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BUNDESFINANZHOF Urteil vom 28.10.2009, VIII R 78/05

Vorlagepflichten eines Berufsgeheimnistragers (Rechtsanwalt, Steuerberater) im
Rahmen einer ihn betreffenden AuRenprifung - Begrindung der Anforderung der
Vorlage von Unterlagen zur Prifung - Mitwirkungspflicht des Steuerpflichtigen im
Besteuerungsverahren - Bestellung eines Prozesspflegers fur die Mandanten eines
Berufsgeheimnistragers - Richterablehnung - Entscheidung tber rechtsmissbrauchliches
Ablehnungsgesuch

Leitsatze

1. Lasst sich der Regelungsgehalt eines Verlangens zur Vorlage von Unterlagen auch
nicht durch Auslegung unter Berucksichtigung der dem Adressaten bekannten
Umstande hinreichend klar ermitteln, ist das Verlangen rechtswidrig und nicht nach 8§
328 ff. AO vollstreckbar

2. Ein Vorlageverlangen ist in der Regel tibermaf3ig und damit rechtswidrig, wenn es sich
auf Unterlagen richtet, deren Existenz beim Steuerpflichtigen ihrer Art nach nicht
erwartet werden kann .

3. Vorlageverweigerungsrechte aus 8 104 Abs. 1 AO bestehen auch in der beim
Berufsgeheimnistrager (Rechtsanwalt, Steuerberater usw.) selbst stattfindenden
AulRenprifung, jedoch kann das FA grundsétzlich die Vorlage der zur Prifung
erforderlich erscheinenden Unterlagen in neutralisierter Form verlangen

Tatbestand

1 I. Der Klager und Revisionsklager (Klager) erzielte in den Streitjahren als
Rechtsanwalt, Steuerberater und Notar Einklinfte aus selbstandiger Arbeit; im Laufe
des Jahres 2005 stellte er seine freiberufliche Tatigkeit ein.

2 Am 10. Mai 1999 erliel3 der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--)
eine --im Juli 2001 bestandskraftig gewordene-- Priifungsanordnung gemaf § 193
Abs. 1 der Abgabenordnung (AO) gegen den Klager betreffend Einkommen- und
Umsatzsteuer der Jahre 1995 bis 1997 und Vermdgensteuer 1995 und 1996.

3 Da der Klager die Unterlagen nicht vorlegte, die nach Auffassung des FA fir die
Durchfihrung der Prufung erforderlich waren, forderte das FA ihn mit Verfigung vom
18. Marz 2002 auf, die darin naher bezeichneten Unterlagen zu einem bestimmten
Termin vorzulegen (Bescheid 1). Es wies den Klager darauf hin, dass dieser das
Recht habe, die mandantenbezogenen Daten, die seiner Verschwiegenheitspflicht
unterliegen, zu schwéarzen. Gleichzeitig drohte es dem Klager fur den Fall der
Nichtbeachtung die Festsetzung von Zwangsgeldern in Hohe von insgesamt 8.900
EUR an, gegliedert nach Art der verschiedenen Unterlagen (u.a.
Ausgangsrechnungen, Eingangsrechnungen, Kontoauszuge, Kassenberichte,
Unterlagen Uber die Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung) und Zeitrdumen.

Dem hiergegen fristgerecht eingelegten Einspruch entsprach das FA in einer
Verfigung vom 24. April 2002 nur insoweit, als es die Zwangsgeldandrohung
bezuglich der Vorlage der Buchfiihrung fir die Streitjahre (1995 bis 1997) betraf. Im
Ubrigen blieben die Vorlageverlangen und die Zwangsgeldandrohung vom 18. Marz
2002 bestehen. Gleichzeitig forderte das FA den Klager unter Hinweis auf 88§ 200, 97
AO mit Fristsetzung auf, fur die Streitjahre detaillierte Aufzeichnungen tber die
Einnahmen und Ausgaben sowie Aufzeichnungen tber die durchlaufenden Posten
und Gber Umbuchungen vorzulegen. Auch insoweit drohte das FA fur den Fall der
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Nichtbeachtung Zwangsgelder an (Bescheid 2).

Da der Klager den Vorlageverlangen nicht entsprach, setzte das FA nach Ablauf der
jeweils gesetzten Fristen die angedrohten Zwangsgelder in zwei getrennten
Bescheiden vom 24. April 2002 und vom 29. Mai 2002 fest (Bescheid 3
korrespondierend mit Bescheid 1, Bescheid 4 korrespondierend mit Bescheid 2),
wobei es hinter den in der Verfligung vom 18. Marz 2002 (Bescheid 1) angedrohten
Betragen zuriick blieb. In beiden Fallen legte der Klager fristgerecht Einspruch ein.

Die festgesetzten Zwangsgelder wurden am 3. und 7. Juli 2002 durch Pfandung
getilgt.

Die Einspriiche gegen die Bescheide 1 bis 4 und die Klage hatten keinen Erfolg,
wobei das FA in den Kopfbdgen der Einspruchsentscheidungen nur die Androhung
und Festsetzung der Zwangsgelder auffihrte, nicht hingegen die Vorlageverlangen.
Das Finanzgericht (FG) wies die Klage mit den in Entscheidungen der Finanzgerichte
2005, 1402 veroffentlichten Griinden ab. Es verwarf im Urteil ein vom Klager gegen
den Vorsitzenden sowie den Berichterstatter des FG-Senats gestelltes
Ablehnungsgesuch als rechtsmissbrauchlich.

Mit seiner dagegen gerichteten Revision rigt der Klager die Verletzung formellen und
materiellen Rechts.

Er beantragt, das angefochtene Urteil des FG Minster vom 25. Juli 2003 11 K
3622/02 AO sowie die Bescheide vom 18. Marz 2002 und 24. April 2002 in Gestalt
der Einspruchsentscheidung vom 3. Juni 2002 und den Bescheid vom 29. Mai 2002
in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 5. Juli 2002 aufzuheben.

Das FA beantragt, die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

II. Die Revision ist begrindet; sie fuhrt zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur
teilweisen Stattgabe der Klage (8 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung
--FGO--).

1. Das Urteil des FG leidet nicht unter den vom Klager geltend gemachten
Verfahrensmangeln.

a) Das erkennende Gericht war ordnungsgemal besetzt; ein Verfahrensfehler i.S.
von 8 119 Nr. 1 FGO ist nicht zu verzeichnen.

Zu Recht hat das FG entschieden, dass das Ablehnungsgesuch des Klagers
mangels ausreichender Substantiierung rechtsmissbrauchlich war. Eine
Richterablehnung kann grundsatzlich nicht mit der vom Klager erhobenen Rige
rechtsfehlerhafter Entscheidungen in einem vorhergehenden Aussetzungsverfahren
oder der Ruge von Verfahrensfehlern --selbst wenn sie vorliegen-- begriindet werden
(Beschlusse des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 7. September 1994 Il B 70/94,
BFH/NV 1995, 414; vom 30. August 1995 XI B 114/95, BFH/NV 1996, 225; vom 27.
Marz 1997 XI B 190/96, BFH/NV 1997, 780; Graber/Stapperfend,
Finanzgerichtsordnung, 6. Aufl., § 51 Rz 32 und 36). Uber das rechtsmissbrauchliche
Ablehnungsgesuch des Klagers konnte das FG in den Grinden des Urteils unter
Beteiligung der vom Klager abgelehnten Richter und ohne deren vorherige
dienstliche AuRRerung entscheiden (BFH-Beschliisse vom 12. Mai 2003 V B 252/02,
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BFH/NV 2003, 1285; vom 27. Marz 1992 VIII B 31/91, BFH/NV 1992, 619; s. auch
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 22. Februar 1960 2 BvR 36/60,
BVerfGE 11, 1, 3).

15 b) Ein Vertretungsmangel i.S. von § 119 Nr. 4 FGO liegt nicht vor. Die Bestellung
eines Prozesspflegers fur die Mandanten des Klagers, deren Daten er mit der
Vorlageverweigerung schtzen will, kommt nicht in Betracht. Voraussetzung einer
derartigen Bestellung ware die Beteiligung der Mandanten am finanzgerichtlichen
Verfahren gemali § 57 FGO. Daran fehlt es im Streitfall, da sie weder einfach noch
notwendig beizuladen waren (8 60 Abs. 1 und 3 FGO).

16 2. Das Aufhebungsbegehren des Klagers richtete sich urspringlich, wie auch im
erstinstanzlichen Verfahren, nicht nur gegen die Zwangsgelder, sondern auch und
insbesondere gegen die zu Grunde liegenden Verfligungen, mit denen die Vorlage
von Unterlagen verlangt wurde. Diese Vorlageverlangen sind Verwaltungsakte (s.
etwa die BFH-Beschliisse vom 4. April 2005 VII B 305/04, BFH/NV 2005, 1226; vom
21. Mai 2001 VII B 296/00, juris; vgl. ferner Tipke in Tipke/Kruse, Abgabenordnung,
Finanzgerichtsordnung, 8 118 AO Rz 16, m.w.N.; abgrenzend Senatsurteil vom 10.
November 1998 VIII R 3/98, BFHE 187, 386, BStBI 11 1999, 199, betreffend
unselbstandige VorbereitungsmalRnahmen, die ausschlief3lich der Ermittlung
steuermindernder Umstande dienen und nicht erzwingbar sind). Das FG hat das
Klagebegehren in erster Instanz in seinem Umfang verkannt, wenn es davon spricht,
dass diese Vorlageverlangen nicht unmittelbarer Streitgegenstand seien.

17 Hingegen ist der Antrag des Klagers im Revisionsverfahren dahin auszulegen, dass
er nur noch die Aufhebung der Zwangsgeldandrohungen und -festsetzungen
begehrt, da der Regelungsgehalt der Vorlageverlangen sich aufgrund der
Beschlagnahme aller einschlagigen Unterlagen des Klagers durch die
Finanzverwaltung im Juli 2003 erschopft hat. Die Rechtmafigkeit der
Vorlageverlangen ist nur noch als Vorfrage fur die Prifung der RechtmaRigkeit der
Zwangsgeldandrohungen und -festsetzungen von Bedeutung.

18 3. Die Androhung und Festsetzung der Zwangsgelder war zum Teil rechtswidrig. Im
Umfange der Rechtswidrigkeit sind die angefochtenen Bescheide aufzuheben, in
denen jeweils die einzelnen Vorlageverlangen, Androhungen und Festsetzungen als
selbststandige Verwaltungsakte auf3erlich zusammengefasst waren.

19 Die Rechtswidrigkeit eines Teils der Zwangsgeldandrohungen und -festsetzungen
folgt aus der Rechtswidrigkeit des jeweiligen Vorlageverlangens, und zwar
insbesondere wegen dessen Unbestimmtheit oder Unverhé&ltnismaRigkeit.

20 a) Mit Einwendungen gegen die Prifungsanordnung kann der Klager nicht mehr
gehort werden, da bereits rechtskraftig entschieden ist, dass diese rechtmafiig war.
Weil durch die Prifungsanordnung auch die Beteiligten des Prifungsverfahrens
bestimmt waren, folgt daraus die Zustandigkeit des FA zur Durchflihrung einzelner
Prufungsmalnahmen, so auch zu der Aufforderung zur Vorlage von Unterlagen.

21
b) Im Rahmen der angeordneten Prifung durfte das FA grundsatzlich auch die

Vorlage von Unterlagen vom Klager verlangen. Seine Tatigkeit als Rechtsanwalt,
Steuerberater und Notar stand einer Prufung nicht entgegen. Die Aul3enprifung ist
auch bei Personen zulassig, die Berufsgeheimnisse wahren missen (s. zuletzt
Senatsurteil vom 8. April 2008 VIII R 61/06, BFHE 220, 313, BStBI Il 2009, 579,
m.w.N.); auch der von einer Au3enprufung betroffene Berufsgeheimnistrager muss
deshalb grundsétzlich nach § 200 Abs. 1 Satze 1 und 2 AO bei der Ermittlung der fur
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die Besteuerung erheblichen Sachverhalte mitwirken. Er hat insbesondere Auskiinfte
zu erteilen, Aufzeichnungen, ggf. Blicher, Geschéftspapiere und andere Urkunden
zur Einsicht und Prifung vorzulegen und die zum Verstandnis der Aufzeichnungen
erforderlichen Auskinfte zu erteilen (8§ 200 Abs. 1 Satz 2 AO). § 200 Abs. 1 AO
bestimmt die Mitwirkungspflichten fir das AulRenprifungsverfahren als speziellere
Vorschrift gegeniber den allgemeinen Vorschriften Gber die Mitwirkungs- und
Vorlagepflichten nach § 90 Abs. 1 Satz 1 und § 97 AO (vgl. Eckhoff in
Hubschmann/Hepp/Spitaler, 8 200 AO Rz 52 f.). Grenzen einer Inanspruchnahme
aufgrund der Mitwirkungspflicht ergeben sich daraus, dass die Finanzbehdorde im
Rahmen ihrer gesetzlichen Pflicht zur Sachverhaltsermittlung (8 88 Abs. 1 AO) nach
pflichtgeméalRem Ermessen zu entscheiden hat, ob und in welcher Form sie die
Mitwirkung des Steuerpflichtigen in Anspruch nimmt.

22 Die Ermessensentscheidung des FA ist nach § 102 Satz 1 FGO vom Gericht
daraufhin zu Uberprifen, ob die gesetzlichen Grenzen des Ermessens Uberschritten
sind oder vom Ermessen in einer dem Zweck der Ermé&chtigung nicht
entsprechenden Weise Gebrauch gemacht worden ist. Eine Mitwirkung darf nur
verlangt werden, soweit sie zur Feststellung des steuererheblichen Sachverhalts
notwendig, verhaltnismanig, erfullbar und zumutbar ist (vgl. BFH-Urteil vom 15.
September 1992 VII R 66/91, BFH/NV 1993, 76, und BFH-Beschlisse vom 11.
September 1996 VII B 176/94, BFH/NV 1997, 166, 169; in BFH/NV 2005, 1226). Der
Umfang der Ermittlungspflicht des FA wie auch der Mitwirkungspflichten des
Steuerpflichtigen bestimmt sich jeweils nach den Umstanden des Einzelfalles (88 88
Abs. 1 Satz 3, 90 Abs. 1 Satz 3, 200 AO).

23 c) Unter Beachtung dieser Grundsatze waren die Aufforderungen zur Vorlage der
"Kassenbucher bzw. Kassenberichte" im Bescheid 1 und der "Aufzeichnungen Uber
die durchlaufenden Posten und die Unterlagen Uber die Umbuchungen" im Bescheid
2 rechtswidrig.

24
Der Klager war nicht buchfuhrungspflichtig; 8 141 AO findet auf die freien Berufe
keine Anwendung (s. auch Klein/Rétke, AO, 9. Aufl., 8 141 Rz 1, 10). Er hat seinen
Gewinn nach 8§ 4 Abs. 3 des Einkommensteuergesetzes (EStG) ermittelt. Er war
deshalb weder verpflichtet, ein Kassenbuch zu fihren oder Kassenberichte zu
erstellen noch Umbuchungen vorzunehmen und aufzuzeichnen. Zudem ist nicht
ersichtlich, dass die den Klager treffenden Aufzeichnungspflichten nach § 22 des
Umsatzsteuergesetzes (UStG) eine Aufzeichnung durchlaufender Posten (8§ 10 Abs.
1 Satz 6 UStG) gebieten. Dass er freiwillig Biicher gefuhrt hatte, ist nicht festgestellt.
Geht man angesichts dessen davon aus, dass die genannten Vorlageverlangen sich
auf etwas objektiv nicht Vorhandenes richteten, waren sie nichtig gemanR § 125 Abs.
2 Nr. 2 AO (BFH-Beschluss vom 20. November 1990 IV R 80/90, BFH/NV 1991, 609;
Tipke in Tipke/Kruse, a.a.O., 8 125 AO Rz 27). Fur den Fall, dass der Klager
Kassenblcher, Kassenberichte sowie Aufzeichnungen tber durchlaufende Posten
und Umbuchungen freiwillig gefihrt haben sollte, war deren mit der Androhung von
Zwangsgeldern verbundene Anforderung unverhaltnisméafig, solange aus anderen
angeforderten Unterlagen (Ausgangsrechnungen, Eingangsrechnungen,
Kontoauszilige, Belege zu den baren Geschéaftsvorféllen, detaillierte Aufzeichnungen
Uber die Einnahmen und Ausgaben) nach Art und Umfang ausreichende
Erkenntnisse zu erwarten waren und die Existenz weiterer freiwillig gefuihrter
Buchfuhrungsunterlagen nicht festgestellt war. Trotz des einschrankungslosen
Wortlauts des § 200 Abs. 1 Satz 2 AO beschranken sich Vorlagepflicht des
Steuerpflichtigen und Vorlageanspruch des FA regelmaRig auf die typischerweise
erwartbaren Unterlagen. Dies schlief3t nicht aus, dass, wenn die Existenz
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typischerweise nicht zu erwartender Unterlagen bekannt ist, die besonderen
Umstande im Einzelfall die Vorlage dieser Unterlagen gebieten konnten.

Die Rechtswidrigkeit der zuvor genannten Vorlageverlangen hat die Rechtswidrigkeit
der darauf gegrindeten Zwangsgeldandrohungen zur Folge und diese wiederum die
Rechtswidrigkeit der entsprechenden Zwangsgeldfestsetzungen. Dabei ergreift die
Rechtswidrigkeit der Verlangen im Bescheid 2 zur Vorlage der Aufzeichnungen tber
Umbuchungen und durchlaufende Posten die zugehérigen Zwangsgeldandrohungen
"in H6he von je 750 EUR flr 1995, 1996 u. 1997, insgesamt 2.250 EUR" und die
entsprechenden Zwangsgeldfestsetzungen in vollem Umfang, weil diese
Androhungen und Festsetzungen auch andere Unterlagen betrafen ("detaillierte
Aufzeichnungen uber die Einnahmen und Ausgaben™), ohne dass es insoweit einen
unlésbaren sachlichen Bezug gegeben hatte. Damit entsprach der Bescheid nicht
dem Gebot des § 332 Abs. 2 Satz 2 AO, wonach die Androhung eines Zwangsmittels
fur jede einzelne Verpflichtung getrennt zu ergehen hat. Bei der vorgenommenen
Verknipfung in einem Bescheid lie3 sich nicht erkennen, welcher Teil des jeweiligen
Jahresbetrages auf welches Vorlageverlangen entfallen sollte. FG und BFH sind
nicht befugt, diesen Fehler durch die Ausibung gerichtlichen Ermessens zu
beseitigen (vgl. Graber/von Groll, a.a.0., § 102 Rz 14, m.w.N.).

d) Das Vorlageverlangen zu "Unterlagen Uber das steuerpflichtige Vermégen zum
31.12.1994 und 31.12.1995" war zu unbestimmt, um erflllbar zu sein (vgl. Urteile des
Reichsfinanzhofs vom 14. Dezember 1921 |1l A 222, RStBI 1922, 132, 133; vom 20.
April 1923 VI. A. 22/23, Steuer und Wirtschaft 1923 Nr. 629; Sohn in HHSp, § 90 AO
Rz 82). Wie der Regelungsgehalt eines Verwaltungsaktes zu verstehen ist, bestimmt
sich danach, wie der Adressat den Inhalt nach dessen objektivem Sinngehalt unter
Bertcksichtigung von Treu und Glauben verstehen durfte (vgl. Senatsurteil vom 29.
August 2001 VIII R 1/01, BFH/NV 2002, 465 --"objektiver Verstandnishorizont"--,
m.w.N.; Tipke in Tipke/Kruse, a.a.0., § 124 AO Rz 15, m.w.N.). Dabei kbnnen dem
Adressaten bekannte Umstande mit zu bertcksichtigen sein. Hatte der Klager
Vermoégensteuererklarungen auf den 1. Januar 1995 oder 1. Januar 1996
abgegeben, hatte der Bezug des Verlangens auf den Nachweis der dort erklarten
aktiven und passiven Vermogenspositionen nach Art und Hohe zumindest nahe
gelegen. Ausweislich der beigezogenen Vermogensteuerakten fehlt es jedoch an
solchen Steuererklarungen.

4. Im Ubrigen waren die Vorlageverlangen rechtmaRig.

a) Bei freiberuflich tatigen Steuerpflichtigen wie dem Klager ist eine Au3enprifung
nach § 193 Abs. 1 AO ohne weitere Voraussetzungen zulassig. Bei
Prufungsanordnungen, die auf 8 193 Abs. 1 AO beruhen, genigt in der Regel der
Hinweis auf die Vorschrift als Begrindung der AuR3enprifung (s. BFH-Urteil vom 2.
Oktober 1991 X R 89/89, BFHE 166, 105, 111, BStBI 11 1992, 220, 223). Ist die
Prufung --wie hier-- bestandskréftig angeordnet, bedarf auch die Anforderung der
Vorlage von Unterlagen zur Prifung, hinsichtlich derer den Steuerpflichtigen nach §
200 Abs. 1 Satz 2 AO eine Vorlagepflicht trifft, grundséatzlich keiner weiteren
Begriindung; jedenfalls gentigt der Hinweis auf die Vorschrift, wie er hier in den
Einspruchsentscheidungen erfolgt ist. Der Streitfall weist keine Besonderheiten auf,
die eine andere Beurteilung erforderten. Dies gilt auch hinsichtlich der geltend
gemachten Vorlageverweigerungsrechte (s. dazu unter Il.4.g der Griinde dieses
Urteils).

b) Die Ubrigen Vorlageverlangen waren ausreichend bestimmt.
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aa) Die Forderung der Vorlage von "Eingangsrechnungen” und
"Ausgangsrechnungen" ist eindeutig. Griinde fiir ein UbermaR des Verlangens sind
nicht vorgetragen und auch nicht ersichtlich. In gleicher Weise gilt dies fur die
"Belege zu den baren Geschaftsvorfallen”, denn der Klager hat die Existenz solcher
Belege selbst erwahnt. Zwar sind derartige Barzahlungsbelege in unterschiedlicher
Art denkbar, wie Quittungsdurchschriften, Kassenbons, Zahlungsvermerke auf
Ausgangsrechnungen o.a. Gerade wegen der unterschiedlichen Méglichkeiten war
das FA aber nicht gehalten, ohne nahere Kenntnis die Art der Belege zu
konkretisieren, sondern konnte es dem Klager Uberlassen, die ihm bekannten
einschlagigen Belege herauszusuchen. Ein ernstlicher Zweifel dartiber, was das FA
von ihm begehrte, konnte beim Klager insoweit nicht entstehen.

bb) Auch das Verlangen von "Kontoausztigen" war noch hinreichend bestimmt. Nach
Auffassung des Senats war unter Berticksichtigung der Besonderheiten des
Einzelfalls eine ndhere Konkretisierung auch insoweit nicht geboten. Da die
einkommensteuerlichen Verhéaltnisse des Klagers insgesamt zur Prifung anstanden,
der Klager im Rahmen der AuRRenprifung keine Kontounterlagen vorgelegt hatte und
ersichtlich auch nicht gewillt war, solche Unterlagen vorzulegen, war zur
Inhaltsbestimmung des Verwaltungsakts eine Unterscheidung in betriebliche oder
private Konten oder eine Beschrankung auf eine Gruppe von Konten oder einzelne
Konten nicht erforderlich.

cc) SchlieBlich halt der Senat auch die Anforderungen von "Unterlagen tber die
Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung" und "Unterlagen tber die Einklinfte aus
Kapitalvermdgen" fur noch hinreichend bestimmt im Hinblick darauf, dass der Klager
fur die Streitjahre in seinen Einkommensteuererklarungen entsprechende Einkinfte
angegeben hatte. Insoweit erfahrt das beide Male weitgefasste Vorlageverlangen bei
Anlegen eines objektiven Mal3stabs eine Konkretisierung durch den
Sachzusammenhang mit den abgegebenen Erklarungen. Es ging dem FA
offensichtlich darum, die Richtigkeit der abgegebenen Erklarungen anhand von
Unterlagen Uber Einnahmen und Ausgaben nachprifen zu kénnen. Aus der Sicht
eines objektiven Betrachters hatte es dem Verlangen entsprochen, zumindest die
wesentlichen Positionen an Einnahmen und Werbungskosten durch die dem Klager
bekannten Belege nachzuweisen.

c) Da der Klager die Vorlage von Unterlagen zuvor umfassend verweigert hatte, kann
der Versuch des FA, Uber umfangliche Vorlageverlangen eine sachliche
Prufungsbasis zu schaffen, im konkreten Einzelfall nicht als unangemessen oder
unverhaltnismafig angesehen werden. Das FA war nicht gehalten, die
Steuererklarungen des Klagers prifungslos zu akzeptieren (s. dazu unter I1.3.b der
Grunde dieses Urteils) oder sich statt des Bemuhens um Sachaufklarung auf die
Moglichkeit einer (erganzenden) Schatzung von Besteuerungsgrundlagen nach 8
162 AO verweisen zu lassen (vgl. BFH-Urteil vom 23. August 1994 VII R 143/92,
BFHE 175, 309, 317, BStBI 11 1995, 194, 198). Die Offenlegung steuererheblicher
Vorgange aus der Sphére des Beteiligten, Uber die nur er Bescheid weil oder doch
am besten Bescheid weil3, ist im Allgemeinen zumutbar (S6hn in HHSp, § 90 AO Rz
106). Der Steuerpflichtige ist primarer Wissenstrager und hat die gréf3te Beweisnahe;
ohne die verschiedenen Mitwirkungspflichten misste eine gleichmafiige
Durchsetzung der Steueranspriche nach Mal3gabe der Gesetze scheitern (S6hn in
HHSp, § 90 AO Rz 24).

Entgegen dem pauschalen Einwand des Klagers ist nicht ersichtlich, mit welchen
"milderen” Mitteln das FA die Sachaufklarung im Rahmen der Aul3enprifung hatte
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betreiben kénnen und sollen.

d) Die Rechtmaliigkeit der tGbrigen Vorlageverlangen wird nicht dadurch berihrt,
dass sie sich auch auf solche Unterlagen bezogen, fur die keine
Aufbewahrungspflichten bestanden, die also freiwillig aufbewahrt wurden (Eckhoff in
HHSp, § 200 AO Rz 81; Seer in Tipke/Kruse, a.a.0., § 93 AO Rz 19; vgl. schon
Beschluss des GrofRen Senats des BFH vom 13. Februar 1968 GrS 5/67, BFHE 91,
351, BStBI I1 1968, 365 zu 8§ 195 der Reichsabgabenordnung; a.A. Tipke in
Tipke/Kruse, a.a.0., 8 200 AO Rz 10; Driien, Steuerberater-Jahrbuch 2006/2007,
273, 285 ff.). Dieses Gesetzesverstandnis folgt dem Wortlaut des § 200 Abs. 1 Satz
2 AO, der keine Einschrankungen enthalt, insbesondere keine Akzessorietéat zu
Aufbewahrungspflichten herstellt, wie dies etwa in § 147 Abs. 6 AO der Fall ist (vgl.
dazu Senatsurteil vom 24. Juni 2009 VIII R 80/06, BFHE 225, 302). Der Ermittlung
der Verhaltnisse des Steuerpflichtigen dient die Anforderung von Urkunden auch
dann, wenn keine entsprechende Aufbewahrungspflicht besteht, diese Urkunden
aber vorhanden sind und folglich vorgelegt werden kdnnen (Eckhoff in HHSp, § 200
AO Rz 81). Dabei geht es nicht um eine unangemessene Benachteiligung des
uberobligationsméafig aufbewahrenden Steuerpflichtigen, sondern um die
Ermoglichung der Auswertung des Vorhandenen im Sinne der GleichmaRigkeit der
Besteuerung.

e) Die Rechtmafiigkeit der Gbrigen Vorlageverlangen wie auch der darauf
gegrindeten Zwangsgeldfestsetzungen wird nicht dadurch berthrt, dass dem Klager
Zu einem spateren Zeitpunkt infolge der Beschlagnahme der Unterlagen deren
Vorlage subjektiv unmdglich geworden ist.

f) Auch der Umstand der nachfolgenden Einleitung eines Steuerstrafverfahrens stellt
die Beurteilung der Vorlageverlangen nicht infrage. Die Einleitung des
Strafverfahrens war dem FG offensichtlich nicht bekannt und ist als neuer
Tatsachenvortrag im Revisionsverfahren gemaR § 118 Abs. 2 FGO nicht zu
bertcksichtigen (standige Rechtsprechung, s. aus jiingerer Zeit BFH-Urteil vom 25.
Januar 2005 | R 52/03, BFHE 209, 5, BStBI Il 2005, 514; Graber/Ruban, a.a.O., §
118 Rz 36, mit zahlreichen Nachweisen). Im Ubrigen entbindet das
Steuerstrafverfahren den Steuerpflichtigen nicht von der Mitwirkungspflicht im
Besteuerungsverfahren (Klein/Jager, a.a.O., 8 393 Rz 1), seine Mitwirkung kann nur
nicht erzwungen werden. Im Streitfall ist das Zwangsmittelverbot nach § 393 Abs. 1
Satz 2 AO aber unerheblich, da die gegeniber dem Klager angedrohten
Zwangsgelder im Zeitpunkt der Einleitung des Strafverfahrens bereits vollzogen
waren.

Die vom Klager befurwortete entsprechende Anwendung des 8§ 393 AO im Hinblick
auf eine von ihm behauptete Verletzung von Privatgeheimnissen (8 203 des
Strafgesetzbuchs) im Falle einer Befolgung der Vorlageverlangen kommt nicht in
Betracht, da eine Gesetzeslicke nicht ersichtlich ist.

g) Das FA war nicht gehalten, von seinen Vorlageverlangen und deren Durchsetzung
im Hinblick auf die vom Klager geltend gemachten Verweigerungsrechte aus 88 102,
104 AO Abstand zu nehmen.

aa) Nach 8§ 102 Abs. 1 Nr. 3 AO koénnen u.a. Rechtsanwalte, Notare und
Steuerberater die Auskunft Gber das verweigern, was ihnen in dieser Eigenschaft
anvertraut oder bekannt geworden ist. Nach § 104 Abs. 1 Satz 1 AO kdnnen
diejenigen Personen, die die Auskunft verweigern dirfen, auch die Vorlage von
Urkunden verweigern. Dabei besteht allerdings kein umfassendes
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Verweigerungsrecht, sondern nur ein jeweils auf die einzelne Unterlage bezogenes.

bb) Hingegen leitet der Klager aus seiner Eigenschaft als Berufsgeheimnistrager ab,
dass er nicht verpflichtet sei, irgendwelche Unterlagen vorzulegen. Er hat den
Vorlageverlangen des FA in keinem einzigen Punkt entsprochen. Diese Auffassung
ist nicht in Einklang zu bringen mit der Rechtsprechung des BFH, dass eine
Betriebsprufung auch gegentber Personen zulassig ist, die Berufsgeheimnisse
wahren mussen (s. unter I1.3.b der Griinde dieses Urteils); ware der Steuerpflichtige
befugt, jedwede Unterlagen zurtickzuhalten und insoweit nicht an der Prifung
mitzuwirken, wirde eine Au3enprifung faktisch vereitelt.

cc) Von vornherein nicht in Betracht kommen Verweigerungsrechte nach 8 104 AO,
soweit es um die Vorlage von Unterlagen geht, durch die nichts offenbart wird, was
dem Klager in seiner Eigenschaft als Rechtsanwalt, Notar oder Steuerberater
anvertraut worden oder bekannt geworden ist. Das betrifft vor allem die Unterlagen
Uber die Einklnfte aus Kapitalvermdgen und aus Vermietung und Verpachtung,
sowie Kontoauszuge, die keine betrieblichen Vorgange ausweisen. Es ist auch nicht
ersichtlich, dass die angeforderten Eingangsrechnungen mandantenbezogene
Informationen enthalten kdnnten, die der beruflichen Verschwiegenheitspflicht des
Klagers unterliegen.

dd) Hingegen gibt es angeforderte Unterlagen, wie etwa die Ausgangsrechnungen,
bei denen davon auszugehen ist, dass ihnen regelmafig die Identitat des Mandanten
wie auch die Tatsache seiner Beratung zu entnehmen ist. Nach neuerer
Rechtsprechung des BFH unterfallen auch diese Angaben dem
Auskunftsverweigerungsrecht nach § 102 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b AO (BFH-Urteile
vom 14. Mai 2002 IX R 31/00, BFHE 198, 319, BStBI Il 2002, 712; in BFHE 220, 313,
BStBI 11 2009, 579; BFH-Beschluss vom 24. August 2006 | S 4/06, BFH/NV 2006,
2034; a.A. Klein/ Brockmeyer, a.a.O., § 102 Rz 3, § 104 Rz 2). Dabei hat der BFH
die Rechtsprechungsgrundsétze zu dem mit § 102 AO weitestgehend gleich
gestalteten § 53 Abs. 1 der Strafprozessordnung zur Bestimmung des Umfangs des
Verweigerungsrechts herangezogen (s. BFH-Urteil in BFHE 198, 319, BStBI Il 2002,
712). Fur ein Vorlageverlangen bedeutet dies, dass trotz der dem Grunde nach
bestehenden Vorlagepflicht die zur Berufsverschwiegenheit verpflichtete Person der
Finanzbehotrde grundsatzlich die Einsicht in alle Daten verweigern darf, auf die sich
ihr Auskunftsverweigerungsrecht nach 8 102 AO erstreckt (BFH-Urteil in BFHE 220,
313, BStBI 11 2009, 579; BFH-Beschluss vom 11. Dezember 1957 Il 100/53 U, BFHE
66, 225, BStBI Il 1958, 86), und die mandantenbezogenen Informationen
zurlckhalten darf.

Diesem Grundsatz steht das BFH-Urteil vom 26. Februar 2004 IV R 50/01 (BFHE
205, 234, BStBI 1l 2004, 502) nicht entgegen, da es einen besonders gelagerten
Sachverhalt betrifft. Nach dieser Entscheidung durfen Rechtsanwaélte die nach § 4
Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 EStG erforderlichen Angaben zu Teilnehmern und Anlass einer
Bewirtung in der Regel nicht unter Berufung auf die anwaltliche Schweigepflicht
verweigern. Vor dem Hintergrund, dass die Angaben zum Anlass und den
Teilnehmern der Bewirtung materiell-rechtliche Tatbestandsvoraussetzung fur den
Abzug der Bewirtungsaufwendungen als Betriebsausgaben sind (standige
Rechtsprechung, s. BFH-Urteile in BFHE 205, 234, BStBI 11 2004, 502; vom 1.
September 1998 VIII R 46/93, BFH/NV 1999, 596, jeweils m.w.N. ), ist der BFH dort
von einer konkludenten Einwilligung des Bewirteten in die Offenbarung
ausgegangen.

Auch der Umstand, dass es im Streitfall um die eigenen steuerlichen Belange des
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Berufsgeheimnistragers geht, fihrt insoweit zu keiner Ausnahme vom
Mitwirkungsverweigerungsrecht. Das Gesetz schitzt das Vertrauensverhaltnis
zwischen Rechtsanwalt oder Steuerberater und seinem Mandanten (BFH-Urteil in
BFHE 198, 319, BStBI Il 2002, 712). Fur den Schutz des Vertrauensverhaltnisses
oder seine Gefahrdung macht es keinen Unterschied, in welchem
Steuerrechtsverhaltnis es zu einer Offenbarung der mandantenbezogenen
Informationen gegentiber der Finanzverwaltung kommt. § 102 AO gilt deshalb fur
eigene und fremde Steuersachen des Berufstragers (h.M., s. v.\Wedelstadt, Der AO-
Steuer-Berater 2005, 13, 14; Schuster in HHSp, § 102 AO Rz 47; Seer in
Tipke/Kruse, a.a.0., 8 102 AO Rz 3; Klein/ Brockmeyer, a.a.0., 8§ 102 Rz 1, 104 Rz
2; Gopfert, Der Betrieb, 2006, 581).

Jedoch gilt das Verweigerungsrecht nicht fir Mandanten, die auf eine Geheimhaltung
ihrer Identitat verzichtet haben; ein solcher Verzicht ist in aller Regel dort
anzunehmen, wo der Berufstrager an der Erstellung von Steuererklarungen seiner
Mandanten mitgewirkt und dies der Finanzbehérde gegentber kenntlich gemacht hat
(s. BFH-Urteil in BFHE 220, 313, BStBI 1l 2009, 579; BFH-Beschluss in BFH/NV
2006, 2034; Christ, Die Information Uber Steuer und Wirtschaft 2003, 36, 39). Kein
Verweigerungsrecht besteht zudem, soweit der Klager nach seinen eigenen
Angaben fir eine Reihe von Mandanten Klageverfahren beim FG und
Amtshaftungsprozesse gegen das FA gefiihrt und in Sachen von Mandanten
Dienstaufsichtsbeschwerden beim FA erhoben hat, da auch insoweit die Identitat der
Mandanten und ein Beratungsverhaltnis bereits offenkundig ist.

ee) Nach diesen Mal3staben ist fir den Streitfall davon auszugehen, dass nur ein
uberschaubarer Teil der vom FA angeforderten Unterlagen von den
Vorlageverweigerungsrechten aus 8§ 104 AO betroffen war.

Insoweit hat das FG die Vorgehensweise des FA zutreffend deshalb als rechtmafiig
beurteilt, weil das FA sein Vorlageverlangen dahin beschrankt hatte, dass die
Vorlage unter Wahrung der berufsrechtlichen Verschwiegenheitspflicht des Klagers,
das heil3t in neutralisierter Form, zu erfolgen habe. Der Senat folgt dem FG auch
insoweit, als es die im Bescheid 1 angefuhrte Moglichkeit einer Schwarzung nur als
Beispiel dafiir angesehen hat, wie mandantenbezogene Daten, die der
Verschwiegenheitspflicht unterliegen, geschitzt werden kénnten. Indem das FA auf
"das Recht" zur Schwarzung mandantenbezogener Daten hingewiesen hat, hat es
keine Regelung getroffen, wonach nur diese --vom Klager fur technisch ungenigend
erachtete-- Form der Wahrung des Geheimhaltungsinteresses méglich und zulassig
gewesen ware. Dies hétte sich bei verstandiger Wirdigung auch dem sach- und
fachkundigen Klager erschlie3en mussen. Zu Recht hat deshalb das FG auch
erkannt, dass angesichts der groReren Sachnahe des Klagers nahere Angaben des
FA Uber die Art, wie das Geheimhaltungsinteresse beim Klager gewahrt werden
konnte, nicht erforderlich waren.



