Von Aussagen fiir die Jahre ab 1999 hat das Gericht im Hin-
blick auf die durch das StEntlG 1999/2000/2002 eingefiihrte
erweiterte Verlustverrechnungsméglichkeit in § 23 EStG und
das verdnderte Borsenklima abgesehen. Diese Begriindung
tiberzeugt nicht. Zunichst erhoht die Verlingerung der Speku-
lationsfrist auf ein Jahr ab 1999 (§ 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG)
die Zahl der potentiellen Steuerfille und verschirft das Pro-
blem eher noch. Zudem &ndert weder die seit 1999 mégliche
Verlustverrechnung (§ 23 Abs. 3 S. 9 EStG) noch die schlechte
Bdérsenlage etwas am Vollzugsdefizit, soweit Steuerpflichtige
weiterhin Gewinne zu versteuern haben.

Zu einer Kldrung, ob das Vollzugsdefizit auch nach 1998 fort-
besteht, kénnte es recht schnell kommen, nachdem der IX. Se-
nat des BFH in einem Aussetzungsbeschluss vom 4.8.2003
auch fiir das Jahr 2000 von einem Erhebungsdefizit ausge-
gangen ist (BFH v. 4.8.2003 - IX B 45/03, BFH/NV 2004, 37).
Steuerbescheide, die Jahre ab 1999 betreffen, sollten auf jeden
Fall durch Einspruch offen gehalten werden.

Ganz unklar ist, ob und welche Konsequenzen der Gesetzgeber
aus der Entscheidung ziehen wird. Von einem konkreten
Handlungsauftrag hat das Bundesverfassungsgericht abgese-
hen. So ist denkbar, dass der Gesetzgeber aufgrund der Ende
2003 durch das Steuerdnderungsgesetz 2003 eingefiihrten Do-
kumentationspflicht des § 24b EStG sowie der elektronischen
Datenabfrage der 8§ 93 Abs. 7, 93b AO den Vollzug inzwischen
fiir hinreichend gesichert ansehen und untitig bleiben wird.

- Prof. Dr. Johanna Hey

Wegfall des Wirtschaftsausschusses bei Verringerung der
Belegschaft

Das Amt des Wirtschaftsausschusses endet, wenn die Beleg-
schaftsstérke nicht nur voriibergehend auf weniger als 101
Arbeitnehmer absinkt.

(Leitsatz des Verfassers)

Das BAG hatte sich am 7.4.2004 (7 ABR 41/03) erstmals mit der
Rechtsfrage auseinander zu setzen, was mit einem gebildeten
Wirtschaftsausschuss passiert, wenn die Belegschaftsstirke
dauerhaft unter 101 Arbeitnehmer sinkt. Der Entscheidung lag
der folgende Sachverhalt zugrunde:

Eine Arbeitgeberin hatte urspriinglich dauerhaft deutlich mehr
als 100 Arbeitnehmer. Gem. § 106 Abs. 1 S. 1 BetrVG wurde in
-diesem Unternehmen im Mai 2002 ein Wirtschaftsausschuss ge-
bildet. Mitte des Jahres 2002 fand dann eine umfassende Re-
organisationsmaBnahme statt, infolge derer die Beschiftigten-
zahl dauerhaft auf nur noch 82 Arbeitnehmer absank. Die Ar-
beitgeberin war darauthin der Auffassung, dass mit der dauer-
haften Senkung der Personalstirke unter 101 Arbeitnehmer die

Amtszeit des Wirtschaftsausschusses automatisch geendet ha-
be. Der Betriebsrat hat dagegen verlangt, dass der Wirtschafts-
ausschuss weiter tiber die wirtschaftliche Situation des Unter-
nehmens unterrichtet werde. Der Betriebsrat hat infolge der
Weigerung der Arbeitgeberin ein Beschlussverfahren vor dem
Arbeitsgericht Bonn angestrengt. In diesem Beschlussverfahren
entschied das Arbeitsgericht Bonn, dass der Wirtschaftsaus-
schuss weiter existiere und noch weiter zu unterrichten sei. Auf
die von der Arbeitgeberin eingelegte Sprungrechtsbeschwerde
zum BAG hat dieses nunmehr die gegenteilige Rechtsansicht
eingenommen. Nach Ansicht des BAG, das damit erstmals
héchstrichterlich eine in der Literatur bis dahin hoch umstrit-
tene Frage entschied, endet die Amtszeit des Wirtschaftsaus-
schusses automatisch, wenn die Belegschaftsstirke dauerhaft
unter 101 Arbeitnehmer absinkt (vgl. Pressemitteilung des
BAG v. 7.4.2004, abrufbar unter www.bundesarbeitsgericht.de).

Wéhrend das BetrVG fiir die Frage, welche Konsequenzen das
dauerhafte Absinken der Belegschaftszahl auf den Betriebsrat
hat, eine Regelung enthilt, ist dies fiir den Wirtschaftsausschuss
nicht der Fall. Der Betriebsrat ist nach § 13 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG
neu zu wihlen, wenn mit Ablauf von 24 Monaten vom Tag der
Wahl an gerechnet die Zahl der regelm#Big beschiftigten Ar-
beitnehmer um die Halfte, mindestens aber um 50 gestiegen
oder gesunken ist. Zwar endet die Amtszeit des Betriebsrats mit
der Verdnderung der Belegschaftsstirke nicht automatisch; es
tritt jedoch die Notwendigkeit der Neuwahl ein. Fiir den Wirt-
schaftsausschuss bestimmt lediglich § 107 Abs. 2 S. 2 BetrVG,
dass seine Mitglieder vom Betriebsrat fiir die Dauer seiner
Amtszeit bestimmt werden. Ob sich aus der Formulierung ,,fiir
die Dauer seiner Amtszeit bestimmt werden” ergibt, dass der
Wirtschaftsausschuss in seinem Fortbestand lediglich betriebs-
ratsakzessorisch, oder ob er selbst und unmittelbar (auch) per-
sonalstéirkeakzessorisch ist, ist in der Literatur bislang umstrit-
ten gewesen (vgl. Diubler/Kittner/Klebe/Daubler, BetrVG, §106
Rn 13; Grauvogel/Hase/Réhricht, Wirtschaftsausschuss und
Betriebsrat, Rn 271 einerseits und GK-BetrVG/Fabricius/
Oetker, § 106 Run 21, § 107 Rn. 28; HK-BetrVG/ Galperin/
Lowisch, § 107 Rn 15; Lowisch/Kaiser, BetrVG, § 106 Rn 3;
Richardi, BetrVG, § 106.Rn 9; Miinchener Handbuch Arbeits-
recht/Joost, § 319 BetrVG Rn 4 andererseits).

Nach der zutreffenden Ansicht des BAG regelt § 107 Abs. 2 S. 2
BetrVG nicht abschlieBend, dass der Wirtschaftsausschuss un-
abhangig von der Personalstirke im Unternehmen fiir die Dau-
er der Amtszeit des Betriebsrats im Amt bleibt. Diese Rechts-
ansicht ist mit dem Wortlaut des § 107 Abs. 2 S. 2 BetrVG ver-
einbar. Eine Aussage dazu, ob und unter welchen Voraus-
setzungen die Amtszeit des Wirtschaftsausschusses auch vor
der Amtszeit des Betriebsrats enden kann, enthilt § 107 Abs. 2
S. 1 BetrVG gerade nicht.

Die Ansicht des BAG entspricht auch dem Zweck der §§ 106 £,
BetrVG. Denn der Sinn des Wirtschaftsausschusses besteht
darin, in groBeren Betrieben eine Beteiligung des Personals in
wirtschaftlichen Angelegenheiten zu gewihrleisten. Sinkt die




Belegschaftsstarke aber unter die vom Gesetzgeber fiir maB-
geblich erachtete Zahl ab, so besteht fiir eine solche Beteiligung
keine Notwendigkeit mehr.

Voraussetzung fiir das Ende der Amtszeit des Wirtschaftsaus-
schussgs ist nach der Ansicht des BAGs, soweit dies aus der bis-
lang verdffentlichten Pressemitteilung ersichtlich ist, dass die

Personalstérke ,nicht nur voriibergehend” auf weniger als 101 ,

Arbeitnehmer absinkt. Auch dieser Einschrinkung ist zur Si-
cherung der Kontinuitit der Amtsfithrung des Wirtschaftsaus-

schusses zuzustimmen. Die Frage, ob ein entsprechend nachhal-
tiges Absinken der Personalstiirke gegeben ist, ist eine Progno-
seentscheidung, die von der Arbeitgeberin zu treffen ist. Bei der
Festlegung des MaBstabs wird zu berticksichtigen sein, dass die
Amtszeit des Wirtschaftsausschusses ohnehin spétestens mit der
Amtszeit des Betriebsrats endet, grundsitzlich also nicht linger
als vier Jahre dauern kann (vgl. § 21 BetrVG). Die zukiinftige
Rechtsprechung wird die Grenzen zu konkretisieren haben.

Dr. Stephan Osnabriigge

Literaturiibersicht

1. Im Verlag Dr. Otto Schmidt (Zentrale fiir GmbH) ist 2003 das
Werk von Tillmann/Mohr ,GmbH Geschiftsfithrer. Rechts-
und Steuerberatung. Vertragsgestaltung” (314 Seiten mit CD-
ROM, 49,80 EUR) bereits in 8. Auflage erschienen. Gegeniiber
der Vorlauflage des Jahres 1999 sind die Anforderungen an den
»verantwortlich handelnden Geschiftsfithrer” weiter gestiegen
und damit auch seine nicht zu unterschitzenden Haftungsrisi-
ken in allen Bereichen der Geschiftsfiihrertitigkeit. In steuer-
rechtlicher Hinsicht bleibt es (auch unter der Geltung des durch
das reformierte Kérperschaftsteuerrecht eingefiihrten Halbein-
kiinfteverfahren) beim Dauerthema ,verdeckte Gewinnaus-
schiittung”, deren Vermeidung und Auswirkungen fiir den Ge-
schiftsfiihrer angesichts einer Fiille von Einzelentscheidungen
kaum noch einschitzbar sind. Das Werk von Tillmann/ Mohr be-
handelt insbesondere auch die angesichts der aktuellen Ent-
wicklung der BFH-Rechtsprechung nach wie vor aktuellen
Themenkreise ,Tantieme” und ,Pensionszusage”, die von erheb-
licher praktischer Bedeutung sind. Im Hinblick auf eine Vielzahl
weiterer aktueller Entwicklungen (z.B. auch die Anderung des
BetrAVG, das bei der angesichts der Gefahr verdeckter Gewinn-
ausschiittungen immer schwieriger zu gestaltenden Altersvor-
sorge des Geschiftsfiihrers einschligig ist) erfolgt eine umfas-
sende (d.h. simtliche Rechtsbereiche erfassende) und systemati-
sche Darstellung der Rechte und Pflichten des Geschiftsfithrers.

Das Buch ist in vier Abschnitte gegliedert. Der erste Abschnitt be-
handelt gesellschaftsrechtliche und steuerrechtliche Fragen der
Organstellung und des Anstellungsverhiltnisses des Geschifts-
fiihrers, wobei erldutert werden: die rechtliche Stellung des Ge-
schiftsfithrers (Doppelsteﬂung als Organ und Dienstnehmer, sei-
ne arbeits- und steuerrechtliche Einordnung bei der GmbH & Co.
KG.), seine Bestellung zum Organ und der Abschluss des Anstel-
lungsvertrégs (mit Besonderheiten wiederum bei der GmbH & Co.
KG. sowie im Konzern), die aus der Organstellung resultierenden
Rechte und Pflichten, die Ausgestaltung der Vertretungsmacht
und der Geschéftsfithrungsbefugnis, das Anstellungsverhiltnis
(Steuerregelung, Arbeitszeitregelung, Wetthbewerbsverbot und
Konkurrenztitigkeit sowie Erfindungen), die Geschifisfiihrer-
verglitung (vor allem unter dem steuerrechtlichen Problemkreis
der Vermeidung einer verdeckten Gewinnausschiittung — mit Be-

sonderheiten fiir beherrschende Gesellschafter-Geschiftsfithrer —
und der Angemessenheit der Gesamtvergiitung, Besonderheiten
der Tantieme und sonstige Leistungen an den Geschéftsfithrer wie

- Zuschiisse zur Sozialversicherung, Dienstwagen, unentgelﬂlche

GmbH-Anteilstibertragung oder Darlehensgewihrung), dessen
Altersversorgung (Pensionszusagen in zivil-, arbeits- und steuer-
rechtlicher Hinsicht sowie Direktversicherung) sowie die Beendi-
gung von Organstellung und Anstellung. Im zweiten Abschnitt
werden die Risikobereiche von der Griindung bis zur Beendigung
der Gesellschaft und die Haftung des Geschiftsfiihrers dargestellt
- beginnend mit den Risiken und Pflichten im Griindungsstadi-
um, der Geschéftsfiihrerhaftung im Zusammenhang mit der Ka-
pitalerhaltung, der Verpflichtung zur ordnungsgem#Ben Unter-
nehmensfithrung, der Haftung des Geschifisfiihrers gegeniiber
Dritten im laufenden Geschéftsverkehr, den gesetzlichen Pflich-
ten im Steuer- und Sozialversicherungsrecht und den Pflichten
im Zusammenhang mit der Insolvenz einer GmbH. Fin weiterer
Aspekt ist hier auch die Reduzierung der Haftungsrisiken und de-
ren Absicherung sowie die steuerliche Beurteilung einer Inan-
spruchnahme des Geschéftsfithrers. Besonderheiten der Ge-
schéftsfithrerhaftung bei der GmbH & Co. KG. werden aufgezeigt.
Als letzter, aus der Geschiftsfiihrerstellung herrithrender Prob-
lempunkt wird der Risikobereich Strafrecht (Untreue, Bankrott-
delikte sowie sonstige GmbH-spezifische Straftatbestéinde) be-
handelt. Der dritte Abschnitt befasst sich mit Insolvenzschutz und
der laufenden (Sozial-)Versicherung des Geschéftsfithrers (wobei
auch auf Besonderheiten einzelner Versicherungen eingegangen
wird). Besonderheiten bei der GmbH €t Co. KG. werden dargestellt.
Der vierte Abschnitt bietet abschlieBend praktisch bedeutsame
Formuherungsbelsplele einerseits Musterbeschliisse zur Ge-
schiftsfilhrung (Geschiftsfiihrerbestellung und Beschlussfas-
sung hinsichtlich eines Katalogs zustimmungspflichtiger Ge-
schifte), andererseits Musteranste]lungsvertrage (fir einen
Fremdgeschifisfiihrer, einen beherrschenden Gesellschafter-Ge-
schéftsfithrer sowie den Geschéftsfiihrer einer GmbH & Co. KG.).
Dieser Abschnitt wird abgerundet durch Formulierungsbeispiele
fiir Pensionszusagen, Tantiemenvereinbarungen sowie eine Ge-
schiftsordnung fiir die Geschiftsfiihrung einer GmbH, ein Kiin-
digungsschreiben (des Geschiftsfiihreranstellungsvertrags) so-
wie die Registeranmeldung eines Geschiftsfithrers.




