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I M   N A M E N   D E R   R E P U B L I K !





	Der Verfassungsgerichtshof hat unter dem Vorsitz des


Präsidenten





		Dr.  A d a m o v i c h ,





in Anwesenheit des Vizepräsidenten





		Dr.  K o r i n e k 





und der Mitglieder





		Dr.  B e r c h t o l d - 


		     O s t e r m a n n ,


		Dr.  G o t t l i c h ,


		Dr.  H e l l e r ,


		Dr.  H o l z i n g e r ,


		Dr.  K a h r ,


		Dr.  L a s s ,


		Dr.  L i e h r ,


		Dr.  M o r s c h e r ,


		Dr.  M ü l l e r ,


		Dr.  O b e r n d o r f e r ,


		DDr. R u p p e  und


		Dr.  S p i e l b ü c h l e r





als Stimmführer, im Beisein des Schriftführers


		Dr.  S c h a d e n ,


(1. März 2001)


�über den Antrag des Verwaltungsgerichtshofes,


1) a) die Wortfolge ", sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinne des § 22 Z 2 des Einkommensteuergesetzes 1988" im § 2 des Bundesgesetzes, mit dem eine Kommunalsteuer erhoben wird (Kommunalsteuergesetz 1993 - KommStG 1993), BGBl. 819/1993, und


b) die Wortfolge "sowie Gehälter und sonstige Vergütungen jeder Art im Sinne des § 22 Z 2 des Einkommensteuergesetzes 1988" im zweiten Satz des § 5 Abs. 1 des Bundesgesetzes, mit dem eine Kommunalsteuer erhoben wird (Kommunalsteuergesetz 1993 - KommStG 1993), BGBl. 819/1993, 


2) hilfsweise zusätzlich zu den zu Punkt 1) lit. a) und b) genannten Gesetzestexten


c) die Bestimmung des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 (mit Aus�nahme ihres durch das Strukturanpassungsgesetz 1996, BGBl. 201/1996, eingefügten letzten Satzes),


3) hilfsweise zusätzlich zu den zu Punkt 1) lit. a) und b) sowie 2) lit. c) genannten Gesetzestexten 


d) die Bestimmung des § 25 Abs. 1 Z 1 lit. b EStG 1988,


e) den mit der Novelle BGBl. 680/1994 angefügten letzten Satz der Bestimmung des § 47 Abs. 2 EStG 1988 und 


f) den Ausdruck "und b" nach dem Verweis auf § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a des Einkommensteuergesetzes 1988 im zweiten Satz des § 5 Abs. 1 des Bundesgesetzes, mit dem eine Kommunalsteuer erhoben wird (Kommunalsteuergesetz 1993 - KommStG 1993), BGBl. 819/1993,


als verfassungswidrig aufzuheben, in seiner heutigen nichtöffent�lichen Sitzung gemäß Art. 140 B�VG zu Recht erkannt:





	Der Antrag wird abgewiesen.








E n t s c h e i d u n g s g r ü n d e:





I. 	1. Der Verwaltungsgerichtshof hat mit Beschluß vom 26. September 2000, A 14/2000-1, berichtigt mit Beschluß vom 29. November 2000, aus Anlaß einer bei ihm anhängigen, unter Zl. 2000/13/0048 protokollierten Beschwerde gemäß Art. 140 Abs. 1 B�VG an den Verfassungsgerichtshof den Antrag gestellt,





1) a) die Wortfolge ", sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinne des § 22 Z 2 des Einkommensteuergesetzes 1988" im § 2 des Bundesgesetzes, mit dem eine Kommunalsteuer erhoben wird (Kommunalsteuergesetz 1993 - KommStG 1993), BGBl. 819/1993, und


b) die Wortfolge "sowie Gehälter und sonstige Vergütungen jeder Art im Sinne des § 22 Z 2 des Einkommensteuergesetzes 1988" im zweiten Satz des § 5 Abs. 1 des Bundesgesetzes, mit dem eine Kommunalsteuer erhoben wird (Kommunalsteuergesetz 1993 - KommStG 1993), BGBl. 819/1993, 


2) hilfsweise zusätzlich zu den zu Punkt 1) lit. a) und b) genannten Gesetzestexten


c) die Bestimmung des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 (mit Aus�nahme ihres durch das Strukturanpassungsgesetz 1996, BGBl. 201/1996, eingefügten letzten Satzes),


3) hilfsweise zusätzlich zu den zu Punkt 1) lit. a) und b) sowie 2) lit. c) genannten Gesetzestexten 


d) die Bestimmung des § 25 Abs. 1 Z 1 lit. b EStG 1988,


e) den mit der Novelle BGBl. 680/1994 angefügten letzten Satz der Bestimmung des § 47 Abs. 2 EStG 1988 und 


f) den Ausdruck "und b" nach dem Verweis auf § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a des Einkommensteuergesetzes 1988 im zweiten Satz des § 5 Abs. 1 des Bundesgesetzes, mit dem eine Kommunalsteuer erhoben wird (Kommunalsteuergesetz 1993 - KommStG 1993), BGBl. 819/1993,


als verfassungswidrig aufzuheben.





	2. Gemäß § 1 Kommunalsteuergesetz 1993, BGBl. 819 idF vor dem Budgetbegleitgesetz 2001, BGBl. I 142/2000 (nachfolgend: KommStG 1993), unterliegen der Kommunalsteuer die Arbeitslöhne, die jeweils in einem Kalendermonat an die Dienstnehmer einer im Inland (Bundesgebiet) gelegenen Betriebsstätte des Unternehmens gewährt worden sind. Dienstnehmer sind nach § 2 leg.cit. Per�sonen, die in einem Dienstverhältnis im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 stehen, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Per�sonen im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988. § 5 Abs. 1 KommStG 1993 definiert die Bemessungsgrundlage als die Summe der Arbeitslöhne, die an die Dienstnehmer der in der Gemeinde gelegenen Betriebs�stätte gewährt worden sind, gleichgültig, ob die Arbeitslöhne beim Empfänger der Einkommensteuer (Lohnsteuer) unterliegen. Ar�beitslöhne sind nach dieser Vorschrift die "Bezüge gemäß § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a und b des Einkommensteuergesetzes 1988 sowie Gehälter und sonstige Vergütungen jeder Art im Sinne des § 22 Z 2 des Einkommensteuergesetzes 1988".





	Nach § 22 Z 2 EStG 1988 gehören zu den Einkünften aus selbständiger Arbeit auch die "Einkünfte aus sonstiger selb�ständiger Arbeit". Neben den im ersten Teilstrich genannten Ein�künften aus einer vermögensverwaltenden Tätigkeit (z.B. für die Tätigkeit als Hausverwalter oder als Aufsichtsratsmitglied) ge�hören dazu nach dem zweiten Teilstrich:





	"Die Gehälter und sonstigen Vergütungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an wesentlich Beteiligte für ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhältnisses (§ 47 Abs. 2) auf�weisende Beschäftigung gewährt werden. Eine Person ist dann we�sentlich beteiligt, wenn ihr Anteil am Grund- oder Stammkapital der Gesellschaft mehr als 25 % beträgt. Die Beteiligung durch Vermittlung eines Treuhänders oder einer Gesellschaft steht einer unmittelbaren Beteiligung gleich. Einkünfte aus sonstiger selb�ständiger Arbeit sind auch die Gehälter und sonstigen Vergütungen jeder Art, die für eine ehemalige Tätigkeit einer Person gewährt werden, die in einem Zeitraum von zehn Jahren vor Beendigung ihrer Tätigkeit durch mehr als die Hälfte des Zeitraumes ihrer Tätigkeit wesentlich beteiligt war. Einkünfte aus sonstiger selb�ständiger Arbeit sind weiters Zuwendungen von Privatstiftungen im Sinne des § 4 Abs. 11, soweit sie als Bezüge und Vorteile aus einer bestehenden oder früheren Beschäftigung (Tätigkeit) anzu�sehen sind."





	Die in § 5 Abs. 1 KommStG 1993 u.a. zitierte Vorschrift des § 25 Abs. 1 Z 1 lit. b EStG 1988 lautet:





	"(1) Einkünfte aus nichtselbständiger Arbeit (Arbeits�lohn) sind:





	1. ...





	   b) Bezüge und Vorteile von Personen, die an Kapital�gesellschaften nicht wesentlich im Sinne des § 22 Z 2 beteiligt sind, auch dann, wenn bei einer sonst alle Merkmale eines Dienst�verhältnisses (§ 47 Abs. 2) aufweisenden Beschäftigung die Ver�pflichtung, den Weisungen eines anderen zu folgen, auf Grund ge�sellschaftsvertraglicher Sonderbestimmung fehlt."





	§ 47 Abs. 2 EStG 1988 (idF vor dem Budgetbegeleitgesetz 2001, BGBl. I 142/2000) definiert das (steuerliche) Dienstver�hältnis mit folgendem Wortlaut:





	"(2) Ein Dienstverhältnis liegt vor, wenn der Arbeitneh�mer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tätige Person in der Betätigung ihres geschäft�lichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschäftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist. Ein Dienstverhältnis ist weiters dann anzunehmen, wenn bei einer Person, die an einer Kapitalgesell�schaft nicht wesentlich im Sinne des § 22 Z 2 beteiligt ist, die Voraussetzungen des § 25 Abs. 1 Z 1 lit. b vorliegen."





	3. Zur Begründung seines – oben unter Punkt 1 wieder�gegebenen – Antrages führt der Verwaltungsgerichtshof folgendes aus:





	Beim Verwaltungsgerichtshof sei die Beschwerde einer GmbH gegen den Bescheid der Abgabenberufungskommission Wien an�hängig, mit dem der beschwerdeführenden Gesellschaft im Instan�zenzug für den Zeitraum der Jahre 1994 bis 1997 Kommunalsteuer (und ein Säumniszuschlag) vorgeschrieben worden sei. In der Be�gründung dieses Bescheides werde im Ergebnis die Auffassung ver�treten, die Beschäftigung des Geschäftsführers der beschwerde�führenden Gesellschaft weise ungeachtet seiner gleichzeitigen Eigenschaft als Alleingesellschafter mit Ausnahme der Weisungsge�bundenheit sonst alle Merkmale eines Dienstverhältnisses im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 auf. Da er demnach Einkünfte im Sinne des § 22 Z 2, Teilstrich 2, EStG 1988 erziele, sei er im Sinne des § 2 KommStG 1993 als Dienstnehmer anzusehen. In der gegen diesen Bescheid erhobenen Beschwerde werde geltend gemacht, daß die Beschäftigung des Geschäftsführers "sonst alle Merkmale eines Dienstverhältnisses (§ 47 Abs. 2 EStG 1988)" nicht auf�weise.





	Der Verwaltungsgerichtshof führt aus, daß er in Erledi�gung dieser Beschwerde §§ 2 und 5 KommStG 1993 anzuwenden habe; gegen deren Verfassungsmäßigkeit seien folgende Bedenken ent�standen:





	Das die Bezüge von Gesellschafter-Geschäftsführern be�treffende (oben unter Punkt 2 wiedergegebene) Regelungsgefüge habe seinen Ausgang in der zum EStG 1972 ergangenen Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes vom 9. Dezember 1980, VwSlg. 5535 F, genommen, mit welcher er in Abkehr von bisheriger Judikatur durch einen verstärkten Senat ausgesprochen habe, daß der Gesellschaf�ter-Geschäftsführer einer GmbH, dem kraft seiner Stellung als Gesellschafter infolge der Höhe seiner Beteiligung oder aufgrund gesellschaftsvertraglicher Sonderregelung durch Einräumung einer Sperrminorität ein fremder Wille in der Geschäftsführung nicht aufgezwungen werden könne, mangels Verpflichtung, den Weisungen eines anderen zu folgen, steuerrechtlich in keinem Dienstverhält�nis stehe. In Auslegung des § 47 Abs. 3 EStG 1972 (der Vorgänger�bestimmung des § 47 Abs. 2 EStG 1988) habe der Verwaltungsge�richtshof erkannt, daß der Gesetzgeber in dieser Norm trotz Ver�wendung des Wortes "oder" nicht zwei verschiedene Verhältnisse umschrieben habe, sondern lediglich im ersten Teil des Halbsatzes in erster Linie Dienstleistungen im Außendienst, im zweiten Teil Dienstleistungen im Innendienst, mit beiden Teilen zusammen aber das Dienstverhältnis als solches erfassen wollte. Die Unterord�nung, das Bestehen einer Verpflichtung, den Weisungen eines ande�ren zu folgen, seien unabdingbare Voraussetzungen für die Nicht�selbständigkeit einer natürlichen Person. Fehle es an einer Wei�sungsgebundenheit in diesem Sinn, dann schließe dies Nichtselb�ständigkeit aus. Die von Rechtsprechung und Schrifttum entwickel�ten weiteren Abgrenzungskriterien zwischen selbständiger und nichtselbständiger Tätigkeit, unter denen dem Kriterium des Unternehmerwagnisses besondere Bedeutung zukomme und zu denen auch die Art der Tätigkeitshonorierung durch Bezüge zähle, hätten ihre Bedeutung überhaupt nur unter der Bedingung bestehender Wei�sungsgebundenheit. Eine Tätigkeit, bei der der Betreffende sich keinem fremden Willen zu fügen habe, als nichtselbständige Arbeit zu qualifizieren, würde der aus § 47 EStG 1972 erkennbaren Ab�sicht des Gesetzgebers widersprechen.





	In Reaktion auf dieses Erkenntnis sei mit dem Abgaben�änderungsgesetz 1981, BGBl. 620, durch Erweiterung der Bestim�mungen der §§ 22 Abs. 1 Z 2 und 25 Abs. 1 Z 1 EStG 1972 eine Regelung der Besteuerung der Tätigkeit des Gesellschafter-Ge�schäftsführers getroffen worden, die in das EStG 1988 im wesent�lichen übernommen worden sei.





	In seinem zum KommStG 1993 ergangenen Erkenntnis vom 18. September 1996, VwSlg. 7118 F, habe der Verwaltungsgerichts�hof ausgesprochen, daß der Verweis des § 2 KommStG 1993 auf § 22 Z 2 EStG 1988 nur den zweiten Teilstrich dieser Bestimmung be�treffe und im übrigen zum Ausdruck gebracht, daß der Formulierung "sonst alle Merkmale eines Dienstverhältnisses" das Verständnis beizulegen sei, daß es zwar auf die Weisungsgebundenheit nicht ankomme, wenn diese wegen der Beteiligung an der GmbH (im Ausmaß von 50 % oder mehr oder aufgrund der Vereinbarung einer Sperr�minorität) fehle, daß aber im übrigen die Voraussetzungen eines Dienstverhältnisses vorliegen müßten. Einkünfte nach § 22 Z 2, Teilstrich 2, EStG 1988 seien nach diesem Erkenntnis dann gege�ben, wenn – unterstelle man die aufgrund der gesellschaftsrecht�lichen Beziehung fehlende Weisungsgebundenheit – nach dem Gesamt�bild der Verhältnisse ein Dienstverhältnis vorliege. Dies sei insbesondere dann anzunehmen, wenn neben dem Vorliegen weiterer Merkmale, die für ein Dienstverhältnis sprächen, wie etwa laufen�de Gehaltsauszahlung, den wesentlich Beteiligten kein Unterneh�merrisiko treffe. Entsprechendes habe der Verwaltungsgerichtshof in der Folge in seinem zu § 41 des Familienlastenausgleichsge�setzes 1967 (nachfolgend: FLAG 1967) ergangenen Erkenntnis vom 20. November 1996, VwSlg. 7143 F, ausgesprochen.





	Nach der in diesen Erkenntnissen gefundenen Rechtsan�schauung – so der Verwaltungsgerichtshof weiter - habe er in der Folgezeit in einer Vielzahl von Beschwerdefällen die in den Be�stimmungen des § 41 FLAG 1967 und der §§ 2 und 5 KommStG 1993 genannte Vorschrift des § 22 Z 2, Teilstrich 2, EStG 1988 mit der Formel angewandt, die auf Grund des gesellschaftsrechtlichen Verhältnisses fehlende Weisungsgebundenheit sei hinzuzudenken und dann zu beurteilen, ob die Merkmale der Unselbständigkeit oder jene der Selbständigkeit im Vordergrund stünden, wobei dem Vor�liegen des Unternehmerwagnisses wesentliche Bedeutung zukomme.





	An dieser Rechtsprechung sei von Anbeginn an im Schrift�tum Kritik geübt worden, die regelmäßig auch die Vereinbarkeit mit den verfassungsgesetzlichen Vorgaben in Zweifel gezogen habe. Dieser Kritik könne sich der zur Erledigung der Beschwerde be�rufene Senat des Verwaltungsgerichtshofes nicht mehr ver�schließen. Zwar sei an der in der bisherigen Judikatur gefundenen Auslegung des Wortes "sonst" festzuhalten. Es sei aber (zunächst) das geschaffene Regelungsgefüge mit erheblichen und auch in die Verfassungssphäre reichenden Unstimmigkeiten behaf�tet. Das im Erkenntnis vom 9. Dezember 1980, VwSlg. 5535 F, als entscheidend erkannte Abgrenzungskriterium der Bestimmungsfreiheit in der Ge�schäftsführung von fremdem Willen habe der Verwaltungsgerichtshof mit der Nennung klarer Merkmale (Hälftebeteiligung oder verein�barte Sperrminorität) definiert. Der Gesetzgeber habe statt des�sen das vergleichsweise eher willkürlich anmutende Abgrenzungs�kriterium der Beteiligungshöhe von mehr als 25 % als Voraus�setzung der Erzielung von Einkünften aus sonstiger selbständiger Tätigkeit normiert. Dieses Kriterium vermöge keinen sachdien�lichen, dem durch § 47 Abs. 2 EStG 1988 festgeschriebenen Begriff des steuerlichen Dienstverhältnisses gerecht werdenden Ab�grenzungsbeitrag zu leisten. Auch der zu 49 % ohne gesellschafts�vertraglich vereinbarte Sperrminorität beteiligte Geschäftsführer habe sich in seiner Tätigkeit dem Willen des Mehrheitsgesell�schafters zu beugen und stehe steuerlich in einem Dienstverhält�nis. Die Zuordnung seiner Einkünfte zu den Einkünften aus selb�ständiger Tätigkeit sei sachlich und vor dem Hintergrund des § 47 Abs. 2 EStG 1988 auch rechtlich verfehlt und behandle Gleiches ungleich, indem sie den Geschäftsführer im Vergleich zu anderen Dienstnehmern ohne erkennbare sachliche Rechtfertigung um die mit der Erzielung von Lohneinkünften verbundenen steuerlichen Be�günstigungen (§ 67 Abs. 1 EStG 1988) bringe. Umgekehrt sei das Rechtsverhältnis des zu 20 % beteiligten Gesellschafters, wenn ihm mit gesellschaftsvertraglicher Sonderregelung eine Sperrmino�rität eingeräumt worden sei, kein Dienstverhältnis, weil er sich in der Geschäftsführung keinem fremden Willen zu beugen habe. Die in die Verfassungssphäre reichende Unstimmigkeit der dadurch be�wirkten Ausdehnung der Lohnsteuerbegünstigungen auf selbständig Tätige sei im Schrifttum schon aufgezeigt worden.





	Die dargelegten Sachlichkeitsdefizite in der Einkommens�besteuerung des Gesellschafter-Geschäftsführers bildeten aller�dings nicht unmittelbar den Anlaß der vorliegenden Antragstel�lung, da es nicht um die Einkommensbesteuerung des Gesellschaf�ter-Geschäftsführers, sondern um die Verpflichtung der Gesell�schaft gehe, von den ihrem Gesellschafter-Geschäftsführer gewähr�ten Vergütungen Kommunalsteuer entrichten zu müssen. "Eine der Norm des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 anhaftende Verfassungs�widrigkeit erweist sich nach Auffassung des antragstellenden Senates insoweit als relevant im Sinne ihrer Präjudizialität, als sie auf die Bestimmungen der §§ 2 und 5 KommStG 1993, in denen auf sie bezug genommen wird, mit der Wirkung durchschlägt, dass auch diese Bestimmungen verfassungswidrig werden."





	Die der Antragstellung zugrunde liegende Unstimmigkeit der Norm des § 22 Z 2, Teilstrich 2, EStG 1988 habe ihren Sitz in der Wortfolge "für ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhält�nisses (§ 47 Abs. 2) aufweisende Beschäftigung". Mit dieser Formulierung habe der Gesetzgeber den Versuch unternommen, in einer Art Quadratur des Kreises miteinander Unvereinbares als miteinander vereinbar erscheinen zu lassen. "Sonst" und daher trotz Freiheit des Geschäftsführers von jeder Fremdbestimmung solle seine Beschäftigung "alle" Merkmale eines Dienstverhält�nisses aufweisen, wobei noch ausdrücklich auf § 47 Abs. 2 EStG 1988 verwiesen werde. Solcherart habe der Gesetzgeber aber Un�vollziehbares angeordnet, indem er die Rechtsfolge der Erzielung von Einkünften nach § 22 Z 2, Teilstrich 2, EStG 1988 an das Vor�liegen eines Tatbestandes geknüpft habe, dessen Verwirklichung denkunmöglich sei, weil es den vom Gesetzgeber konstruierten Beschäftigungstypus nicht gebe und nach der vom Gesetzgeber durch den Verweis auf § 47 Abs. 2 EStG 1988 selbst gesetzten Voraus�setzung rechtlich auch gar nicht geben könne.





	Wörtlich führt der Verwaltungsgerichtshof weiter aus:





	"Der Verwaltungsgerichtshof kann nicht umhin, an dieser Stelle an sein Erkenntnis vom 9. Dezember 1980, Slg. N.F. Nr. 5535/F, zu erinnern. Mit völliger Eindeutigkeit hat der Verwal�tungsgerichtshof in diesem Erkenntnis die essentielle Bindung des steuerrechtlichen Dienstverhältnisses an die Unterworfenheit unter einen fremden Willen klargestellt. Er hat die von Judikatur und Lehre entwickelten 'sonstigen Merkmale' nichtselbständiger Tätigkeit, wie insbesondere auch das Fehlen des so genannten Un�ternehmerwagnisses, im Rahmen einer ans Gesetz gebundenen Rechts�anwendung als bloße Erkenntnishilfen auf den ihnen gebührenden Platz verwiesen und den Blick auf die Tatbestandsvoraussetzung zentriert, die als einzige im Gesetz für das Vorliegen eines steuerrechtlichen Dienstverhältnisses genannt wird – und das ist die Weisungsgebundenheit im Tätigsein und nichts anderes. Der Verwaltungsgerichtshof hat im genannten Erkenntnis mit einer interpretierenden Analyse der Vorgängerbestimmung des § 47 Abs. 2 EStG 1988 auch deutlich gemacht, dass die – gesetzestechnisch verfehlterweise – durch das Bindewort 'oder' verbundenen Tatbild�elemente der das steuerrechtliche Dienstverhältnis definierenden Gesetzesbestimmung nur zwei unterschiedliche Aspekte des Grund�tatbestandes der Unterworfenheit unter fremden Willen beschrei�ben. 'In der Betätigung seines geschäftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers' zu stehen und 'im geschäftlichen Orga�nismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen' verpflichtet zu sein, sind, wie im genannten Erkenntnis klargestellt wurde, nichts ander[e]s als zwei Seiten desselben Phänomens. Blendet man das Element des 'Stehens unter der Leitung des Arbeitgebers' im ersten Halbsatz des § 47 Abs. 2 Satz 2 EStG 1988 und das Element der 'Verpflichtung, den Weisungen des Arbeitgebers zu folgen' im zweiten Halbsatz dieser Gesetzesstelle gedanklich aus, dann bleibt nichts übrig. Auch die so genannte 'Eingliederung in den geschäftlichen Organismus des Arbeitgebers' bezieht ihren Aus�sagewert und Tatbestandscharakter nur aus dem – schon sprachlich zwingend gegebenen – Zusammenhang mit der Weisungsgebundenheit. Der Begriff des 'Unternehmerwagnisses' kommt in der Bestimmung des § 47 Abs. 2 EStG 1988 überhaupt nicht vor. Der mit der Novel�le BGBl. Nr. 680/1994 eingefügte letzte Satz der Bestimmung des § 47 Abs. 2 EStG 1988 läuft mit seiner Zirkelverweisung ebenso ins Leere wie die Bestimmung des § 25 Abs. 1 Z 1 lit. b leg.cit.





	13. Dass es den vom Gesetzgeber in der Bestimmung des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 konstruierten Beschäftigungstypus nicht gibt und nach der vom Gesetzgeber durch den Verweis auf § 47 Abs. 2 EStG 1988 selbst gesetzten Voraussetzung rechtlich auch gar nicht geben kann, hat letztlich auch die Entwicklung der in den letzten Jahren zu den §§ 2 und 5 KommStG 1993 und zu § 41 Abs. 2 und 3 FLAG ergangenen Judikatur des Verwaltungsgerichts�hofes gezeigt. In dieser Judikatur hat der Verwaltungsgerichtshof mit Hilfe der in den Erkenntnissen vom 18. September 1996, Slg. N.F. Nr. 7118/F, und vom 20. November 1996, Slg. N.F. Nr. 7143/F, entwickelten Formel, die auf Grund des gesellschaftsrechtlichen Verhältnisses fehlende Weisungsgebundenheit sei hinzuzudenken und dann zu beurteilen, ob die Merkmale der Unselbständigkeit oder jene der Selbständigkeit im Vordergrund stehen, wobei dem Vorlie�gen des Unternehmerwagnisses wesentliche Bedeutung zukomme, in zahlreichen Erkenntnissen versucht, die in den Bestimmungen der §§ 2 und 5 KommStG 1993 und der § 41 Abs. 2 und 3 FLAG angeführte Verweisungsnorm des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 einem Vollzug sachlich und rechtlich als zugänglich zu beurteilen. Die Ergeb�nisse dieser Judikatur sprechen indessen gegen die Richtigkeit dieser Annahme."





	Der Verwaltungsgerichtshof referiert nun die eigene Judikatur zu den genannten Bestimmungen und zieht daraus (erneut) den Schluß, daß es den vom Gesetzgeber in der Bestimmung des § 22 Z 2, Teilstrich 2, EStG 1988 konstruierten Beschäftigungstypus nicht gebe und nach der vom Gesetzgeber durch den Verweis auf § 47 Abs. 2 EStG 1988 selbst gesetzten Voraussetzung rechtlich auch gar nicht geben könne. "Vermitteln die dargestellten Judi�katuraussagen in einer Zusammenschau doch – pointiert formuliert – den Eindruck, als wäre damit die Bestimmung des § 22 Z 2 Teil�strich 2 EStG 1988 mit einem Wortlaut angewendet worden, in dem das Wort 'alle' vor dem Ausdruck 'Merkmale eines Dienstverhält�nisses' durch das Wort 'keine' ersetzt worden war."





	Das mit dem Versuch der Anwendung der betroffenen Vor�schrift hervorgerufene Ergebnis einer zum Wortlaut des Gesetzes in auffallendem Gegensatz stehenden Rechtsanwendung sei freilich nicht der wiedergegebenen Judikatur vorzuwerfen, deren Aussagen ja in sich stimmig seien und mit der steuerrechtlichen Gesetzes�lage in Einklang stünden. Das unbestreitbar irritierende Ergebnis der vorzufindenden Rechtsanwendung habe seine Wurzel vielmehr in der Unvollziehbarkeit der Vorschrift des § 22 Z 2, Teilstrich 2, EStG 1988, auf welche sowohl in den §§ 2 und 5 KommStG 1993 als auch im § 41 Abs. 2 und 3 FLAG 1967 verwiesen werde. Eine wei�sungsfrei ausgeübte Beschäftigung könne eben nicht die Merkmale, geschweige denn "alle" Merkmale eines Dienstverhältnisses im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 aufweisen.





	Wörtlich führt der Verwaltungsgerichtshof dann aus:





	"Mit der Statuierung der Kommunalsteuerpflicht nach § 1 KommStG 1993 durch die in die Bestimmungen der §§ 2 und 5 leg.cit. aufgenommenen Verweise auf § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 wurden vom Gesetzgeber die Klarstellungen des Erkenntnisses vom 9. Dezember 1980, Slg. N.F. Nr. 5535/F, zum Wesen des steuer�rechtlichen Dienstnehmerbegriffes in einer Weise negiert, aus der nach Auffassung des antragstellenden Senates einerseits ein Ver�stoß der Bestimmungen der §§ 2 und 5 KommStG 1993 gegen das De�terminierungsgebot des Art. 18 Abs. 1 B�VG resultiert und mit der andererseits zu Lasten des betroffenen Personenkreises das ver�fassungsmäßig gewährleistete Gleichheitsgebot mit dem Ergebnis einer deshalb auch gegen Art. 5 StGG verstoßenden Besteuerung verletzt worden ist.





	16. Die Bestimmung des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 erweist sich vor der Anforderung des Art. 18 Abs. 1 B�VG als un�zulänglich determiniert, weil sie im Umfang ihrer beabsichtigten Erfassung weisungsfreier Gesellschafter-Geschäftsführer zum Tat�bestand einen Beschäftigungstypus setzt, dessen Beschreibungs�elemente (Weisungsfreiheit einerseits und Aufweisen aller Merk�male eines Dienstverhältnisses im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 andererseits) einander ausschließen.





	Diese Verfassungswidrigkeit der Norm des § 22 Z 2 Teil�strich 2 EStG 1988 schlägt auf die Bestimmungen der §§ 2 und 5 KommStG 1993 durch. Mit der in Anfechtung gezogenen Wortfolge des § 2 KommStG 1993 werden nämlich Dienstnehmer im Sinne der Kommu�nalsteuerpflicht nach § 1 leg.cit. mit dem Verweis auf die unzu�länglich determinierte Norm definiert und in den Kreis jener in einem Rechtsverhältnis zu einem 'Dienstgeber' stehenden Personen einbezogen, von deren 'Arbeitslohn' Kommunalsteuer zu leisten ist. Mit der angefochtenen Wortfolge des § 5 KommStG 1993 schließlich wird die Beitragsgrundlage für die Bemessung des nach § 1 leg.cit. für die Gewährung von Arbeitslöhnen an Dienstnehmer geschuldeten Abgabenbetrages mit dem Verweis auf Gehälter und sonstige Vergütungen jeder Art aus dem unzulänglich determinier�ten Rechtsverhältnis normiert.





	17. Die Bestimmungen der §§ 2 und 5 KommStG 1993 begeg�neten verfassungsrechtlichen Bedenken aber auch dann, wenn sie nicht mit dem Fehler der unzureichenden Determinierung nach Art. 18 B�VG behaftet wären:





	Mit der Einbeziehung des Personenkreises weisungsfrei tätiger Gesellschafter-Geschäftsführer, den der Gesetzgeber durch die Gestaltung des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 erfassen woll�te, in den Kreis jener Beschäftigten, für die vom 'Arbeitgeber' von ihrem 'Arbeitslohn' Kommunalsteuer nach § 1 KommStG 1993 zu entrichten ist, wird Ungleiches gleich behandelt, indem eine sonst nur für die Gewährung von Arbeitslöhnen an Dienstnehmer geschuldete Abgabe ausnahmsweise und systemwidrig auch für die Vergütungen statuiert wird, welche an Personen gezahlt werden, die – wie in den Beschwerdegründen des Anlassfalles aufgezeigt wird – nach allen außersteuerlichen Vorschriften der Rechtsord�nung keine Dienstnehmer sind, und die auch nach der das steuer�rechtliche Dienstverhältnis bestimmenden Vorschrift des § 47 Abs. 2 Satz 2 EStG 1988 keine Dienstnehmer sind. Aus der Sicht des betroffenen Personenkreises resultiert aus einer solchen Regelung, dass der Gesellschafter-Geschäftsführer in seiner Eigenschaft als Gesellschafter die Minderung des Betriebsergeb�nisses seiner Gesellschaft durch die Kommunalsteuerpflicht für seine Geschäftsführerbezüge hinnehmen muss, ohne dass ihm auf der anderen Seite in seiner Eigenschaft als Geschäftsführer die lohn�steuerlichen Begünstigungen (§ 67 Abs. 1 EStG) zugute kämen. Eine sachliche Rechtfertigung für diese Schlechterstellung des Gesell�schafter-Geschäftsführers und für die Durchbrechung des Systems der Beschränkung der Kommunalsteuerpflicht auf die Gewährung von Arbeitslohn an Dienstnehmer im Sinne des § 47 Abs. 1 Satz 2 EStG 1988 ist nicht zu erkennen.





	Die aufgezeigte abgabenrechtliche Schlechterstellung be�wirkte im Ergebnis der angefochtenen Bestimmung zu Lasten des be�troffenen Personenkreises auch einen Verstoß gegen Art. 5 StGG.





	18. Der Verwaltungsgerichtshof verkennt nicht, dass es innerhalb des dem Gesetzgeber eingeräumten Gestaltungsspielraums läge, in der Statuierung der Pflicht zur Entrichtung lohnabhängi�ger Abgaben von einem weiten Dienstnehmerbegriff auszugehen. Es hätte sich der zur Erledigung des anhängigen Beschwerdefalles be�rufene Senat zu einem Herantreten an den Verfassungsgerichtshof auch nicht veranlasst gesehen, wenn sich der Gesetzgeber darauf beschränkt hätte, der Kommunalsteuerpflicht ein solches Beschäf�tigungsverhältnis zu unterwerfen, das im weitesten Sinn als Dienstverhältnis noch angesehen werden könnte.





	Das hat der Gesetzgeber aber nicht getan. Er hat nur den Anschein erweckt, es zu tun. Mit dem Verweis auf 'sonst alle Merkmale eines Dienstverhältnisses (§ 47 Abs. 2)' in der Bestim�mung des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 hat der Gesetzgeber den Eindruck hervorgerufen, als würde er mit dieser Norm ohnehin einen Personenkreis erfassen, auf den die gesetzlichen Kriterien des steuerlichen Dienstverhältnisses im Wesentlichen zuträfen. Tatsächlich hat der Gesetzgeber aber etwas ganz anderes getan. Er hat mit der in Anfechtung gezogenen Bestimmung – durch Verweisung auf die zudem in sich unauflösbar widersprüchliche Norm des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 – die Rechtsverhältnisse zu solchen Personen in die Kommunalsteuerpflicht einbezogen, die weder nach außersteuerlichen Rechtsvorschriften noch – und hierauf kommt es entscheidend an – nach Steuerrecht als Dienstnehmer gelten können."





	4.1. Die Bundesregierung erstattete innerhalb der ihr gesetzten Frist eine Äußerung, in der sie zum Dienstnehmerbegriff im KommStG 1993 wörtlich folgendes ausführt:





	"Gemäß § 1 Kommunalsteuergesetz 1993 � KommStG 1993, BGBl. Nr. 819/1993 in der Fassung BGBl. I Nr. 10/1998, unter�liegen die Arbeitslöhne, die jeweils in einem Kalendermonat an die Dienstnehmer einer im Inland (Bundesgebiet) gelegenen Be�triebsstätte des Unternehmens gewährt worden sind, der Kommunal�steuer. Gemäß § 2 Kommunalsteuergesetz 1993 fallen unter die Dienstnehmer Personen, die in einem Dienstverhältnis im Sinne des § 47 Abs. 2 Einkommensteuergesetzes 1988 � EStG 1988 stehen, so�wie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988. Gemäß § 5 Abs. 1 KommStG 1993 ist Bemessungs�grundlage die Summe der Arbeitslöhne, die an die Dienstnehmer der in der Gemeinde gelegenen Betriebsstätte gewährt worden sind, gleichgültig, ob die Arbeitslöhne beim Empfänger der Einkommen�steuer (Lohnsteuer) unterliegen. Arbeitslöhne sind Bezüge gem. § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a und b des EStG 1988 sowie Gehälter und sonstige Vergütungen jeder Art im Sinne des § 22 Z 2 des EStG 1988."





	§ 2 KommStG 1993 grenze nun den Personenkreis ab, der für Zwecke der Kommunalsteuer als Dienstnehmer gelten solle. In dieser Bestimmung sei durch Anknüpfung an § 22 Z 2 und § 47 Abs. 2 EStG 1988 der Gesellschafter-Geschäftsführer enthalten. Der Zweck der Kommunalsteuer entspreche weitgehend dem der bis dahin geltenden Lohnsummensteuer (Erläuterungen zur RV BlgNR 1238, XVIII. GP, Seite 5) und bestehe darin, den Gemeinden die durch Betriebsstätten entstehenden Lasten teilweise abzugelten und die dazu erforderlichen Einnahmen zu sichern. Wie sich aus den Erläuterungen weiters ergebe, sei der Gesellschafter-Ge�schäftsführer in der Art eines Dienstnehmers tätig und verursache damit gleich den übrigen Dienstnehmern der Gemeinde Lasten. Die Höhe der Lasten hänge nach Auffassung der Bundesregierung aber nicht vom Ausmaß der Beteiligung des Geschäftsführers ab, weshalb es geboten sei, die Gehälter und sonstigen Vergütungen an den Gesellschafter�Geschäftsführer unabhängig vom Beteiligungsausmaß der Kommunalsteuer zu unterwerfen.





	Zum Dienstnehmerbegriff des KommStG 1993 zählten - so die Bundesregierung weiter - nur Personen, "die aufgrund eines Dienstverhältnisses oder eines dienstnehmerähnlichen Verhältnis�ses, nicht aber Personen, die aufgrund eines Werkvertrages tätig werden. Wäre dem so, dann müsste die Umschreibung im KommStG 1993 etwa wie nachstehend lauten, was aber nicht der Fall ist:





	'Dienstnehmer sind Personen, die in einem Dienstverhält�nis im Sinne des § 47 Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes 1988 stehen, weiters Personen, die im Unternehmen der Körperschaft mit der Geschäftsführung betraut sind.'"





	Vorab sei zu den im Antrag des Verwaltungsgerichtshofes geäußerten Bedenken zu bemerken, daß der Verfassungsgerichtshof bereits in seinem Beschluß vom 9. Juni 1998, B 1390/97, ausdrück�lich festgehalten habe, daß dem Gesetzgeber die Freiheit zustehe, der Bemessung der Kommunalsteuer Dienstverhältnisse im weitesten Sinn zugrunde zu legen. Gleiches gelte für die Dienstgeberbei�träge nach dem FLAG 1967 (Beschluß des Verfassungsgerichtshofs vom 9. Juni 1998, B 1792/97).





	4.2. Zu den Bedenken des Verwaltungsgerichtshofes im einzelnen führt die Bundesregierung sodann wörtlich folgendes aus:





	a. Zu den Abgrenzungsfragen: 25%�Grenze, Dienstverhält�nis � dienstnehmerähnliches Verhältnis � Werkvertrag:





	"Die Regelung der Gesellschafter�Geschäftsführer im EStG 1988 entspricht im wesentlichen jener, wie sie im EStG 1972 durch das Abgabenänderungsgesetz � AbgÄG 1981, BGBl. Nr. 620, einge�führt wurde. Die Erläuterungen zur Regierungsvorlage (850 BlgNR, XV. GP), führen dazu aus:





	'Die Neufassung des § 22 Abs. 2 Z 2 und § 25 Abs. 1 Z 1 EStG 1972 wurde durch die Judikatur des VwGH zum Gesellschafter�Geschäftsführer von GmbH ausgelöst. Von der Neuregelung des § 22 Abs. 2 Z 2 EStG 1972 sollen alle an einer Kapitalgesellschaft (Aktiengesellschaft, GmbH) mit mehr als 25 % betei�ligten Personen mit ihren Vergütungen für Tätigkeiten erfaßt werden, die � ab�gesehen vom in bestimmten Fällen fehlenden Merkmal der Weisungsgebundenheit � alle Merkmale eines Dienstverhältnisses aufweisen. Diese Tätigkeitsvergütungen sollen als Einkünfte aus sonstiger selbständiger Arbeit gelten. Dies soll auch dann gelten, wenn die Tätigkeit nicht als Geschäftsführer oder Vorstandsmit�glied ausgeführt wird oder nur eine mittelbare Beteiligung vorliegt. Tätigkei�ten im Rahmen von Werkverträgen und anderen Rechtsbeziehungen (zB Rechtsbera�tung durch einen an der Kapitalgesellschaft beteiligten Rechtsanwalt) sollen von der Bestimmung des § 22 Abs. 1 Z 2 EStG 1972 hingegen nicht erfaßt werden. Bei ehemals tätigen, nunmehr im Ruhestand befindlichen Gesellschaftern soll auf das Überwiegen der wesentlichen Beteiligung im Zeitraum von zehn Jahren vor ihrem Ausscheiden aus dem Aktivdienst oder in ihrem kürzeren Tätigkeits�zeitraum abgestellt werden. Zur Vermeidung von Abgrenzungsschwierigkeiten soll durch die Neufassung des § 25 Abs. 1 Z 1 EStG 1972 in den Fällen gesell�schaftsvertraglicher Sonderrechte eines nicht wesentlich beteiligten Gesell�schafters erreicht werden, dass dieser aus seinen Tätigkeitsvergütungen Ein�künfte aus nichtselbständiger Arbeit bezieht, Die Erfassung überhöhter Tätig�keitsvergütungen als verdeckte Gewinnausschüttungen wird durch die Neufassung der §§ 22 und 25 hingegen nicht ausgeschlossen.'"





	Die Gesetzesänderung sei also als Reaktion auf das Er�kenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 9. Dezember 1980, VwSlg. 5535 F, ergangen, wonach ein ohne Sperrminorität bis 49 % betei�ligter Gesellschafter-Geschäftsführer grundsätzlich als steuer�licher Dienstnehmer anzusehen gewesen wäre. Anders habe sich je�doch die Festlegung durch den Gesetzgeber gestaltet: Nach § 47 Abs. 2 EStG 1988 sei ein bis 25 % beteiligter Geschäfts�führer Dienstnehmer im Sinne des EStG 1988, wenn er in den be�trieblichen Organismus des Unternehmens eingegliedert sei und kein Unterneh�merrisiko zu tragen habe, und zwar � wie oben zi�tiert � zur Vermeidunq von Abgrenzungsschwierigkeiten; dies gelte auch dann, wenn er aufgrund gesellschaftsvertraglicher Sonder�rechte (Sperr�minorität) die Geschäftsführung nicht gegen seinen Willen und damit nicht nach den Weisungen anderer ausüben müsse. Verein�barungen wie Sperrminoritäten seien sohin unbeachtlich.





	"Die gleichen Merkmale treffen auch auf den mehr als 25 % beteiligten Geschäftsführer mit der Maßgabe zu, dass er im Hinblick auf die Höhe der Beteiligung Einkünfte aus sonstiger selbständiger Arbeit erzielt, gleichgültig, ob er z.B. aufgrund einer Sperrminorität oder infolge einer mehr als 49 %�igen Betei�ligung nicht weisungsgebunden ist. Diese Regelung hat sich � hin�sichtlich der 25 % � offensichtlich am § 7 Z 6 Gewerbesteuerge�setz � GewStG 1953 orientiert. Nach dieser Bestimmung werden dem Gewinn aus Gewerbebetrieb hinzugerechnet:





	'... Gehälter und sonstige Vergütungen jeder Art, die von einem im § 1 Abs. 2 Z 2 und Abs. 4 bezeichneten Unternehmen an wesentlich Beteiligte für eine Tätigkeit im Betrieb gewährt worden sind. Unter wesentlich Beteilig�ten sind natürliche Personen zu verstehen. Eine Person ist an einem Unterneh�men wesentlich beteiligt, wenn sie zu mehr als einem Viertel beteiligt ist. Beteiligung durch Vermittlung eines Treuhänders oder einer Gesellschaft steht einer unmittelbaren Beteiligung gleich. Die Beteiligung muß in einem Zeitpunkt des Bemessungszeitraumes bestanden haben, der für die Ermittlung des Gewerbe�ertrages maßgebend ist.'





	§ 7 Z 6 GewStG 1953 ist � für Erhebungszeiträume bis einschließlich 1993 � anzuwenden, wenn der in den betrieblichen Organismus eingegliederte Geschäftsführer aufgrund eines Dienst�vertrages, aber auch aufgrund eines Werkvertrages tätig geworden ist. Gegen die 25 % Grenze des § 7 Z 6 GewStG 1953 bestehen keine verfassungsrechtlichen Bedenken (z.B. VfSlg. 4753/1964, m.w.N.). Nach Auffassung der Bundesregierung treffen die in diesem Er�kenntnis für die Verfassungsmäßigkeit angeführten Gründe auch für die durch § 22 Z 2 Teilstrich 2 und § 47 Abs. 2 EStG 1988 gere�gelte Abgrenzung zwischen selbständiger und unselbständiger Tätigkeit zu."





	Beteiligte oder nicht beteiligte Personen, die aufgrund eines Werkvertrages (wohl nur in Ausnahmefällen) die Geschäfts�führertätigkeit ausübten, würden - so die Bundesregierung weiter - von § 22 Z 2, Teilstrich 2, und § 47 Abs. 2 EStG 1988 nicht erfaßt; die daraus erzielten Ein�künfte fielen nämlich unter § 22 Z 2, Teilstrich 1, EStG 1988. Gleiches gelte, wenn die Geschäfts�führungstätigkeit eines beteiligten oder nicht beteiligten Ge�schäftsführers nicht als Dienstverhältnis oder als dienstnehmer�ähnliches Verhältnis zu werten sei. Dies sei immer dann der Fall, wenn der Geschäftsführer nicht in den be�trieblichen Organismus der Körperschaft eingegliedert sei oder wenn er ein Unternehmer�risiko trage.





	"Hätte der Gesetzgeber im Jahre 1981 das EStG 1972 nicht geändert, sodass das VwGH�Erkenntnis VwSlg. 5535/1980 entspre�chend anzuwenden wäre, wäre die Anwendung des Gesetzes jedenfalls auch nicht problemfrei. Dies sei anhand eines Beispiels veran�schaulicht:





	Ein Geschäftsführer ist mit 49 % an der GmbH beteiligt. Eine Sperr�minorität liegt nicht vor. Auch nach dem zit. VwGH�Erk wäre er nur dann steuerlicher Dienstnehmer, wenn er in den betrieblichen Organismus der GmbH eingegliedert ist und kein Unternehmerrisiko zu tragen hat.





	Die (fiktiven) Konsequenzen aus dem VwGH�Erkenntnis, VwSlg. 5535/1980, einerseits und dem EStG 1988 andererseits � vorausgesetzt, es liegen die Merkmale eines Dienstverhältnisses oder dienstnehmerähnlichen Verhältnisses vor � stellen sich dar wie folgt:





	- Durchschnittsfall (keine Sperrminorität): Die Selbständigkeit des 


	  Geschäftsführers wird nicht bei einer Beteiligung von mehr als 


	  49 % (VwGH), sondern generell bei mehr als 25 % angenommen 


	  (EStG);


	- Mehr als 25 % Beteiligung mit Sperrminorität: Selbständigkeit 


	  nach VwGH und EStG;


	- Bis 25 % Beteiligung ohne Sperrminorität: Nichtselbständigkeit 


	  nach VwGH und EStG;


	- Bis 25 % Beteiligung mit Sperrminorität: Selbständigkeit nach 


	  VwGH, Nichtselbständigkeit nach EStG;


	- Keine Beteiligung: Nichtselbständigkeit nach VwGH und EStG, wenn 


	  die Merkmale eines Dienstverhältnisses vorliegen.





	Das Beteiligungsausmaß des Geschäftsführers kann sich bei sonst gleicher Tätigkeit ändern, z.B. kann aus einer nicht wesentlichen eine wesentliche werden und umgekehrt. Damit ver�bunden ist ein Wechsel der Einkunftsart (von der nichtselbstän�digen zur selbständigen Tätigkeit und umgekehrt). Dazu hält § 22 Z 2 EStG 1988 fest:





	'Einkünfte aus sonstiger selbständiger Arbeit sind auch die Ge�hälter und sonstigen Vergütungen jeder Art, die für eine ehemalige Tätigkeit einer Person gewährt werden, die in einem Zeitraum von zehn Jahren vor Beendi�gung ihrer Tätigkeit durch mehr als die Hälfte des Zeitraumes ihrer Tätigkeit wesentlich beteiligt war.'"





	Auch gegen diese Bestimmung habe der Verfassungsge�richtshof keine verfassungsrechtlichen Bedenken gehegt (Beschluß vom 11. Oktober 2000, B 1513/00) und die Behandlung der bei ihm erhobenen Beschwerde wegen nicht hinreichender Aussicht auf Er�folg abgelehnt. In der diesem Beschluß zu Grunde liegenden Be�schwerde sei es um die Frage gegangen, ob die Abfertigung an einen Gesellschafter-Geschäftsführer, der einige Jahre wesent�lich und einige Jahre nicht wesentlich beteiligt war, gemäß § 67 EStG 1988 begünstigt zu besteuern sei.





	b. Zur behaupteten Unvollziehbarkeit des § 22 Z 2, Teil�strich 2, EStG 1988 führt die Bundesregierung sodann aus, daß hinsichtlich dieses Vorbringens des Verwaltungsgerichtshofes lediglich auf die im Antrag aufgelistete reichhaltige Rechtspre�chung der Senate 14 und 15 des Verwaltungsgerichtshofes selbst hinzuweisen sei, "die eine Nicht�Vollziehbarkeit der Regelung keinesfalls erkennen lassen".





	c. Abschließend weist die Bundesregierung noch auf andere Gesetze hin, die an die §§ 25 und 47 Abs. 2 EStG 1988 und damit mittelbar an § 22 Z 2, Teilstrich 2, EStG 1988 anknüpfen, ohne daß deren Verfassungswidrigkeit behauptet worden wäre.





	4.3. Die Bundesregierung stellt sodann den Antrag, dem Gesetzesprüfungsantrag des Verwaltungsgerichtshofes nicht statt�zugeben. Für den Fall der Aufhebung stellt die Bundesregierung den Antrag, der Verfassungs�gerichtshof möge gemäß Art. 140 Abs. 5 B�VG für das Außerkraft�treten eine Frist von einem Jahr bestimmen, um legistische Vor�kehrungen treffen zu können.





	5. Die im Verfahren zur Zl. 2000/13/0048 vor dem Verwal�tungsgerichtshof beschwerdeführende Gesellschaft hat ebenfalls eine Stellungnahme erstattet, in der sie der Äußerung der Bundes�regierung entgegenhält, daß diese nicht darauf eingehe, daß es sich im vorliegenden Fall um eine sog. Ein-Mann-GmbH handle, bei der es geradezu "grotesk" sei, annehmen zu wollen, daß der einzi�ge Gesellschafter und Geschäftsführer sein eigener Dienstnehmer sei. Überdies wird darauf hingewiesen, daß auch in der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes der einzige Gesellschafter und Ge�schäftsführer einer Ein-Mann-GmbH wiederholt mit einem Einzel�unternehmer verglichen worden sei.








II.	Der Verfassungsgerichtshof hat über den Antrag erwogen:





	1. Der Verfassungsgerichtshof hegt keinen Zweifel, daß die vom Verwaltungsgerichtshof in seinem Hauptantrag angefoch�tenen Bestimmungen im Anlaßbeschwerdefall präjudiziell sind: Da der Verwaltungsgerichtshof über die Beschwerde betreffend Kom�munalsteuerpflicht der Bezüge eines an einer GmbH zu 100 % be�teiligten Geschäftsführers abzusprechen hat, hat er offensicht�lich nicht nur § 2 und § 5 KommStG 1993, sondern auch die in diesen Bestimmungen genannte Norm des § 22 Z 2 EStG 1988 anzu�wenden. 





	Da auch die sonstigen Prozeßvoraussetzungen vorliegen, ist der Antrag zulässig.





	2. Der Antrag ist jedoch nicht begründet.





	2.1. Der Verfassungsgerichtshof pflichtet zunächst dem Verwaltungsgerichtshof darin bei, daß das von ihm angegriffene Regelungsgefüge des EStG 1988, das im wesentlichen auf das Ab�gabenänderungsgesetz 1981, BGBl. 620, zurückgeht, insbesondere vor dem Hintergrund des Erkenntnisses des Verwaltungsgerichts�hofes vom 9. Dezember 1980, VwSlg. 5535 F, in sich unstimmig ist: Entgegen der in diesem Erkenntnis geäußerten Rechtsansicht werden kraft gesetzlicher Anordnung einerseits Personen, denen nach all�gemeinen steuerlichen Vorschriften Dienstnehmereigenschaft in der Regel nicht zukommt, als Dienstnehmer eingestuft (§ 25 Abs. 1 Z 1 lit. b bzw. § 47 Abs. 2 letzter Satz EStG 1988, idF vor dem Budgetbegleitgesetz 2001, BGBl. I 142/2000, soweit diese Be�stimmungen Beschäftigte mit einer Beteiligung bis zu 25 % be�treffen, die aber kraft gesellschaftsvertraglicher Sonderregelung weisungsfrei gestellt sind) und andererseits die Bezüge von Per�sonen, die nach allgemeinen steuerlichen Vorschriften in der Re�gel als Dienstneh�mer einzuordnen wären, als Einkünfte aus (sonstiger) selbständi�ger Arbeit gewertet (§ 22 Z 2, Teilstrich 2, EStG 1988, soweit er Beschäftigte betrifft, die zwar mit mehr als 25 %, aber weniger als 50 % beteiligt und nicht weisungsfrei gestellt sind). 





	Ob diese Unstimmigkeiten aus einkommensteuerlicher Sicht zur Verfassungswidrigkeit der Vorschriften führen, ist im vor�liegenden Zusammenhang allerdings nicht zu prüfen. Auf die hier allein zu beurteilende Frage der Kommunalsteuerpflicht könnte eine solche (allfällige) Verfassungswidrigkeit nämlich nicht durchschlagen: Wenn § 22 Z 2, Teilstrich 2, EStG 1988 bestimmte Beschäftigte, die nach allgemeinen Kriterien (d.h. bei Wegdenken dieser Regelung) als Dienstnehmer zu behandeln wären, als Be�zieher von Einkünften aus selbständiger Arbeit einstuft, so mag dies aus der Sicht der Einkommensteuer unsystematisch sein; es begegnet aber jedenfalls keinen verfassungsrechtlichen Bedenken, wenn der Gesetzgeber für den Bereich der Kommunalsteuer diese Einstufung wieder rückgängig macht. Was hingegen Beschäftigte mit einer Beteiligung von nicht mehr als 25 % betrifft (§ 25 Abs. 1 Z 1 lit. b EStG 1988), so ist die im gegebenen Zusammenhang ent�scheidende Frage nicht, ob § 25 EStG 1988 mit dieser Bestimmung den Dienstnehmerbegriff des Einkommensteuergesetzes in ver�fassungswidriger Weise erweitert, sondern ob es verfassungs�rechtlichen Bedenken begegnet, wenn der Gesetzgeber die an solche Personen geleisteten Vergütungen der Kommunalsteuer auch dann un�terwirft, wenn die Empfänger der Vergütung im Einzelfall auf Grund gesellschaftsvertraglicher Sonderbestimmung weisungsfrei gestellt sind. Das ist aber nicht der Fall: Von Verfassungs we�gen ist nichts dagegen einzuwenden, wenn der Gesetzgeber für Zwecke der Kommunalsteuer die Gruppe der nicht wesentlich be�teiligten Beschäftigten einheitlich behandelt und dem Einwand, daß der Beschäftigte im Einzelfall auf Grund gesellschaftsver�traglicher Sonderregelung nicht weisungsgebunden ist, für Zwecke dieser Steuer keine Beachtung schenkt.





	2.2. Die dem Regelungsgefüge der §§ 22 Z 2, Teilstrich 2, und 25 Abs. 1 Z 1 lit. b EStG 1988 (behauptetermaßen) "anhaf�tenden Sachlichkeitsdefizite" bilden allerdings – wie der Ver�waltungsgerichtshof selbst ausführt - ohnehin nicht den unmittel�baren Anlaß für seine Antragstellung. Die Bedenken des antrag�stellenden Gerichtshofes gehen vielmehr primär in die Richtung, daß die in § 2 und in § 5 KommStG 1993 genannte Norm des § 22 Z 2 (Teilstrich 2) EStG 1988, soweit sie sich auf Personen bezieht, die an Kapitalgesellschaften beteiligt sind, unvollziehbar sei, weil es den dort vom Gesetzgeber konstruierten Beschäftigungs�typus nicht gebe und infolge des Verweises auf § 47 Abs. 2 EStG 1988 rechtlich auch gar nicht geben könne. Gerügt wird damit ein Verstoß der Bestimmungen der §§ 2 und 5 KommStG 1993 gegen das Determinierungsgebot des Art. 18 B�VG.





	Diesem Vorbringen vermag der Verfassungsgerichtshof nicht zu folgen.





	2.2.1. Nach der ständigen Rechtsprechung des Verfas�sungsgerichtshofes fordert Art. 18 B�VG, daß bereits im Gesetz die wesentlichen Voraussetzungen und Inhalte des behördlichen Handelns umschrieben sind. Bei Ermittlung des Inhaltes einer gesetzlichen Regelung sind freilich – soweit nötig – alle der Auslegung zur Verfügung stehenden Möglichkeiten auszuschöpfen. Erst wenn nach Heranziehung sämtlicher Interpretationsmethoden noch nicht beurteilt werden kann, wozu das Gesetz die Verwal�tungsbehörde ermächtigt, verletzt die Regelung die in Art. 18 B�VG enthaltenen rechtsstaatlichen Erfordernisse (vgl. z.B. VfSlg. 8395/1978, 10.158/1984, 11.499/1987, 13.785/1994). Ob eine solche Bestimmbarkeit des Inhaltes einer gesetzlichen Regelung gegeben ist, zeigt sich dabei nicht zuletzt an der jeweils ein�schlägigen Rechtsprechung der Höchstgerichte (VfSlg. 8395/1978, ähnlich 13.785/1994). Im übrigen hat der Verfassungsgerichtshof auch dargetan, daß die Verwendung von Typusbegriffen für sich allein unter dem Gesichtspunkt des Art. 18 B�VG nicht zu bean�standen ist (VfSlg. 14.802/1997). Im zuletzt zitierten Erkenntnis hat der Verfassungsgerichtshof zwar den Begriff der "dienstneh�merähnlichen Beschäftigung" in § 4 Abs. 5 ASVG im Hinblick auf Art. 18 B�VG als verfassungswidrig qualifiziert, hingegen zu der Regelung des § 109a EStG 1988, mit der freie Dienstnehmer und sonst dienstnehmerähnlich Beschäftigte unter bestimmten Vor�aussetzungen einer Abzugsteuer unterworfen werden sollten, folgendes ausgeführt (S 424 f.):





	"Unter dem Gesichtspunkt des Legalitätsprinzips hat der Verfassungsgerichtshof jedoch keine Bedenken, daß die Regelung des § 109a Abs. 3 EStG 1988 derart unbestimmt wäre, daß die Finanzverwaltung nicht in der Lage ist, die in diesen Bestim�mungen genannten Gruppen von Personen zu bestimmen bzw. einzelne Steuerpflichtige diesen Gruppen zuzuordnen: Der Gerichtshof hat in seiner bisherigen Judikatur unter dem Gesichtspunkt des Legalitätsprinzips auch keine Bedenken gegen § 47 Abs. 2 EStG 1988 geäußert, jener Bestimmung, die von der Finanzverwaltung schon bisher eine Zuordnung zum einkommensteuerrechtlichen Dienstnehmerbegriff erfordert hat, die nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes ebenfalls am Typusbegriff des Dienst�nehmers orientiert nach dem Gesamtbild der Verhältnisse zu treffen war." 





	Die Unvollziehbarkeit des § 109a EStG 1988 nahm der Ver�fassungsgerichtshof in dieser Entscheidung (lediglich) wegen der unklaren Ausnahmevorschrift des Abs. 4 an.





	2.2.2. Der Verfassungsgerichtshof geht bei der Beurtei�lung des Antragsvorbringens zunächst davon aus, daß der Norm des § 22 Z 2, Teilstrich 2, EStG 1988 jener Inhalt beizumessen ist, den das antragstellende Gericht selbst dieser Norm in seiner Ent�scheidung vom 18. September 1996, VwSlg. 7118 F, und nachfolgend in ständiger Rechtsprechung beigelegt hat. Danach ist – wie be�reits ausgeführt – der Formulierung "sonst alle Merkmale eines Dienstverhältnisses" das Verständnis beizulegen, daß es zwar auf die Weisungsgebundenheit nicht ankommt, wenn diese wegen der Be�teiligung an der Kapitalgesellschaft im Einzelfall fehlen sollte, daß aber im übrigen – das heißt, wenn man die allenfalls fehlende Weisungsgebundenheit hinzudenkt – nach dem Gesamtbild der Ver�hältnisse ein Dienstverhältnis vorliegt (vgl. in diesem Sinne schon Zorn, Besteuerung der Geschäftsführung, Wien 1992, 21 ff.).





	2.2.3. Sollte es nun in der Tat zutreffen, daß - wie der Verwaltungsgerichtshof formuliert - der Gesetzgeber in § 22 Z 2, Teilstrich 2, EStG 1988 auf einen Beschäftigungstyp verwiesen hat, den es nicht gibt und der aufgrund der Rechtslage auch gar nicht existieren kann, und daß daher die Verwirklichung dieses Tatbestandes denkunmöglich ist, so gingen die Legalitätsbedenken von vornherein ins Leere, weil dann die Normen, die diesen Typus beschreiben, schlicht keinen Geltungsbereich hätten und damit de facto unanwendbar wären. Auch die bekämpften Verweise in den Nor�men der §§ 2 und 5 KommStG 1993 gingen dann ins Leere; eine Kommunal�steuerpflicht könnte auf diese Verweise nicht gestützt werden, weil es den verwiesenen Tatbestand in der Realität nicht gibt. Die Inhaltslosigkeit einer Norm führt aber nicht zu ihrer Ver�fassungswidrigkeit unter dem Aspekt des Art. 18 B�VG; sie wäre vielmehr vom Verwaltungsgerichtshof selbst wahrzunehmen. 





	Der Verfassungsgerichtshof versteht das Antragsvorbrin�gen daher so, daß der Verwaltungsgerichtshof vor dem Hintergrund der einkommensteuerlichen Rechtslage Bedenken hinsichtlich der hinreichend bestimmten Umschreibung des fraglichen Beschäfti�gungstypus hat. Begründet wird dies im wesentlichen damit, daß der Begriff des steuerlichen Dienstverhältnisses, wie er in § 47 Abs. 2 EStG 1988 seinen Niederschlag gefunden hat, letztlich aus�schließlich durch das Element der Weisungsgebundenheit bestimmt werde, weil die in § 47 Abs. 2 EStG 1988 vorgesehenen Tatbild�elemente nur zwei unterschiedliche Aspekte des Grundtatbestandes der Unterworfenheit unter fremden Willen beschrieben, und demge�mäß bei fehlender Weisungsgebundenheit nicht "sonst alle Elemente eines Dienstverhältnisses" vorliegen könnten. Der Verwaltungsge�richtshof leitet – wie dargelegt - diese Auffassung aus seinem Erkenntnis vom 9. Dezember 1980, VwSlg. 5535 F, ab.





	2.2.4. Der Verfassungsgerichtshof vermag jedoch diese, dem Antrag des Verwaltungsgerichtshofes maßgeblich zugrundelie�gende Rechtsauffassung, der Begriff des Dienstverhältnisses sei im EStG 1988 ausschließlich durch die Unterworfenheit unter fremden Willen, die Weisungsgebundenheit, bestimmt, nicht zu teilen. 





	2.2.4.1. Der antragstellende Gerichtshof selbst hat in ständiger Rechtsprechung aller mit dieser Frage befaßten Senate, und zwar auch in den beiden Jahrzehnten seit seiner Entscheidung VwSlg. 5535 F/1980, einen anderen Standpunkt eingenommen und den Begriff der unselbständigen Tätigkeit bzw. des Dienstverhältnis�ses als offenen, durch eine Mehrzahl von Merkmalen gekennzeichne�ten Begriff verstanden. 





	So heißt es im Erkenntnis vom 22. Februar 1996, Zl. 94/15/0123 (ÖStZB 1996, 555 [556]): 





	"Nach Lehre und Rechtsprechung sind für die Abgrenzung zwischen selbständiger und nichtselbständiger Tätigkeit wesent�liche Merkmale das Vorliegen eines Unternehmerwagnisses, einer Weisungsgebundenheit, die die Entschlußfreiheit über die aus�drücklich übernommenen Vertragspflichten hinaus beschränkt, und der organisatorischen Eingliederung in den Betrieb des Arbeit�gebers. Unter diesen Gesichtspunkten ist das Gesamtbild einer Tätigkeit darauf zu untersuchen, ob die Merkmale der Selbständig�keit oder jene der Unselbständigkeit überwiegen." 





	Das Erkenntnis verweist in diesem Zusammenhang auf die dg. Entscheidungen vom 16. Februar 1994, Zl. 90/13/0251 (ÖStZB 1994, 496), und 25. Jänner 1995, Zl. 93/15/0038 (ÖStZB 1995, 516). Daß zur Lösung der Abgrenzungsfrage auf das Unternehmer�wagnis, die Weisungsgebundenheit und die organisatorische Ein�gliederung abzustellen ist, betonen (u.a.) auch die Erkenntnisse vom 4. März 1986, Zl. 84/14/0063 (ÖStZB 1986, 425), 5. Oktober 1994, Zl. 92/15/0230 (ÖStZB 1995, 353), 25. Jänner 1995, Zl. 93/15/0038 (ÖStZB 1995, 516) sowie vom 31. Juli 1996, Zl. 95/13/0220 (ÖStZB 1997, 234). 





	Im Erkenntnis vom 17. Mai 1989, Zl. 85/13/0110 (ÖStZB 1989, 455 [456]) heißt es zur Interpretation des § 47 Abs. 3 EStG 1972 (= § 47 Abs. 2 EStG 1988):





	"Dieser Legaldefinition hat der Verwaltungsgerichtshof in ständiger Recht�sprechung zwei Kriterien entnommen, die für das Vorliegen eines Dienstverhältnisses sprechen


die Weisungsgebundenheit gegenüber dem Arbeitgeber und


die Eingliederung in den geschäftlichen Organismus des Arbeitgebers.





	Es gibt jedoch Fälle, in denen beide Kriterien keine klare Abgrenzung zwischen einer selbständig ausgeübten und einer nichtselbständig ausgeübten Tätigkeit ermöglichen. Einerseits tritt insbesondere bei höher qualifizierten Leistungen, bei denen der geistigen Schaffenskraft und Kreativität des Arbeitnehmers be�sondere Bedeutung zukommt (zB leitende Angestellte), die Wei�sungsgebundenheit in bezug auf Art und Inhalt der ausgeübten Tätigkeit häufig in den Hintergrund; andererseits kann auch eine selbständig ausgeübte Tätigkeit eine verhältnismäßig starke orga�nisatorische Eingliederung erforderlich machen (zB reproduzieren�de Künstler oder – wie im Beschwerdefall - Vortragende, die sich sowohl zeitlich als auch räumlich an ein vom Veranstalter vorge�gebenes Programm halten müssen).





	Der Verwaltungsgerichtshof hat daher in ständiger Recht�sprechung weitere Kriterien aufgezeigt, die für das Vorliegen eines Dienstverhält�nisses sprechen. Dazu gehört insbesondere das Fehlen des für eine selbständige Tätigkeit typischen Unternehmerrisikos."





	Die gleiche Rechtsauffassung wird in der Entscheidung vom 23. Oktober 1990, Zl. 89/14/0102 (ÖStZB 1991, 238), vertreten. 





	In seiner Entscheidung vom 24. Februar 1999, Zl. 97/13/0234, 0235 (ÖStZB 1999, 509), hat der antragstellende Gerichtshof die Auffassung vertreten, daß die Frage, ob das Vor�standsmitglied einer AG seine Arbeitskraft im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 schulde, allein auf Grund des mit der AG geschlossenen Anstellungsvertrages zu beurteilen sei. "Dem stehen auch nicht die aktienrechtlichen Bestimmungen (vgl. §§ 70 ff. Aktiengesetz) über die Unabhängigkeit des Vorstands von den anderen Organen der AG entgegen, da es für die Frage [nach] dem Vorliegen eines Dienstverhältnisses im steuerrechtlichen Sinne allein auf das schuldrechtliche Verhältnis zwischen dem Vor�standsmitglied und der AG ankommt (vgl. dazu Taucher, KommSt, § 2 Tz 76 ff.)." Die in den zitierten Bestimmun�gen niedergelegte Weisungsfreiheit des Vorstandes einer AG hat somit den Verwaltungsgerichtshof selbst nicht gehindert, in diesen Fällen ein steuerliches Dienstverhältnis anzunehmen.





	Zorn (Besteuerung der Geschäftsführung, aaO, S 9) kommt in seiner eingehenden Judikaturanalyse zum Ergebnis, daß die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes eine große Anzahl von Einzelmerkmalen des Dienstverhältnisses erarbeitet habe, die sich zu folgenden wesentlichen Merkmalen zusammenfassen ließen: Wei�sungsgebundenheit, Eingliederung in den geschäftlichen Organismus des Arbeitgebers, Fehlen des Unternehmerwagnisses, Fehlen der Vertretungsbefugnis, Anspruch und laufende Auszahlung des Lohnes.





	In der ständigen Rechtsprechung des antragstellenden Ge�richtshofes wird somit – anders als in VwSlg. 5535 F/1980 – davon ausgegangen, 





�	- daß bereits § 47 Abs. 2 EStG 1988 nicht nur ein Krite�rium, sondern zwei Kriterien für das steuerliche Dienstverhältnis kennt (Weisungsgebundenheit und organisatorische Eingliederung);


	- daß neben diesen beiden Kriterien zumindest noch das Kriterium des Unternehmerwagnisses von Bedeutung ist;


	- daß das Kriterium der Weisungsgebundenheit als Merkmal eines Dienstverhältnisses in den Hintergrund treten, ja unter Umständen ganz fehlen kann (womit notwendi�gerweise die steuerliche Qualifizierung des Verhält�nisses vorwiegend oder ausschließlich nach anderen Kriterien erfolgen muß);


	- daß in Zweifelsfällen auf weitere Kriterien abzustel�len ist.





	Der Verfassungsgerichtshof hat keinen Anlaß, die grund�sätzliche Richtigkeit dieses Interpretationsansatzes in Zweifel zu ziehen. Er entspricht einem – nach Auffassung des Verfassungs�gerichtshofes zutreffenden - Verständnis der Gesetzeslage, das die Begriffe der Selbständigkeit bzw. Unselbständigkeit und des Dienstverhältnisses bzw. des Arbeitnehmers im steuerlichen Sinn nicht als durch § 47 EStG 1988 abschließend definiert ansieht, sondern als durch eine Mehrzahl von Merkmalen gekennzeichnete Typusbegriffe deutet (vgl. schon VfSlg. 14.802/1997). Solchen Typusbegriffen sind aber die realen Erscheinungen nicht zu sub�sumieren, sondern an Hand einer Vielzahl von Merkmalen zuzu�ordnen, wobei nicht stets alle Merkmale in gleicher Intensität ausgebildet sein müssen und die Entscheidung letztlich nach dem Gesamtbild zu erfolgen hat. Generelle Bedenken gegen die Ver�wendung von Typusbegriffen aus der Sicht des Art. 18 B�VG be�stehen jedoch nicht (vgl. erneut VfSlg. 14.802/1997).





	2.2.4.2. Daß die Kriterien der Weisungsgebundenheit einerseits, der Eingliederung in den geschäftlichen Organismus des Arbeitgebers andererseits Unterschiedliches bedeuten und nicht in einen Oberbegriff der Weisungsunterworfenheit aufgehen, wird auch für die – hinsichtlich der Definition des Dienstver�hältnisses mit § 47 Abs. 2 EStG 1988 übereinstimmende (vgl. § 1 Abs. 2 zweiter Satz LStDV 1990, dBGBl. I 1989 S 1848) – deutsche Rechtslage vertreten. Nach Pflüger (in Herrmann/Heuer/Raupach, Kommentar zur Einkommensteuer und Körperschaftsteuer21, § 19 EStG Anm. 72 und 73) ist Kriterium für das Vorliegen von Weisungsge�bundenheit, ob die dem Beauftragten nach der Eigenart der Tätig�keit zukommende Bewegungsfreiheit Ausfluß seines eigenen Willens ist oder aber Ausfluß des Willens des Auftraggebers. Von einer Eingliederung in den geschäftlichen Organismus sei hingegen aus�zugehen, wenn der Steuerpflichtige zwar nicht den Weisungen kon�kreter Personen unterliege, aber in einen rechtlichen oder wirt�schaftlichen Organismus eingegliedert sei und seine Tätigkeit im Interesse dieses Organismus ausüben müsse. AaO wird sogar davon ausgegangen, daß die Eingliederung in den Betrieb mit dem Beste�hen eines Dienstverhältnisses gleichzusetzen sei. Nach Giloy (in Kirchhof/Söhn, Einkommensteuergesetz – Kommentar, § 19 Rdnr. B 129) sind Leitung des Arbeitgebers oder Weisung des Arbeit�gebers zwar nach der Rechtslage unverzichtbare Merkmale. "Da es jedoch bei Führungskräften an der Weisungsgebundenheit im Einzel�fall fehlen kann, muß für eine nichtselbständige Arbeit die Ein�gliederung entscheidend sein." Diese Eingliederung sei nicht organisatorisch, sondern strukturell zu verstehen (aaO, Rdnr. B 130). In der Folge (Rdnr. B 131) wird von diesem Kommentar sogar die Auffassung vertreten, daß die Weisungsgebundenheit – jedenfalls für sich allein - kein entscheidendes Merkmal für die Arbeitnehmerstellung sei.





	2.2.4.3. Vor dem Hintergrund dieser Deutung des Begriffs des steuerlichen Dienstverhältnisses kann der Verfassungsge�richtshof nicht finden, daß der Gesetzgeber mit der Vorschrift des § 22 Z 2, Teilstrich 2, EStG 1988 gegen Art. 18 B�VG ver�stoßen hat: Ist das Merkmal der Weisungsgebundenheit nur eines unter mehreren Merkmalen, die für die Deutung des Typusbegriffes "Dienstverhältnis" maßgebend sind, so muß es grundsätzlich mög�lich sein, die Frage des Vorliegens der (sonstigen) Merkmale eines Dienstverhältnisses auch unter "Ausblendung" bzw. unter Hinzudenken des Merkmales der Weisungsgebundenheit zu beant�worten. 





	2.2.4.4. Aber auch dann, wenn man die dem Erkenntnis VwSlg. 5535 F/1980 zugrundeliegende Rechtsauffassung übernimmt, daß ein Dienstverhältnis keinesfalls vorliegen könne, wenn es am Merkmal der Weisungsgebundenheit fehle, kann der Verfassungsge�richtshof die vom Verwaltungsgerichtshof gezogenen Schlußfolge�rungen nicht teilen. Auch in dem zitierten Erkenntnis wird näm�lich anerkannt, daß Weisungsgebundenheit nicht mit Dienstverhält�nis gleichzusetzen sei. Der Verwaltungsgerichtshof geht vielmehr aaO selbst davon aus, daß Fälle denkbar seien, bei denen zwar Weisungsgebundenheit gegeben sei, bei denen aber erst durch Heranziehung jener Abgrenzungskriterien, wie sie Schrifttum und Rechtsprechung zur Scheidung von selbständiger und nichtselb�ständiger Tätigkeit entwickelt haben, entschieden werden könne, welche Art von Tätigkeit vorliege (aaO, S 330). Ist eine solche Vorgangsweise aber – wie der Verwaltungsgerichtshof selbst an�nimmt und was auch der Verfassungsgerichtshof nicht bezweifelt - durch das Gesetz gedeckt bzw. im Hinblick auf die vom Gesetzgeber gewählte, mit einem Typusbegriff arbeitende Abgrenzungstechnik geradezu geboten, so hat auch in solchen Fällen notwendigerweise das Merkmal der Weisungsgebundenheit außer Betracht zu bleiben (weil es in beiden Fällen gegeben ist) und die Entscheidung nach anderen Merkmalen, letztlich nach dem Gesamtbild zu erfolgen. Dann hat aber auch der Gesetzgeber nicht Unvollziehbares oder zu Unbestimmtes angeordnet, wenn er bei bestimmten Beschäftigungs�verhältnissen die Frage der Weisungsgebundenheit sozusagen aus�blendet und anordnet, daß die Beurteilung danach zu erfolgen hat, ob die Beschäftigung "sonst alle Merkmale eines Dienstverhält�nisses" aufweist, das heißt letztlich auf die anderen, von der Judikatur herausgearbeiteten maßgebenden Merkmale verweist.





	2.2.5. Der Verfassungsgerichtshof teilt somit nicht die dem Antrag zugrundeliegende Auffassung, der Gesetzgeber habe mit dem Abstellen auf "sonst alle Merkmale eines Dienstverhältnisses" gegen Art. 18 B�VG verstoßen, weil es solche Merkmale nach der gesetzlichen Lage nicht geben könne. 





	2.3. Das Antragsvorbringen des Verwaltungsgerichtshofes kann allerdings auch so verstanden werden, daß der in § 22 Z 2, Teilstrich 2, EStG 1988 umschriebene Beschäftigungstypus deswegen nicht identifiziert werden könne, weil die "anderen" Merkmale ei�nes Dienstverhältnisses eine Bedeutung überhaupt nur unter der Bedingung bestehender Weisungsgebundenheit haben könnten. Dem ist freilich zunächst grundsätzlich entgegenzuhalten, daß in dem auf dem Trennungsprinzip aufbauenden System der Ertragsbesteuerung von Kapitalgesellschaften jedenfalls – d.h. auch bei Mehrheits- oder Alleingesellschaftern – zwischen der Position als Ge�sellschafter und jener als Geschäftsführer zu unterscheiden ist. Dazu kommt, daß § 22 Z 2, Teilstrich 2, EStG 1988 nicht nur den zu 100 % beteiligten Geschäftsführer erfaßt, sondern alle Perso�nen, die (in welcher Funktion auch immer) bei einer Kapitalge�sellschaft beschäftigt und an ihr mit mehr als 25 % beteiligt sind. Daß bei dieser Personengruppe der (steuer)rechtliche Cha�rakter des jeweiligen Beschäftigungsverhältnisses auch von der Höhe der Beteiligung abhängt, ist plausibel (vgl. auch Arnold, ÖStZ 2000, 638 [639]) und mag eine entsprechend differenzierende Rechtsanwendung erfordern, führt aber nicht zur Verfassungswid�rigkeit der Bestimmung.





	Auch die im Antrag zitierte eigene Judikatur des Ver�waltungsgerichtshofes beweist nicht das Gegenteil. Es mag zwar sein, daß verschiedene Merkmale, die im Zusammenhang mit einer weisungsgebundenen Tätig�keit wesentliche Indizien für ein Dienstverhältnis sind, im Fall der Weisungsungebundenheit ihre Unterscheidungskraft verlieren und für die Lösung der Frage, ob nach dem Gesamtbild die (sonstigen) Merkmale eines Dienstverhält�nisses dominieren, kaum oder gar nicht (mehr) brauchbar sind. Zahlreiche Entscheidungen des antragstellenden Gerichtshofes zeigen jedoch, daß – unter Berück�sichtigung des im gegebenen Zu�sammenhang zu beachtenden Trennungsprinzips - vor allem die Ein�gliederung in den betrieblichen Organismus des Unternehmens der Kapitalgesellschaft und das (auf die Geschäftsführertätigkeit zu beziehende) Unternehmerwagnis auch im Fall der Weisungsungebun�denheit verschieden ausgestaltet sein und daher (auch) als (sonstige) Merkmale eines Dienstverhältnisses in Betracht kommen. Ob diese Entscheidungen die zugrundeliegenden Fälle je�weils zutreffend gelöst haben, hat der Verfassungsgerichtshof nicht zu beurteilen. 





	Der Verfassungsgerichtshof bezweifelt freilich nicht, daß es bei der in Rede stehenden Fallgruppe nicht zuletzt im Hin�blick auf den hier häufigen Umstand des Selbstkontrahierens schwierig ist, den tatsächlichen Sachverhalt zu ermitteln und da�nach im Einzelfall zu beurteilen, ob ein Beschäftigungsver�hältnis, konkret vor allem eine Geschäftsführertätigkeit, läßt man einmal die allfällige Weisungsungebundenheit außer Betracht, die Merkmale der Unselbständigkeit oder der Selbständigkeit auf�weist. Er bezweifelt auch nicht, daß die gesetzlichen Regelungen eine kasuistische - und daher vielleicht als unbefriedigend empfundene - Judikatur unvermeidlich machen. Vergleichbare Schwierigkeiten ergeben sich freilich auch etwa in Fällen ver�deckter Gewinnausschüttungen oder von Vereinbarungen zwischen An�gehörigen. Ein Verstoß gegen Art. 18 B�VG ist den zugrundelie�genden Normen deswegen nicht anzulasten.





	2.4. Der Verfassungsgerichtshof teilt aber auch nicht die – den Gleichheitssatz betreffenden – Bedenken des antrag�stellenden Gerichtshofes, der Gesellschafter-Geschäftsführer sei deswegen (ohne sachliche Rechtfertigung) schlechter gestellt, weil er in seiner Eigenschaft als Gesellschafter die Minderung des Betriebsergebnisses seiner Gesellschaft durch die Kommunal�steuerpflicht für seine Geschäftsführerbezüge hinnehmen müsse, ohne daß ihm auf der anderen Seite in seiner Eigenschaft als Geschäftsführer die lohnsteuerlichen Begünstigungen (§ 67 Abs. 1 EStG 1988) zugute kämen.





	Der Verfassungsgerichtshof verkennt nicht, daß das damit angesprochene Problem aus der Sicht einer Gesamtbetrachtung der Steuerbelastung, vor allem auch unter dem Aspekt eines rechts�formorientierten Steuerbelastungsvergleiches und daher der Rechtsformwahl, von erheblicher praktischer und steuerpolitischer Bedeutung ist. Die hier allein zu entscheidende Frage ist aber, ob gegen die beanstandete "Schlechterstellung" des geschäftsfüh�renden Mehrheitsgesellschafters im Hinblick auf den auch den Ge�setzgeber bindenden Gleichheitssatzes verfassungsrechtliche Be�denken bestehen.





	Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist jedoch nicht zu prüfen, ob die Einbeziehung der Bezüge nach § 22 Z 2, Teilstrich 2, EStG 1988 in die von der Kapitalgesellschaft der Kommunal�steuer zu unterwerfende Lohnsumme deswegen verfassungsrechtlich bedenklich ist, weil der Empfänger dieser Bezüge im Bereich der Einkommensteuer (und in anderen Bereichen der Rechtsordnung) nicht als Dienstnehmer behandelt wird. Es ist im vorliegenden Fall auch nicht von Bedeutung, ob die Abgrenzung der Einkünfte aus selbständiger und aus nicht-selbständiger Arbeit im Einkom�mensteuerrecht bei den hier zu beurteilenden Beschäftigten ver�fassungsrechtlichen Bedenken begegnet. Es ist vielmehr allein von Relevanz, ob es sachlich gerechtfertigt ist, den in § 22 Z 2, Teilstrich 2, EStG 1988 angesprochenen Personenkreis der bei Kapitalgesellschaften Beschäftigten in die Kommunalsteuerpflicht einzubeziehen oder nicht. 





	Nun bezweifelt der antragstellende Gerichtshof selbst nicht, daß es innerhalb des dem Gesetzgeber eingeräumten Gestal�tungsspielraums liegt, "in der Statuierung der Pflicht zur Ent�richtung lohnabhängiger Abgaben von einem weiten Dienstnehmer�begriff auszugehen". Er meint jedoch, daß der Gesetzgeber sich nicht darauf beschränkt habe, der Kommunalsteuer Beschäftigungs�verhältnisse zu unterwerfen, die im weitesten Sinn noch als Dienstverhältnis angesehen werden können, sondern daß er die Rechtsverhältnisse zu solchen Personen in die Kommunalsteuer�pflicht einbezogen habe, die "weder nach außersteuerlichen Rechtsvorschriften noch ... nach Steuerrecht als Dienstnehmer gelten können".





	Der Verfassungsgerichtshof teilt diese Bedenken nicht. Mit dem Verweis auf § 22 EStG 1988 werden in die Kommunalsteuer�pflicht nicht (wie etwa nach der früheren Hinzurechnungsvor�schrift des § 7 Z 6 GewStG) schlechthin Beschäftigungsvergütungen jeder Art an wesentlich beteiligte Gesellschafter einbezogen, sondern nur Vergütungen für eine Beschäftigung, die – abgesehen von der allenfalls fehlenden Weisungsgebundenheit – die Merkmale eines Dienstverhältnisses aufweist. Der Verfassungsgerichtshof geht mit dem Verwaltungsgerichtshof davon aus, daß der Anstellung des Geschäftsführers einer GmbH zivilrechtlich nicht allein ein echter Dienstvertrag, sondern auch ein freier Dienstvertrag, ein Werkvertrag oder ein Auftrag zugrundeliegen können (vgl. etwa Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I2, Wien 1997, 2/81 ff.) und daß daher auch einkommensteuerlich verschiedene Einkunftsarten in Betracht kommen (vgl. VwGH 15. Juli 1998, Zl. 97/13/0169, ÖStZB 1999, 316 mit zahlreichen Nachweisen). Wird nun im Unternehmen einer Kapi�talgesellschaft eine Geschäftsführertätigkeit in einer Art ver�richtet, die einem Dienstverhältnis immerhin nahesteht, weil sie – mit Ausnahme der allenfalls fehlenden Weisungsgebundenheit – Merkmale aufweist, die für ein Dienstverhältnis (und nicht für einen Werkvertrag oder einen Auftrag) typisch sind, so begegnet es keinen Bedenken, wenn die dafür gewährten Vergütungen in die auf Dienstverhältnisse und Arbeitslöhne abstellende Kommunal�steuerpflicht einbezogen werden, mag auch die beschäftigte Person gleichzeitig an der Kapitalgesellschaft (wesentlich) beteiligt sein (vgl. auch Taucher, Kommunalsteuer, Kommentar, § 2 Rz. 110). Sollten jedoch - etwa als Folge der Höhe dieser Beteiligung - neben der Weisungsungebundenheit auch die übrigen Merkmale eines Dienstverhältnisses nicht mehr erkennbar sein, so ist bereits einkommensteuerrechtlich kein Fall des § 22 Z 2, Teilstrich 2, EStG 1988 und daher auch keine Kommunalsteuerpflicht gegeben.





	3. Dem Hauptantrag des antragstellenden Gerichtshofes war somit nicht Folge zu geben. Bei diesem Ergebnis erübrigt es sich daher, auf die weiteren Anträge einzugehen, die nur für den Fall gestellt wurden, daß dem Hauptantrag gefolgt wird.





	Der Gesetzesprüfungsantrag des Verwaltungsgerichtshofes war daher als unbegründet abzuweisen.








III.	Diese Entscheidung konnte gemäß § 19 Abs. 4, erster Satz, VerfGG 1953 ohne vorangegangene mündliche Verhandlung in nicht öffentlicher Sitzung getroffen werden.








Wien, am 1. März 2001
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