerpflichtige Vorginge unter
Beifiigung einer Abschrift der Urkunde dem FA anzuzeigen,
in dessen Bezirk das Grundstiick belegen ist. Auf die danach
mitgeteilten Erkenntnisse hitten Strafverfolgungsbehdrden
und Strafgerichte dann Zugriffsmoglichkeiten. Identifikati-
ons-, Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflichten nach dem
Geldwischegesetz (§§ 3 Abs. 1, 9 Abs. 1 und 3 GwG) und die
Verpflichtung, entsprechende Unterlagen auf Verlangen der
Strafverfolgungsbehdrden im Zusammenhang mit Ermittlun-
gen wegen Verdachts einer Straftat gemal § 261 StGB heraus-
zugeben (§ 10 GwG), berithrten den Umfang des Zeugnisver-
weigerungsrechts des Notars gemil § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
StPO ebenfalls nicht. Aus einer Pflicht zur Herausgabe von
Unterlagen ergebe sich keine Einschrinkung der Verschwie-
genheitspflicht und des Zeugnisverweigerungsrechts.

Einschrdnkung durch Anzeigepflichten nach dem GWG: Ein-
geschrinkt werde das Zeugnisverweigerungsrecht des § 53
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 StPO allerdings mit der Erweiterung des
Kreises der Anzeigepflichtigen durch das Geldwischebe-
kimpfungsgesetz vom 8. 8. 2002 — in Kraft getreten am
15. 8. 2002* — gemiB §11 Abs. 1 GwG n.F. i. V.m. {3
Abs. 1 GwG u. a. auf Notare. Danach haben nunmehr auch
diese bei der Feststellung von Tatsachen, die darauf schlieBen
lassen, dass eine Finanztransaktion einer Geldwische nach
§ 261 StGB dient oder im Falle ihrer Durchfithrung dienen
wiirde, diese der Bundesnotarkammer (§ 11 Abs. 4 Satz 1
GwG) anzuzeigen, die zur Weitetleitung der Meldung an die
zustindigen Strafverfolgungsbehorden verpflichtet ist (§ 11
Abs. 4 Satz 3 GwWG). Zwar sind Notare — und die anderen in
§3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 GwG genannten Personen —
nicht zur Anzeige verpflichtet, wenn dem Geldwischever-
dacht Informationen von dem und fiir den Mandanten zu-
grunde liegen, die sie im Rahmen der Rechtsberatung oder
der Prozessvertretung dieses Mandanten erhalten haben (§ 11
Abs. 3 Satz 1 GwG). Aber auch dann bleibe die Anzeige-
pflicht bestehen, wenn die insoweit privilegierten Berufsan-
gehorigen wissen, dass der Mandant ihre Rechtsberatung be-
wusst flir den Zweck der Geldwische in Anspruch nimmt.
Soweit diese Anzeigepflicht reicht, stehe den danach Offen-
barungspflichtigen — letztlich gegeniiber den Strafverfol-

24 BGBL12002,3105.
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gungsbehorden — bei der strafrechtlichen Verfolgung der an-
zeigepflichtigen Vorginge dann auch kein Zeugnisverweige-
rungsrecht gemiBl {53 Abs. 1 Satz 1 Nr.3 StPO zu, und
zwar unabhingig davon, ob diese ihrer Meldepflicht geniigen
oder nicht.

2.4.2 BGH-Beschluss vom 21. 10. 2008, 1 StR 536/08 -
Gutachter im Strafprozess

Mit diesem Beschluss entschied der BGH?, dass fiir ein im
Auftrag des Gerichts oder der Ermittlungsbehorden erstatte-
tes Gutachten die sonst erforderliche Zustimmung des Ange-
klagten zur Preisgabe von Geheimnissen durch die damit ein-
hergehende gesetzliche Duldungspflicht ersetzt werde, weil
hier das staatliche Interesse an der Aufklirung des Sachver-
halts vorgehe. Deshalb liege kein VerstoB des Sachverstindi-
gen gegen {53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 StPO und mithin auch
keine wie auch immer geartete Straftat des Sachverstindigen
nach § 203 StGB vor, wenn er seinem Gutachten Angaben
des Angeklagten sowie Erkenntnisse aus den Krankenakten
zugrunde gelegt habe.

2.4.3 Kammergericht, Beschluss vom 20. 8.2010, 1 Ws (B)
51/07-2 Ss 23/07 - Keine Informationspflicht des Rechts-
anwalts gegeniiber dem Datenschutzbeauftragten

In einem Strafverfahren hatte der Verteidiger (ein Rechts-
anwalt) zwei Briefe zum Gegenstand der Hauptverhandlung
gemacht, die ein Zeuge an seine Hausverwaltung geschrieben
hatte. Der Zeuge beschwerte sich dariiber beim Berliner Be-
auftragten fiir Datenschutz und Informationsfreiheit. Dieser
verlangte von dem Verteidiger, mitzuteilen, wie er in den Be-
sitz der Briefe gelangt sei. Im Hinblick auf § 203 Abs. 1 Nr. 3
StGB hielt das Kammergericht® den Rechtsanwalt jedoch
nicht fiir verpflichtet, dem Datenschutzbeauftragten mandats-
bezogene Informationen zu geben, die seiner Verschwiegen-
heitspflicht unterliegen. Aus der Kontrollpflicht der Daten-
schutzbehorde ergibt sich keine gesetzliche Befugnis (oder gar
Verpflichtung) des Rechtsanwalts zur Weitergabe mandatsbe-
zogener Informationen an den Datenschutzbeauftragten®.

2.5 Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts -
Einsicht des Rechnungshofs in Krankenunterlagen

SchlieBlich hat sich auch das BVerfG zumindest in einem
Nichtannahmebeschluss vom 29. 4. 1996 mit dem Verhiltnis
von Berufsgeheimnissen zu staatlichen Eingriffsbefugnissen
im Zusammenhang mit der Einsichtnahme des Niedersichsi-
schen Rechnungshofs in stichprobenartig ausgewihlte Kran-
kenunterlagen eines vom Land getragenen Krankenhauses be-
fasst. Nach Auffassung des BVerfG steht der Untersuchungs-
auftrag eines verfassungsrechtlich verankerten Kontrollorgans
(hier: des Landesrechnungshofs) dem grundrechtlich verbiirg-
ten Datenschutz grundsitzlich gleichrangig gegeniiber”. In

25 BGHwv.21.10.2008, 1 StR 536/08, NStZ-RR 2009, 15.

26 Kammergericht v. 20. 8. 2010, 1 Ws (B) 51/07-2 Ss 23/07, DStR
2010, 2375 m. Anm. Weitze.

27 Siche auch Fischer, StGB, 59. Aufl. 2012, § 203 Rn. 37; Lenckner/
Eisele, in: Schonke/Schréder, StGB, 28. Aufl. 2010, § 203 Rn. 29.

28 BVerfGv.29. 4.1996,1BvR 1226/89, NJW 1997, 1633.

29 Zum Beweiserhebungsrecht von parlamentarischen Untersuchungs-
ausschiissen vgl. BVerfG v. 1. 10. 1987, 2 BvR 1178/86, BVerfGE 77, 1,
47,NJW 1988, 890.
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Kollisionsfillen sei das Verhiltnis der grundrechtlich ge-
schiitzten Positionen je nach den Umstinden des Einzelfalles
im Wege der Abwigung festzulegen. Dabei diirfe der Zugrift
auf grundsitzlich geheimhaltungsbediirftige Unterlagen re-
gelmiBig nicht verwehrt werden, wenn ansonsten die Wirk-
samkeit der Kontrolle gefihrdet wiirde und den Belangen des
Geheimnisschutzes durch Schutzvorkehrungen gegen eine
zweckwidrige Weitergabe der Informationen Rechnung ge-
tragen werden kénne.

Von Verfassungs wegen sei es nicht zu beanstanden, wenn
ein Fachgericht im Hinblick auf die im Uberpriifungszeit-
raum herrschende Aktenfithrung und Abrechnungsweise
eine stichprobenartige Vollpriifung fiir erforderlich halte und
es bei Abwigung der betroffenen verfassungsrechtlichen Po-
sitionen als ausreichend ansehe, dass ein noch hinlinglicher
Schutz gegen die zweckwidrige Weitergabe des Akteninhalts
durch die Priifungsumstinde (anonyme Beziehungen zwi-
schen Priifern und betroffenen Patienten, Verschwiegen-
heitspflicht der Priifer, lediglich anonymisierte Daten enthal-
tende Priifberichte) gewihrleistet sei.

3. Konsequenzen aus der Rechtsprechung: Gebot der
Abwégung

In dem letztzitierten Beschluss wigt das BVerfG im Zu-
sammenhang mit einer Priifung des Rechnungshofes zwi-
schen dem Recht der Patienten auf Geheimhaltung ihrer Da-
ten (hier durch Chefirzte einer psychiatrischen Universitits-
klinik) und dem Recht des Staates ab, die Abrechnungen der
Arzte zu iiberpriifen. Es kommt zu dem Ergebnis, dass dann,
wenn die Priifung anderenfalls unméglich wire, das Recht
der Patienten zuriickstehen miisse. Im vorliegenden Fall ging
es sogar nicht nur um die Namen der Patienten, sondern um
die gesamten Behandlungsinhalte. Allerdings wird ausdriick-
lich darauf Bezug genommen, dass es sich beim Rechnungs-
hof um ein verfassungsrechtlich verankertes Kontrollorgan
handelt. Dies ist bei der steuerlichen Betriebspriifung nicht
der Fall. Allerdings folgt auch der Priifungsauftrag der Fi-
nanzverwaltung unmittelbar aus dem Grundgesetz. Der all-
gemeine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) enthilt mit dem
Gebot der GleichmiBigkeit der Besteuerung im Vollzug das
sog. Verifikationsprinzip™. Die Abwigung fillt daher bei der
steuerlichen AuBenpriifung eines Berufsgeheimnistrigers
ebenso aus wie in dem hier wiedergegebenen Beschluss des
BVerfG.

Die Durchsicht der tibrigen Rechtsprechung zeigt eben-
falls, dass sich das Spannungsverhiltnis zwischen der Schwei-
gepflicht des Freiberuflers und den gesetzlichen Mitwir-
kungs- und Offenbarungspflichten im Steuerrechtsverhiltnis
und hier insbesondere wihrend einer AuBenpriifung nicht
einseitig auflosen lasst. Die widerstreitenden Rechtsprinzi-
pien miissen durch Abwigung zu einem sachgerechten Aus-
gleich gebracht werden. Deshalb sind radikale Losungen nach
beiden Seiten unangebracht. Vielmehr gilt:

30 Grundlegend BVerfG v. 27. 6. 1991, 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84,
239, 271, 273 ., DStR 1991, 971; v. 9. 3. 2004, 2 BvL 17/02, BVerfGE
110, 94, 112 ff., DStRE 2004, 396.
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3.1 Kein genereller Vorrang der steuerrechtlichen Mit-
wirkungspflichten

Das zur Durchsetzung der GleichmiBigkeit der Besteue-
rung (Art. 3 Abs. 1 GG) erforderliche Verifikationsprinzip ist
ein hohes Gut. Gleichwohl darf es nicht absolut gesetzt wer-
den, weil sonst die — ebenfalls grundrechtlich fundierten —
Mitwirkungsverweigerungsrechte der {§ 101 bis 104 AO
vollstindig ausgehebelt wiirden. Einerseits gibt es daher kei-
nen generellen Vorrang der steuergesetzlichen Mitwirkungs-
und Offenbarungspflichten™.

3.2 Kein genereller Vorrang der berufsrechtlichen Mit-
wirkungsverweigerungsrechte

Andererseits diirfen auch die berufsrechtlichen Schweige-
pflichten und die daraus herzuleitenden Mitwirkungsverwei-
gerungsrechte nicht verabsolutiert werden. Zunichst ist zu
bedenken, dass in den letzten vom BFH entschiedenen Fillen
die Steuerpflichtigen keineswegs fiir den Personlichkeits-
schutz ihrer Mandanten gefochten, sondern die berufliche
Schweigepflicht als Hebel eingesetzt haben, um die sie selbst
betreffende AuBenpriifung zu inhibieren. Dazu sind die
Schweigepflichten nicht bestimmt. Eine Zweckentfremdung
durch die Steuerpflichtigen lisst die Rechtsordnung nicht zu.

Die Verschwiegenheitspflichten verlieren aber vor allem
dann an Bedeutung, wenn ihnen hoherrangige Rechtsgiiter
gegeniiberstehen. Das zeigt sich schon in manchen gesetzli-
chen Regelungen, die versuchen, die Pflichtenkollision aus-
zutarieren: So ist die Nichtanzeige bestimmter schwerer ge-
planter Straftaten grundsatzlich strafbar (§ 138 StGB). Fiir
Berufsgeheimnistriger nimmt das Gesetz indes auf das Ver-
trauensverhaltnis zum Mandanten Riicksicht (§ 138 Abs. 3
StGB): Der Rechtsanwalt braucht seinen Mandanten nicht
wegen geplanter Straftaten anzuzeigen, wenn er sich ernst-
haft bemiiht, diesen von der Tat abzuhalten oder den Erfolg
abzuwenden, auBer wenn es sich um Mord, Vélkermord, er-
presserischen Menschenraub, Geiselnahme oder Terrorismus
handelt. Nur bei diesen besonders schweren Straftaten wird
die Verschwiegenheitspflicht gegeniiber dem Mandanten in
eine Anzeigepflicht umgekehrt.

Im Ubrigen sind gesetzliche Offenbarungspflichten gene-
rell als Rechtfertigungsgriinde fiir die Durchbrechung der
Schweigepflicht anerkannt™. Dementsprechend hat der BGH
z. B. entschieden, dass ein vom Gericht im Strafprozess be-
stellter Sachverstindiger nicht gegen § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
StPO und mithin auch nicht gegen §203 StGB verstoBt,
wenn er seinem Gutachten Angaben des Angeklagten sowie
Erkenntnisse aus den Krankenakten zugrunde gelegt hat. Das
staatliche Interesse an der Sachaufklirung hat in diesem Fall
Vorrang™.

Geraten Freiberufler in Zahlungsschwierigkeiten, sind
ihre Honoraranspriiche trotz der Verschwiegenheitspflichten
grundsitzlich pfindbar. Freiberufler miissen daher nach

31 A.A.wohl BFH v. 26. 2. 2004, IV R 50/01, DStR 2004, 715, oben
2.1.4.

32 Fischer, (Fn. 27), § 203 Rn. 37; Schiinemann, in: Leipziger Kommen-
tar zum StGB, 12. Aufl. 2009, § 203 Rn. 120; Lenckner/Eisele, (Fn. 27),
§203Rn. 29 ff.

33 Soausdriicklich BGH v. 21. 10. 2008, 1 StR 536/08, oben 2.4.2.
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§ 807 ZPO in der eidesstattlichen Versicherung Namen und
Anschrift der Mandanten sowie die Hohe der Forderungen
angeben. Insoweit tritt das Grundrecht des Mandanten auf
informationelle Selbstbestimmung hinter das durch Art. 14
Abs. 1 GG geschiitzte Befriedigungsrecht der Gliubiger zu-
riick. Daraus ergibt sich ein Rechtfertigungsgrund fiir die
Offenbarung der Angaben iiber die Mandanten sowohl fiir
den Schuldner in der Einzelvollstreckung als auch fiir den In-
solvenzverwalter gegeniiber den Gliubigern®. Aus dem glei-
chen Grund lassen sich die Verschwiegenheitspflichten auch
nicht gegen SicherungsmaBnahmen des Insolvenzgerichts in
Stellung bringen™.

Auch die Anzeigepflichten nach §§ 33, 34 ErbStG und
§§ 18, 20, 21 GrEStG sowie die durch das Geldwischegesetz
neu geschaffenen Anzeigepflichten fiir freie Berufe durchbre-
chen die berufsrechtliche Verschwiegenheitspflicht und ge-
hen ihr vor (so auch das BGH-Urteil oben 2.4.1). Gleiches
gilt, wenn ein Steuerberater als Fiskalvertreter nach §22b
UStG titig wird und die Besteuerungsgrundlagen des vertre-
tenen Unternehmers in einer Steuererklirung anzugeben
hat, zu der er ebenso verpflichtet ist, wie zur Abgabe seiner
eigenen Steuererklirung. Man kann allenfalls fragen, ob der
Freiberufler — als Nebenpflicht aus der Verschwiegenheits-
pflicht — in derartigen Fillen verpflichtet ist, den Mandanten
auf die gesetzliche Offenbarungspflichten hinzuweisen.

3.3 Reichweite der Verschwiegenheitspflichten im érzili-
chen Bereich

Reichweite und Gewicht der freiberuflichen Verschwie-
genheitspflichten kénnen je nach Art des freien Berufs unter-
schiedlich sein. Am striktesten wirken die Verschwiegen-
heitspflichten im arztlichen Bereich. Dort wiirde die Offen-
barung von Patientendaten und Krankheitsverliufen den Be-
troffenen in seiner Privat- und Intimsphire treffen und sein
Personlichkeitsrecht daher am intensivsten schidigen. Dem-
entsprechend hat der BFH schon recht friih entschieden, dass
Arzte bei einer sie betreffenden Betriebspriifung die Vorlage
der Patientenkarteien insoweit verweigern diirfen, als darin
Eintragungen enthalten sind, auf die sich ihr Recht zur Aus-
kunftsverweigerung erstreckt™.

Dem Arzt darf auch nicht aufgegeben werden, die Patien-
tenkartei vorzulegen und dabei durch ,, Verdecken® einzelner
Teile dem Betriebspriifer geheimhaltungspflichtige Dinge
vorzuenthalten. Vielmehr hat der Arzt das uneingeschrinkte
Recht, die Vorlage der Patientenkartei insoweit zu verwei-
gern, als sein Auskunftsverweigerungsrecht reicht. Das FA
kann dem Arzt die Vorlage von Ausziigen und Zusammen-
stellungen tiber die einzelnen Besuche und sonstigen Leistun-
gen aus der Patientenkartei mit Namensangaben deshalb in-
soweit aufgeben, als sich diese Angaben auf die finanziellen
Beziehungen beschrinken, die das Auskunftsverweigerungs-
recht begriindende Tatsachen nicht enthalten und auch aus
dem Ob des konkreten Arzt-Patienten-Kontakts keine das
Personlichkeitsrecht des Patienten verletzenden Schliisse zie-

34 SoBGHv. 2. 12.2009,1ZB 65/09, NStZ-RR 2009, 15, oben 2.3.7.
35 BGH v. 16. 10. 2003, IX ZB 133/03, NJW-RR 2004, 54, oben
2.3.5.

36 BFHv.11.12.1957,11100/53 U, NJW 1958, 646, oben 2.1.1.
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hen lassen. Zwar hat das FA das Recht der Schitzung, soweit
es die Besteuerungsgrundlagen nicht ermitteln oder berech-
nen kann. Die gerechtfertigte Verweigerung der Vorlage der
Patientenkartei als solche erlaubt allerdings die Schitzung
nicht. Zu dieser strengen Sichtweise des BFH in Bezug auf
die irztliche Schweigepflicht passt es, dass auch zivilrechtlich
die Abtretung irztlicher Honorar- oder Schadenersatzan-
spriiche wegen Verletzung der Schweigepflicht nichtig ist,
wenn der Patient nicht zugestimmt hat”.

Aus dem besonderen Gewicht der irztlichen Schweige-
pflicht folgt, dass in der AuBenpriifung bei einem Arzt das
»,Koénnen“in § 102 AO zu einem ,,Miissen® wird. Er hat inso-
weit kein Ermessen, sondern muss die Vorlage der sensiblen
Krankenakten verweigern. Ansonsten handelt es sich um ei-
nen VerstoB gegen die berufliche Schweigepflicht und damit
gegen § 203 StGB. Das gilt mit dieser Strenge aber nur fiir die
Krankenakten und wohl auch fiir die Inhalte der Privatrech-
nungen, nicht aber fiir die Namen der Patienten.

3.4 Verschwiegenheitspflicht anderer freier Berufe

Die beruflichen Schweigepflichten anderer freier Berufe,
z. B. von Rechtsanwilten und Steuerberatern, wiegen dem-
gegeniiber weniger schwer®. So hat der BGH zwar in seiner
fritheren Rechtsprechung geurteilt, dass die Abtretung von
Honoraranspriichen eines Rechtsanwalts an einen anderen
Rechtsanwalt wegen Verletzung der Schweigepflicht nichtig
sei. Er hat diese Rechtsprechung jedoch revidiert, nachdem
aufgrund der geinderten Fassung des § 49b Abs. 4 Satz 1
BRAO (im Steuerberatungsrecht: § 64 Abs. 2 Satz 1 StBerG)
ein Rechtsanwalt, der eine Gebiihrenforderung erwirbt,
nunmehr in gleicher Weise zur Verschwiegenheit verpflichtet
ist wie der beauftragte Rechtsanwalt. Aus dieser Vorschrift
ergibt sich nach Auffassung des BGH, dass —entgegen der zu-
vor geltenden Rechtslage — nunmehr die Abtretung der Ho-
norarforderung an einen anderen Rechtsanwalt ohne Zu-
stimmung des Mandanten allgemein zulissig ist™.

Die vorgenannte BGH-Entscheidung betrifft allerdings
eine Spezialregelung und ist deshalb nicht zu verallgemei-
nern. Die Intensitit des Grundrechtseingriffs ist zwar gemin-
dert, wenn die Daten aus einem sachlichen Grund an jeman-
den weitergegeben werden, der seinerseits einer vergleichba-
ren gesetzlichen Schweigepflicht unterliegt. Ohne Zustim-
mung des betroffenen Mandanten liegt in einer Weitergabe
geschiitzter Daten von einem gesetzlich abgeschlossenen Be-
reich in einen anderen ebenso abgeschlossenen Bereich aber
sogar ein doppelter Grundrechtseingriff: Beeintrichtigt wird
hier nicht allein das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung des betroffenen Mandanten, sondern ebenso — weil es
an der berufsregelnden Tendenz nicht fehlt — die Berufsfrei-
heit des Freiberuflers. Das Gewicht dieses doppelten Grund-
rechtseingriffs ist dadurch erhdht, dass der Betriebspriifer, der

37 BGHwv. 10.7.1991, VIII ZR 296/90, NJW 1991, 2955, oben 2.3.1;
v.5.12.1995,X ZR 121/93, NJW 1996, 775, oben 2.3.3.

38 Ob insoweit eine Differenzierung vorzunehmen ist und ob etwa fiir
die mandantenbezogenen Angaben eines Steuerberaters weniger strenge
MaBstibe gelten, wurde im Arbeitskreis ,,Steuerrecht” nicht einheitlich
beurteilt.

39 BGH v. 1. 3. 2007, IX ZR 189/05, DStR 2007, 1010 m. Anm.
Ueberfeldt, oben 2.3.6.



Pflichtenkollision des Berufsgeheimnistrigers in der AuBenpriifung

anlisslich einer Betriebspriifung davon Kenntnis erhilt, dass
ein anderer Steuerpflichtiger moglicherweise falsche Steuer-
erklirungen abgegeben hat, dienstrechtlich verpflichtet ist,
den Sachverhalt umfassend aufzukliren und die Daten u. U.
sogar in ein — &ffentliches* — Strafverfahren einzufiihren. Da-
mit verlassen die geschiitzten Daten den abgeschlossenen Be-
reich.

Durch eine Offenbarung von Mandantennamen und an-
deren mandantenbezogenen Angaben unter dem Dach des
Steuergeheimnisses drohten zudem die Mitwirkungsverwei-
gerungsrechte nach {§ 102, 104 AO leerzulaufen. Daran in-
dert auch das BFH-Urteil vom 26. 2. 2004 (IV R 50/01) zu
den erforderlichen Angaben in den Bewirtungsbelegen
nichts*. Dort fithrt der BFH zwar aus, dass bei der Forderung
eines konkreten Bewirtungsanlasses nicht in unverhaltnisma-
Biger Weise in das Vertrauensverhiltnis zwischen dem
Rechtsanwalt und dem Mandanten eingegriffen werde, da
bei der gebotenen Giiterabwigung zwischen anwaltlicher
Schweigepflicht und GleichmaBigkeit der Besteuerung der
Schutz des Rechtsanwalts und seiner Mandanten durch das
mit empfindlicher Strafe bewehrte Steuergeheimnis (§ 30
AO; § 355 StGB) nicht unberiicksichtigt bleiben konne. Als
Gegenstiick zu den weitgehenden Offenbarungspflichten des
Steuerrechts diene §30 AO u. a. dem privaten Geheimhal-
tungsinteresse des Steuerpflichtigen und der anderen zur
Auskunftserteilung verpflichteten Personen. Dies fiihrt je-
doch berufsrechtlich nicht zu einer Entlastung. Dafiir spricht
auch die Regelung in § 105 Abs. 1 AO: Danach gilt die Ver-
schwiegenheitspflicht der Behorden und sonstigen Sffentli-
chen Stellen nicht gegeniiber der Finanzverwaltung. Eine
entsprechende Entbindung der in § 102 AO genannten Be-
rufsgeheimnistriger von ihrer Verschwiegenheitspflicht ist
im Gesetz hingegen nicht vorgesehen. Dem BFH-Urteil vom
26.2.2004 (IV R 50/01) ist allerdings im Ergebnis zuzustim-
men, dass es nicht unzumutbar ist, einen korrekten Nachweis
zu verlangen, wenn ein Steuerpflichtiger den Abzug von Be-
triebsausgaben begehrt. Wenn dies nur unter Offenbarung
des Mandantennamens mdoglich ist, so muss eben das Einver-
stindnis des Mandanten eingeholt werden.

3.5 Postulat zur Ausgestaltung des Steuergeheimnisses
fur Berufsgeheimnistréger

Im Ubrigen ist das Steuergeheimnis fiir Berufsgeheimnis-
trager so auszugestalten, dass Mandantennamen und andere
mandantenbezogene Angaben stets geschiitzt sind und zwar
auch gegeniiber der Finanzverwaltung. Wire dies sicherge-
stellt, so konnten Berufsgeheimnistriger wie Rechtsanwilte
und Steuerberater ihren steuerrechtlichen Mitwirkungs- und
Offenbarungspflichten wihrend der sie betreffenden AuBen-
priifung grundsitzlich nachkommen, auch ohne die mandan-

40 Von der Moglichkeit eines Ausschlusses der Offentlichkeit nach
§§ 171b, 172 Nr. 2 GVG, die im pflichtgemiBen Ermessen des Gerichts
steht, wird i.d.R. kein Gebrauch gemacht: Meyer-Gofner, StPO,
55. Aufl. 2012, § 172 GVG, Rn. 11; Diemer, in: KK StPO, 6. Aufl. 2008,
§ 172 GVG, Rn. 8. Im Unterschied zu den Fillen des § 171b GVG hat der
Betroffene in den Fillen des § 172 GVG keinen Anspruch auf Ausschluss
der Offentlichkeit.

41 Oben2.1.4.
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tenbezogenen Unterlagen zu ,verdecken®, zu schwirzen
oder auf andere Weise zu anonymisieren. Dies wiirde aller-
dings voraussetzen, dass der Schutz des Steuergeheimnisses
tatsichlich wasserdicht ist und das Vertrauensverhiltnis zwi-
schen Freiberufler und Mandant komplett nach auBlen abge-
schirmt wird. Ob dieses Postulat ohne Gesetzesinderung zu
erreichen ist, erscheint fraglich:

Unzuléssigkeit von Kontrollmitteilungen iber der Verschwie-
genheit unterliegende Daten: Anlisslich von AuBenpriifun-
gen bei Berufsgeheimnistrigern sollten Kontrollmitteilun-
gen in Bezug auf Mandanten grundsitzlich unzulissig sein,
soweit dem Steuerpflichtigen ein Auskunftsverweigerungs-
recht nach § 102 AO 1977 zusteht und er hierauf nicht aus-
driicklich verzichtet hat*. Dem steht zwar die Verpflichtung
des Priifers entgegen, alle von ihm gewonnenen Erkenntnisse
auch zu verwerten. Selbst das BMF hat in seiner Stellung-
nahme vom 16. 9. 2011 indes eingerdumt, dass der Zugrift
auf geschiitzte Daten durch den VerhiltnismiBigkeitsgrund-
satz begrenzt sei. Folglich ist der Priifer, der berufsrechtlich
geschiitzte Daten fir eine Kontrollmitteilung verwenden
will, verpflichtet, den Schutz der beruflichen Verschwiegen-
heitspflicht gegen das steuerrechtliche Verifikationsprinzip
abzuwigen. Nach der hier vertretenen Auffassung ist der
Schutz der berufsrechtlich geschiitzten Daten grundsitzlich
vorrangig. Dafiir spricht auch der Umkehrschluss aus § 105
AO. Kontrollmitteilungen tiber der beruflichen Verschwie-
genheit unterliegende Daten sind danach grundsitzlich un-
zulissig; sie kommen allenfalls in Extremfillen in Betracht.
Divergierende Auffassungen in Verwaltung und Schrifttum:
Obwohl der Gesetzgeber der Abgabenordnung es ausdriick-
lich abgelehnt hatte, die Befugnis zur Versendung von Kon-
trollmitteilungen nach § 194 Abs.3 AO bei der Priifung
Steuerpflichtiger einzuschrinken, denen Auskunfts- und
Vorlageverweigerungsrechte zustehen®, hatte sich die Fi-
nanzverwaltung urspriinglich selbst dahin gebunden, dass
Kontrollmitteilungen im Anwendungsbereich des § 102 AO
zu unterbleiben haben*. Eine entsprechende Verwaltungsan-
weisung gibt es heute zwar nicht mehr®. Die ganz h. M. in
der Literatur geht aber nach wie vor davon aus, dass Kontroll-
mitteilungen im Fall des § 102 AO unzulissig sind*. Diese
Auffassung verdient nachdriickliche Unterstiitzung, auch
wenn sie fiir die Praxis der AuBenpriifung keine ,,Lebensver-
sicherung® bedeutet. Der Gesetzgeber der AO 1977 wusste
noch nichts vom Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung, das das BVerfG erst im Jahr 1983 aus Art. 2 Abs. 1
i. V.m. Art. 1 Abs. 1 GG hergeleitet hat"". Die gesetzlichen
Verschwiegenheitspflichten fiir Berufsgeheimnistriger sind
Ausformungen dieses Grundrechts, die nicht durch fiskali-
sche Effizienzgesichtspunkte iiberspielt werden diirfen. Es
wire daher verfassungsrechtlich geboten, dass das Steuerge-

42 Sehr streitig, a. A. z. B., Riisken, in: Klein, AO, 11. Aufl. 2012, § 194
Rz. 30.

43 BT-Drs. VI/1982,S. 162; und BT- Drs. 7/4292, S. 35.

44 BMFv.24.9.1987,1V A 5—S0062-38/87, BStBl 11987, 664, 704,
BeckVerw 066696; § 8 Abs. 1 Satz 1 BpO 1987.

45  Schallmoser, (Fn. 7), § 194 AO, Rz. 171.

46 Schallmoser, (Fn. 7), § 194 AO,Rz. 172, m. w. N.

47 BVerfG v. 15. 12. 1983, 1 BvR 209/83 u. a., BVerfGE 65, 1, NJW
1983, 1307, Volkszihlung.
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heimnis im Fall des § 102 AO bei der AuBenpriifung eines Be-
rufsgeheimnistrigers vollkommen undurchlissig bleibt und
Kontrollmitteilungen unterbleiben.

Fraglich ist, ob das Verbot von Kontrollmitteilungen auch
dann eingreift, wenn die Finanzbehorde Informationen da-
durch erlangt, dass der Berufsgeheimnistriger gegen seine
berufsrechtliche Verschwiegenheitspflicht verstd8t oder von
seinem  Auskunftsverweigerungsrecht keinen Gebrauch
macht. Jedenfalls dann, wenn der Betriebspriifer die Daten
anfordert (m. a. W. die Aktivitit von ihm und nicht von dem
Berufsgeheimnistriger ausgeht), sollte es beim Verbot von
Kontrollmitteilungen bleiben.

Verbot von Mitteilungen nach §§ 31q,31b AO, § 4 Abs. 5
Nr. 10 Satz 3 EStG: Aus den gleichen Griinden sind die ge-
setzlichen Durchbrechungen des Steuergeheimnisses in
§§ 31a, 31b AO, {4 Abs. 5 Nr. 10 Satz 3 EStG im Steuer-
rechtsverhiltnis eines Berufsgeheimnistrigers grundsitzlich
nicht anwendbar, wenn Mandanten betroffen sind. Eine Aus-
nahme davon sind die bereits oben genannten Fille des § 2
Abs. 1 Nr. 7 und 8 GwG, nach denen Freiberufler auskunfts-
pflichtig werden kénnen (§ 11 GwG). Dann ist die berufliche
Verschwiegenheitsverpflichtung spezialgesetzlich durchbro-
chen.

,Uberwachungspflicht” des Freiberuflers: Fiir den Freiberuf-
ler, bei dem eine AuBenpriifung stattfindet, ergibt sich daraus
die Pflicht, dariiber zu ,,wachen®, dass die dem Priifer unge-
schwirzt tiberlassenen Angaben tatsichlich nur fiir die Pri-
fung des Freiberuflers selbst, nicht aber gegen den Mandan-
ten verwendet werden. Er muss bei ersten Anzeichen, dass
der Priifer Kontrollmitteilungen oder Mitteilungen nach
§§ 31a, 31b AO, § 4 Abs. 5 Nr. 10 Satz 3 EStG fertigen will,
mit den gebotenen Rechtsmitteln (insbesondere der vorbeu-
genden Unterlassungsklage) dagegen vorgehen.

Erfordernis einer Gesetzesénderung: Die hier vertretene Auf-
fassung, dass Kontrollmitteilungen im Fall des § 102 AO
grundsitzlich unzulissig sind, entspricht zwar der h. M. im
Schrifttum, aber nicht (mehr) der Auffassung der Finanzver-
waltung. Dies fithrt dazu, dass der Freiberufler seiner Ver-
schwiegenheitspflicht unterliegende Daten angesichts der
Gefahr ihrer Weitergabe grundsitzlich nur noch geschwirzt
tiir die Priifung herausgeben kann. Bei einer digitalen AuBen-
priifung darf die Finanzbehdrde umgekehrt keinen unmittel-
baren Datenzugriff (,Z1-Zugrift™) i. S. des § 147 Abs. 6
Satz 1 AO darauf vornehmen. Dasselbe gilt fiir einen mittel-
baren Datenzugriff im Wege einer maschinellen Auswertung
der Daten i. S. des § 147 Abs. 6 Satz 2 Alt. 1 AO (,,Z22-Zu-
griff), wenn sich die Daten in der Auswertung nicht digital
schwirzen lassen. Nur wenn es datentechnisch moglich ist,
die zu tiberlassenden Daten digital zu schwirzen, kann die
maschinelle Datentrigeriiberlassung (,,Z3-Zugrift“) i. S. des
§ 147 Abs. 6 Satz 2 Alt. 2 AO vom Freiberufler verlangt wer-
den. Um fiir die Praxis Rechtssicherheit zu erreichen, sollte

Pflichtenkollision des Berufsgeheimnistragers in der AuBenpriifung

daher ein Kontrollmitteilungsverbot in einer AO-Vorschrift
oder wenigstens in der BpO aufgenommen werden.

3.6 Entbindung von der Verschwiegenheitspflicht

Entschirft wird die Problematik dadurch, dass eine Ver-
schwiegenheitspflicht nicht besteht, wenn der Mandant den
Berufsgeheimnistriger von der Verschwiegenheitspflicht
entbindet. Das ist in aller Regel dort anzunehmen, wo der
Berufstriger an der Erstellung von Steuererklirungen seiner
Mandanten mitgewirkt und dies der Finanzbehérde gegenii-
ber kenntlich gemacht, Klageverfahren beim FG und Amts-
haftungsprozesse gefithrt oder in Sachen von Mandanten
Dienstaufsichtsbeschwerden erhoben hat*®. Der Fachanwalt
fiir Steuerrecht oder Steuerberater kann deshalb die Daten
und sogar die Inhalte seines Auftrages der Finanzbehorde of-
fenbaren. Das gilt nicht fiir reine, insbesondere steuerstraf-
rechtliche Beratungen, nach deren Ausfiihrung er nicht ge-
geniiber einer Behorde titig wird. Nur fiir diese Flle stellt
sich die hier diskutierte Problematik in voller Schirfe. Der
normale Steuerberater miisste dieses Problem deshalb rein or-
ganisatorisch 16sen konnen und den Beratungsbereich in der
Buchhaltung und Rechnungstellung vom iibrigen Bereich
trennen.

4. Zusammenfassung

Der Berufsgeheimnistriger darf wihrend der ihn betref-
fenden AuBenpriifung unbedenklich die fiir die Priifung er-
forderlichen Daten und die Namen solcher Mandanten of-
fenbaren, deren Steuererklirungen er beim FA eingereicht,
die er im Klageverfahren beim FG und in Amtshaftungspro-
zessen vertreten oder fiir die er Dienstaufsichtsbeschwerden
erhoben hat.

Die Beratungsgegenstinde sind grundsitzlich fiir die
Durchfithrung der Priifung unerheblich. Deshalb diirfen
dem Priifer weder Mandanten-/Patientenakten oder -kar-
teien iibergeben werden, noch darf er Einsicht in die Aus-
gangsrechnungen erhalten.

Geht es um Mandanten, die lediglich intern beraten wor-
den sind, sollten Mandantennamen und andere mandanten-
bezogene Angaben geschwirzt werden, um berufsrechtlich
auf der sicheren Seite zu sein; dies jedenfalls solange, wie sich
die hier vertretene Auffassung, nach der im Fall des § 102 AO
Kontrollmitteilungen grundsitzlich unzulissig sind, weder
de lege lata noch de lege ferenda durchgesetzt hat.

Rechtsanwilten muss mit Riicksicht auf die restriktivere
Rechtsauffassung der Bundesrechtsanwaltskammer angeraten
werden, mandantenbezogene Daten stets in vollem Umfang
zu schwirzen, um das Risiko eines — strafbewehrten — Versto-
Bes gegen die Verschwiegenheitspflicht auszuschlieBen.

48 Soausdriicklich BFH v. 28. 10. 2009, VIII R 78/05, BFHE 227, 338,
BStBI112010, 455, DStR 2010, 326, DStR 2010, 950 m. Anm. Mutschler.
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