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Leitsatz

Zulassigkeit des Gerichtsantrages auf Aufhebung des hdheren Schutzalters hinsichtlich der Strafbarkeit mannlicher
Homosexualitat; keine Rechtskraft der Vorentscheidung aufgrund neuer Bedenken; Unsachlichkeit der Festlegung
einer starren Altersgrenze infolge wechselnder Abfolge von Straflosigkeit und Strafbarkeit; kein Eingehen auf die
Bedenken hinsichtlich einer Verletzung der Privatsphare iSd Menschenrechtskonvention

Spruch

8209 Strafgesetzbuch, BGBI. Nr. 60/1974, idF des Artll Z7 und 8 Jugendgerichtsgesetz 1988 - JGG,BGBI. Nr. 599/1988,
wird als verfassungswidrig aufgehoben.

Die Aufhebung tritt mit Ablauf des 28. Februar 2003 in Kraft.

Frihere gesetzliche Bestimmungen treten nicht wieder in Kraft.

Der Bundeskanzler ist zur unverziiglichen Kundmachung dieser Ausspriche im Bundesgesetzblatt | verpflichtet.
Begriindung

Entscheidungsgrinde:

I.1.1. Das Oberlandesgericht Innsbruck stellt gemal3 Art89 Abs2 iVm Art140 Abs1 B-VG aus Anlal3 eines bei ihm
anhangigen Berufungsverfahrens mit Schriftsatz vom 20. Dezember 2001 den Antrag, der Verfassungsgerichtshof
moge 8209 StGB, BGBI. Nr. 60/1974 idF BGBI. Nr. 599/1988, "zur Génze" als verfassungswidrig aufheben.

§209 StGB lautet samt Uberschrift:
"Gleichgeschlechtliche Unzucht
mit Personen unter achtzehn Jahren

§209. Eine Person mannlichen Geschlechtes, die nach
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Vollendung des neunzehnten Lebensjahres mit einer Person, die das vierzehnte, aber noch nicht das achtzehnte
Lebensjahr vollendet hat, gleichgeschlechtliche Unzucht treibt, ist mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu funf
Jahren zu bestrafen."

Zum Sachverhalt des beim antragstellenden Oberlandesgericht anhangigen Strafverfahrens wird im wesentlichen
ausgefuhrt, der (im Tatzeitpunkt 28-jahrige) Beschuldigte sei mit Urteil des Landesgerichtes Feldkirch vom 23.
November 2001 schuldig erkannt worden, dadurch, dal8 er im Mai 1997 mit zwei mannlichen Jugendlichen (einem
sechzehn- und einem siebzehnjahrigen) je sexuelle Kontakte gehabt hatte, das Verbrechen der gleichgeschlechtlichen
Unzucht mit Personen unter achtzehn Jahren begangen zu haben. Das Erstgericht habe den Beschuldigten zu einer
Freiheitsstrafe in der Dauer von sechs Monaten verurteilt, die unter Bestimmung einer Probezeit von drei Jahren

bedingt nachgesehen wurde.

Dieses Urteil sei vom Verurteilten mit Berufung wegen Schuld und Strafe bekampft worden, wobei auch angeregt

worden sei, beim Verfassungsgerichtshof die Aufhebung des 8209 StGB zu beantragen.

1.2. Das antragstellende Oberlandesgericht dul3ert unter zwei Aspekten Bedenken gegen die VerfassungsmaRigkeit des
8209 StGB:

a) 8209 StGB verstoBe gegen den Gleichheitssatz sowie gegen Art8 iVm Art14 EMRK, weil danach bestimmte
homosexuelle Kontakte zwischen Mannern strafbar seien, heterosexuelle Kontakte zwischen Personen gleichen Alters

hingegen straflos blieben.

Hiezu wird mit umfangreichen Hinweisen auf im einzelnen dargelegte wissenschaftliche Untersuchungen ausgefuhrt,
dal’ die sog. Pragungstheorie, di. jene Auffassung, wonach jugendliche Menschen durch homosexuelle Kontakte mit
Erwachsenen zur Homosexualitdat sozusagen verfuhrt werden konnten, die Strafbestimmung des 8209 StGB
ebensowenig zu rechtfertigen vermoge wie jede andere Begriindung. Hinzu komme, dal? in den vergangenen dreif3ig
Jahren (dh. seit Ergehen des Strafrechtsanderungsgesetzes 1971; dazu unten Pkt.11.2.2.) ein entscheidender
Wertewandel erfolgt sei, sodall Homosexualitdit nunmehr als andere, aber gleichwertige sexuelle Orientierung
allgemein akzeptiert werde. Dal3 es zu einem derartigen Wertewandel gekommen sei, lasse sich auch aus der
gesamteuropaischen Rechtsentwicklung ersehen, im Zuge derer sich mittlerweile in den Mitgliedstaaten der EMRK ein
einheitlicher Standard herausgebildet habe, sodal? nunmehr ein Verbot wie jenes des §209 StGB nicht mehr im
Rahmen des Ermessensspielraums des jeweiligen nationalen Gesetzgebers stehe.

b) Ein Versto3 gegen den Gleichheitssatz sowie gegen Art8 EMRK ergebe sich auch daraus, dal3 ein bestimmtes
Verhalten - eine homosexuelle Beziehung zwischen mannlichen Jugendlichen verschiedenen Alters - danach zunachst
straffrei bleibe, sodann - sobald einer der beiden Partner das neunzehnte Lebensjahr vollendet habe - strafbar werde,
dann aber - mit Erreichen des achtzehnten Lebensjahres des anderen Partners - (wieder) nicht zu bestrafen sei. Diese
wechselnde Strafbarkeit im zeitlichen Verlauf sei - so das antragstellende Gericht - unsachlich und unverhaltnismaRig.

2. Die Bundesregierung hat mit Schreiben vom 14. Februar 2002 mitgeteilt, dal3 sie bereits in dem hg. zu G190/01
geflihrten Verfahren zur Priifung der VerfassungsmaRigkeit des §209 StGB eine AuBerung zum Gegenstand erstattet
habe, diese jedoch nicht berlcksichtigt worden sei, weil der damalige Antrag vom Verfassungsgerichtshof als
unzuldssig zuruckgewiesen worden sei (s. VfGH 29. November 2001, G190/01). Es werde daher auf die seinerzeitige
Stellungnahme verwiesen und beantragt, der Verfassungsgerichtshof mége den Antrag abweisen.

Fir den Fall der Aufhebung des 8209 StGB werde ersucht, der Gerichtshof moge fur das AuRerkrafttreten eine Frist von
achtzehn Monaten setzen.

In dem mit hg. BeschluR vom 29. November 2001 beendeten Verfahren hatte sich die Bundesregierung lediglich mit
dem vorhin an erster Stelle (Pkt. 1.2.a)) genannten Bedenken des antragstellenden Oberlandesgerichts
auseinandergesetzt und dazu im wesentlichen folgendes ausgefihrt:

Am 17. Juli 1998 habe der Nationalrat beschlossen, die zur Prifung gestellte Strafbestimmung beizubehalten. Diesem
BeschluB sei eine Beratung im Unterausschull des Justizausschusses vorangegangen, in deren Rahmen mehrere
Experten bzw. Auskunftspersonen, insbesondere aus den Bereichen Rechtswissenschaft und -praxis, Neuropsychiatrie
des Kindes- und Jugendalters, Entwicklungspsychologie, Psychotherapie und Theologie, angehdrt worden seien. Dabei
hatten sich Rechtsanwalt Dr. Ainedter und die Entwicklungspsychologin Univ.-Prof. Dr. Rollett daflir ausgesprochen,
daf? §209 StGB beibehalten werde.
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Bei Behandlung des Gegenstands im Nationalrat sei sodann festgehalten worden, dal3 es nicht um Diskriminierung
und nicht um Ausgrenzung gehe, sondern ausschlieBlich darum zu verhindern, dal3 der Schutz der Jugendlichen vor
sexuellen Ubergriffen reduziert oder eine mégliche Hemmschwelle abgebaut werde. Der Nationalrat habe sich daher
im Rahmen seines rechtspolitischen Gestaltungsspielraumes daflir entschieden, die bisherige Losung, die vom
Verfassungsgerichtshof, aber auch von der Europaischen Kommission fiir Menschenrechte nicht beanstandet worden

sei, beizubehalten.
II. Der Verfassungsgerichtshof hat erwogen:
1. Zur Zulassigkeit:

1.1. Gemal Art89 Abs2 B-VG hat ein zur Entscheidung in zweiter Instanz zustandiges Gericht, falls es gegen die
Anwendung eines Gesetzes aus dem Grund der Verfassungswidrigkeit Bedenken hat, beim Verfassungsgerichtshof die
Aufhebung dieses Gesetzes zu beantragen (vgl. auch Art140 Abs1 erster Satz B-VG).

Wie der Verfassungsgerichtshof mehrfach ausgesprochen hat, halt er sich nicht fur berechtigt, bei Prifung der Frage,
ob die Vorschrift, deren Verfassungswidrigkeit behauptet wird, fir die Entscheidung des Gerichtes prajudiziell ist, das
Gericht an eine bestimmte Auslegung zu binden und damit auf diese Art der gerichtlichen Entscheidung indirekt
vorzugreifen. Ein Mangel der Prajudizialitat liegt daher nur dann vor, wenn die zur Prifung beantragte Bestimmung
ganz offenbar und schon begrifflich Gberhaupt nicht - dh. denkunmdglich - als eine Voraussetzung des vom
antragstellenden Gericht zu féllenden Erkenntnisses (zu erlassenden Bescheides) in Betracht kommen kann (vgl. VfSIg.
6278/1970 und die dort angefuhrte Rechtsprechung, ferner zB VfSlg.7999/1977, 8136/1977, 8318/1978, 8871/1980,
9284/1981,9811/1983,9911/1983, 10.296/1984, 10.357/1985, 10.640/1985, 11.565/1987, 12.189/1989).

Im vorliegenden Fall hat sich nichts ergeben, was an der Prajudizialitat der bekampften Strafbestimmung zweifeln

lieRe; der Antrag erweist sich somit aus diesem Blickwinkel als zulassig.

1.2. Gemald Art140 Abs1 erster Satz B-VG erkennt der Verfassungsgerichtshof Gber die Verfassungswidrigkeit eines
Bundes- oder Landesgesetzes ua. auf Antrag eines zur Entscheidung in zweiter Instanz berufenen Gerichtes. Wie der
Verfassungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung ausgesprochen hat, kann dem Art140 Abs1 B-VG nur der Sinn
beigemessen werden, dal3 Uber bestimmt umschriebene Bedenken gegen die Verfassungsmalligkeit eines Gesetzes
lediglich ein einziges Mal entschieden werden kann. Eine Entscheidung Uber bestimmte, im Sinne des 862 Abs1 zweiter
Satz VfGG dargelegte Bedenken gegen ein Gesetz schafft also nicht nur gegentiber dem Antragsteller, sondern nach
allen Seiten hin Rechtskraft (s. zuletzt zB VfSlg. 15.763/2000 [S 302 mwN]). Es ist ndmlich nicht anzunehmen, daR3 der
Verfassungsgesetzgeber es als zuldssig angesehen hat, dall ein Antrag gemal Art140 Abs1 B-VG - ein vom
Verfassungsgerichtshof von Amts wegen gefaldter Beschlul3, ein Gesetzesprifungsverfahren einzuleiten, steht hier
einem solchen Antrag gleich -, Gber den der Verfassungsgerichtshof schon einmal entschieden hat, von einem anderen
Antragsteller mit gleicher Begrindung neuerlich gestellt und der Verfassungsgerichtshof so zu einer Wiederholung der
bereits durchgefiihrten Gesetzesprifung veranlal3t werden kénnte (vgl. zB VfSlg. 5872/1968 [S 909] und 12.661/1991).

Entschiedene Sache liegt im Verhaltnis zwischen einem Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofs und einem neuen
Gesetzesprifungsantrag allerdings nur vor, wenn zum einen zwischen der seinerzeit gepriften und der nunmehr zur
Prufung gestellten Norm Identitat besteht (vgl. hiezu zB VfSIg. 11.646/1988 [S 229 f] und 12.784/1991 [S 957]) und zum
anderen Uber das im neuen Antrag vorgetragene Bedenken vom Verfassungsgerichtshof bereits im Vorerkenntnis
abgesprochen wurde (zur Zulassigkeit einer neuerlichen Sachentscheidung ob bisher nicht behandelter Bedenken vgl.
zB VfSlg. 10.841/1986 [S 395], 11.259/1987 [S 183], 13.179/1992 [S 159]).

Da jedenfalls das zweitgenannte, vom antragstellenden Oberlandesgericht vorgebrachte Bedenken gegen die
Verfassungsmaligkeit des 8209 StGB ein anderes ist als jene Bedenken, Uber die mit dem Erkenntnis VfSig.
12.182/1989 entschieden worden ist (der Antragsteller in jenem Verfahren hatte - lediglich - behauptet, die
unterschiedliche Behandlung homosexueller und heterosexueller Betatigung bei Festlegung der Schutzaltersgrenzen
sowie die unterschiedliche Behandlung von Mannern und Frauen hinsichtlich homosexueller Handlungen mit
Jugendlichen verstieRen gegen den Gleichheitssatz sowie gegen Art8 EMRK), ist der Antrag auch unter diesem
Gesichtspunkt zulassig.

2. In der Sache:


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=6278&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=7999&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=8136&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=8318&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=8871&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=9284&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=9811&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=9911&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=10296&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=10357&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=10640&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=11565&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=12189&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=15763&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=5872&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=12661&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=11646&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=229&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=12784&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=10841&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=11259&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=13179&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/209
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=12182&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True

2.1. Das Strafgesetz tber Verbrechen, Vergehen und Ubertretungen, RGBI. Nr. 117/1952, Kaiserl. Patent vom 27. Mai
1852, hatte in seinem 8129 bestimmt:

"Als Verbrechen werden auch nachstehende Arten der Unzucht bestraft:

I. Unzucht wider die Natur, das ist

a)

mit Thieren,

b)

mit Personen desselben Geschlechtes."

Als Strafe war schwerer Kerker von einem bis zu funf Jahren vorgesehen (§130 Strafgesetz).

Im Jahr 1945 wurde das Strafgesetz als Strafgesetz 1945 - StG 1945 wieder in Kraft gesetzt (vgl. 82 Gesetz Uber die
Wiederherstellung des Osterreichischen Strafrechtes, StGBI. Nr. 25/1945, sowie die Kundmachung des Staatsamtes fur
Justiz ABI. Nr. 2/1945).

2.2. Das Strafrechtsanderungsgesetz 1971, BGBI. Nr. 273, hob die Strafdrohung gegen einfache, dh. ohne Vorliegen
besonderer qualifizierender Umstande begangene homosexuelle Handlungen auf (zur naheren Begrindung s. EB 39
BIgNR XII. GP, 13 f).

Zum Schutz der Entwicklung heranreifender junger Manner wurde die bisherige Strafnorm allerdings in einem
gewissen Umfang beibehalten; 8129 StG 1945 idF Artl Z5 Strafrechtsanderungsgesetz 1971 erhielt demnach folgende
Fassung:

"§129. Als Verbrechen werden auch nachstehende Arten der Unzucht bestraft:

I. Gleichgeschlechtliche Unzucht einer Person mannlichen Geschlechtes, die das achtzehnte Lebensjahr vollendet hat,
mit einer Person, die das achtzehnte Lebensjahr noch nicht vollendet hat."

2.2.1. Entstehungsgeschichtlich ist dazu zu bemerken, daRR die Bundesregierung in ihrer Regierungsvorlage des
Strafrechtsanderungsgesetzes 1970/71 vorgeschlagen hatte, §129 | StG 1945 wie folgt zu fassen:

"§129. Als Verbrechen werden auch nachstehende Arten der Unzucht bestraft:

I. Gleichgeschlechtliche Unzucht einer Person mannlichen Geschlechtes, die das achtzehnte Lebensjahr vollendet hat,
mit einer Person, die das einundzwanzigste Lebensjahr noch nicht vollendet hat."

2.2.2. Begrindend wurde hiezu ua. folgendes ausgefihrt (vgl. EB 39 BIgNR XII. GP, 14 f):

"Wie die Rechtsvergleichung die Straffreiheit einfacher homosexueller Akte als Standard der westlich orientierten
europadischen Gesellschaft ausweist, so umgekehrt auch die Strafbarkeit gleichgeschlechtlicher Handlungen an jungen
Menschen. Menschen, die noch in ihrer Entwicklung stehen, kénnen durch solche Handlungen in ihrer Triebrichtung
beeinflul3t werden; ihre Leistungsfahigkeit und seelische Entwicklung kann erheblich belastet, ihre Anpassung an die
gegebenen gesellschaftlichen Strukturen erheblich erschwert werden.

Auch die Osterreichische Strafrechtskommission hat eine Strafdrohung zur Hintanhaltung solcher Schadigungen fur
notig befunden. Nach ihrem Vorschlag sollte die Verfuhrung mannlicher Jugendlicher strafbar sein. Das hatte dem
Schutzzweck nicht genuligt. Auch der junge Mensch, der in der Unsicherheit seiner sexuellen Zielsetzung nicht verfihrt
zu werden braucht, kann durch einen gleichgeschlechtlichen Akt geschadigt werden. Das Merkmal der Verfuhrung ist
Uberdies begrifflich unscharf und fuhrt im Beweisverfahren erfahrungsgemal oft zu unbegriindeten Vorwuirfen gegen
das Opfer der Tat. Auch deshalb, vor allem aber um des Schutzzwecks willen, soll die Strafdrohung in
Ubereinstimmung mit den Ministerialentwiirfen 1964 und 1966 nicht auf Falle der Verfilhrung eingeschrankt werden.
Gleichfalls dem Schutzzweck entsprechend wird die Tathandlung nicht auf beischlafsahnliche Handlungen oder in
ahnlicher Weise beschrankt. Die Formulierung 'gleichgeschlechtliche Unzucht' entspricht inhaltlich §129 | litb des
geltenden Rechts. Als Schutzalter hatte die Strafrechtskommission in Ubereinstimmung mit der Meinung, die von den
Sachverstandigen Uberwiegend vertreten worden war, 18 Jahre vorgeschlagen. GewiB ist die Triebrichtung in diesem
Alter in der Regel fixiert. Aber das gilt nicht ausnahmslos. Darauf wurde im Begutachtungsverfahren zum Entwurf 1964

von mehreren Stellen hingewiesen, und es wurde auch von Sachverstandigen - so von Professor Hoff - herausgestellt.
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In Ubereinstimmung mit dem Ministerialentwurf 1966 sieht die Vorlage daher die Grenze von 21 Jahren vor. Das
entspricht auch dem neu gefaRten 8175 des deutschen StGB. und ist die hdchste Schutzaltersgrenze, die sich im
europdischen Raum rechtsvergleichend feststellen laf3t.

Als Tater sollen fur die dem Schutz junger Menschen geltende Strafdrohung nur Personen in Betracht kommen, die das
18. Lebensjahr bereits vollendet haben. Tater geringeren Alters sind in der Regel selbst das Opfer der durch Unreife
bedingten Unsicherheit ihres Triebes, einer Scheu, die noch nicht zum richtigen Partner finden lat, usw. Solche
Jugendliche brauchen Erziehung und Reifung. Strafe kénnte nur schaden. Uberdies wirken Handlungen Erwachsener
auf junge Menschen eher pragend als solche Jugendlicher, die dem Partner im Alter nahestehen und dessen
Unsicherheit teilen. Auf dem Weg Uber 812 JGG. 1961 kénnten die jugendlichen Tater nicht aus der Strafdrohung
herausgenommen werden, da die Tat nach Qualifikation und Strafdrohung von der Praxis nicht als 'geringflgig'
anerkannt wirde. Der Ministerialentwurf 1966 wollte jugendliche Tater wenigstens dann aus dem Tatbestand
ausklammern, wenn sie ihren Partner nicht verflihrt hatten. Aber auch fur Jugendliche, die ihren Partner zum
einzelnen Akt verfihrt haben, gilt in der Regel alles, was gegen die Bestrafung Jugendlicher wegen
gleichgeschlechtlicher Handlungen spricht; hinzu kommen die Erwagungen, die ein Abstellen auf VerfUhrung
unerwilinscht sein lassen. Dem entspricht es, Personen unter 18 Jahren aus der Strafdrohung schlechthin
herauszunehmen. Auch das erste Reformgesetz in der Bundesrepublik Deutschland hat das bei der Neufassung des
8175 deutsches StGB. getan. Gleichgeschlechtliche Episoden zwischen Jugendlichen werden Ubrigens
vernlinftigerweise schon heute in aller Regel ohne Heranziehung der Strafverfolgungsbehérden padagogisch erledigt."

2.2.3. Der Justizausschuld des Nationalrates énderte die Regierungsvorlage in diesem Punkt jedoch dahin ab, daR die
Schutzaltersgrenze vom 21. auf das 18. Lebensjahr reduziert wurde. Im zugehorigen Ausschul3bericht (512 BIgNR XII.
GP, 3) wird dazu ausgefihrt:

"[...] Lediglich die Festsetzung des Schutzalters mit dem einundzwanzigsten Lebensjahr erwies sich nach der
Uberwiegenden Auffassung der Sachverstandigen - und zwar nicht zuletzt auch im Hinblick auf die von ihnen bejahte
Anhebung der Strafmindigkeitsgrenze auf das vollendete achtzehnte Lebensjahr bei diesem Delikt - als
unzweckmaRig.

Ein Auseinanderfallen der Strafmindigkeitsgrenze (vollendetes 18. Lebensjahr) und einer hoher festgesetzten
Schutzaltersgrenze wirde zu unerwilinschtem und wenig sinnvollem Wechsel zwischen Straflosigkeit und Strafbarkeit
fUhren. Es sollen daher Strafmindigkeit und Schutzalter gleicherweise mit dem vollendeten achtzehnten Lebensjahr
festgesetzt werden."

2.3. In dieser Fassung wurde die Bestimmung in den §209 des mit 1. Janner 1975 in Kraft gesetzten StGB, BGBI. Nr.
60/1974, ibernommen, der samt Uberschrift wie folgt lautete:

"Gleichgeschlechtliche Unzucht mit Jugendlichen

8209. Eine Person mannlichen Geschlechtes, die nach Vollendung des achtzehnten Lebensjahres mit einer
jugendlichen Person gleichgeschlechtliche Unzucht treibt, ist mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu funf Jahren
zu bestrafen."

Gemald §74 72 StGB gilt als jugendlich, wer das vierzehnte, aber noch nicht das achtzehnte Lebensjahr vollendet hat.
Der zugehorige AusschuBbericht (959 BlgNR XIIl. GP, 32) bemerkt dazu:

"Die gleichgeschlechtliche Unzucht soll in Zukunft im selben Bereich erfalRt werden wie nach dem geltenden
Strafgesetz in der Fassung des Strafrechtsanderungsgesetzes 1971. Nach diesem sind gleichgeschlechtliche
Unzuchtsakte, die an Unmundigen begangen werden, als Schandung nach §128 StG strafbar, und zwar auch dann,
wenn der Tater das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet hat. DemgemaR sollen sie in Zukunft nach §207 (Unzucht mit
Unmdindigen) strafbar sein (wobei dem Tater allerdings der eingefligte Abs3 zugute kommen wird). Die Worte
'unmiindig oder' sind daher in der Uberschrift und dem Text des 8209 zu streichen. Sie hitten zur Folge, daR
gleichgeschlechtliche Handlungen Jugendlicher an Unmundigen anders als nach dem geltenden Recht immer straflos

waren."

2.4. Durch das Jugendgerichtsgesetz 1988 - |GG, BGBI. Nr. 599, erhielt §209 StGB jene - hier nochmals wiedergegebene
- Fassung, in der diese Strafnorm nunmehr zur Prifung gestellt wird:
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"Gleichgeschlechtliche Unzucht
mit Personen unter achtzehn Jahren

8209. Eine Person mannlichen Geschlechtes, die nach Vollendung des neunzehnten Lebensjahres mit einer Person, die
das vierzehnte, aber noch nicht das achtzehnte Lebensjahr vollendet hat, gleichgeschlechtliche Unzucht treibt, ist mit
Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu finf Jahren zu bestrafen."

Die Regierungsvorlage (486 BIgNR XVII. GP, 42 f) begrindet die Neufassung des 8209 StGB damit, da3 das StGB in
jenen Bereichen, wo unter dem Gesichtspunkt der strafrechtlichen Verantwortlichkeit auf das Alter des Rechtsbrechers
abgehoben werde, an das unter einem ergangene Jugendgerichtsgesetz 1988 anzupassen sei. Eine Herabsetzung der
Schutzaltersgrenze in §209 StGB werde dagegen nicht fur notwendig erachtet; vielmehr solle die seit 1971 geltende
Altersgrenze beibehalten werden.

3. Der vom antragstellenden Gericht zur Prifung gestellte 8209 StGB steht in folgendem strafrechtlichen Umfeld:

3.1. Nach hA besteht zwischen 8209 StGB einerseits und den 88201 f (Vergewaltigung, geschlechtliche Nétigung) sowie
den 88212 f (MiBbrauch eines Autoritatsverhaltnisses, Kuppelei) echte Konkurrenz (vgl. Kienapfel/Schmoller, Strafrecht.
Besonderer Teil 11 [1999] §§201-203 Rz 50 bzw. §209 Rz 18; je mwN).

Dagegen ist 8209 StGB in jenen Fallen nicht anzuwenden, die von den §8206 (Beischlaf mit Unmundigen) sowie 207
(Unzucht mit Unmundigen) erfal8t werden, weil 8209 StGB nur dann zum Zug kommt, wenn das Opfer das vierzehnte
Lebensjahr vollendet hat, nach den den Tatbildern der 88206 f StGB jedoch als Opfer nur in Betracht kommt, wer das
vierzehnte Lebensjahr noch nicht vollendet hat (vgl. 874 Z1 StGB).

3.2. Die 88206 und 207 StGB lauten (samt Uberschrift):
"Schwerer sexueller MiBbrauch von Unmundigen

8206. (1) Wer mit einer unmundigen Person den Beischlaf oder eine dem Beischlaf gleichzusetzende geschlechtliche

Handlung unternimmt, ist mit Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn Jahren zu bestrafen.

(2) Ebenso ist zu bestrafen, wer eine unmuindige Person zur Vornahme oder Duldung des Beischlafes oder einer dem
Beischlaf gleichzusetzenden geschlechtlichen Handlung mit einer anderen Person oder, um sich oder einen Dritten
geschlechtlich zu erregen oder zu befriedigen, dazu verleitet, eine dem Beischlaf gleichzusetzende geschlechtliche

Handlung an sich selbst vorzunehmen.

(3) Hat die Tat eine schwere Korperverletzung (884 Abs1) oder eine Schwangerschaft der unmuindigen Person zur
Folge, so ist der Tater mit Freiheitsstrafe von funf bis zu finfzehn Jahren, hat sie aber den Tod der unmundigen Person

zur Folge, mit Freiheitsstrafe von zehn bis zu zwanzig Jahren oder mit lebenslanger Freiheitsstrafe zu bestrafen.

(4) Ubersteigt das Alter des Taters das Alter der unmindigen Person nicht um mehr als drei Jahre, besteht die
geschlechtliche Handlung nicht in der Penetration mit einem Gegenstand und hat die Tat weder eine schwere
Korperverletzung (884 Abs1) noch den Tod der unmuindigen Person zur Folge, so ist der Tater nach Abs1 und 2 nicht zu

bestrafen, es sei denn, die unmuindige Person hatte das 13. Lebensjahr noch nicht vollendet.
Sexueller MiBbrauch von Unmundigen

8207. (1) Wer auBer dem Fall des 8206 eine geschlechtliche Handlung an einer unmdiindigen Person vornimmt oder von
einer unmundigen Person an sich vornehmen 1af3t, ist mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu funf Jahren zu

bestrafen.

(2) Ebenso ist zu bestrafen, wer eine unmundige Person zu einer geschlechtlichen Handlung (Abs1) mit einer anderen
Person oder, um sich oder einen Dritten geschlechtlich zu erregen oder zu befriedigen, dazu verleitet, eine

geschlechtliche Handlung an sich selbst vorzunehmen.

(3) Hat die Tat eine schwere Korperverletzung (884 Abs1) zur Folge, so ist der Tater mit Freiheitsstrafe von einem bis zu
zehn Jahren, hat sie aber den Tod der unmundigen Person zur Folge, mit Freiheitsstrafe von funf bis zu flinfzehn

Jahren zu bestrafen.
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(4) Ubersteigt das Alter des Taters das Alter der unmiindigen Person nicht um mehr als vier Jahre und ist keine der
Folgen des Abs3 eingetreten, so ist der Tater nach Abs1 und 2 nicht zu bestrafen, es sei denn, die unmuindige Person
hatte das zwodlfte Lebensjahr noch nicht vollendet."

3.2.1. Die soeben wiedergegebenen Strafbestimmungen dienen nach im wesentlichen einhelliger Auffassung der Lehre
dem Schutz der sexuellen Integritdt Unmuindiger im Sinne der "Ermdéglichung einer ungestdrten sexuellen und
allgemein psychischen Entwicklung"; idS zB Kienapfel/Schmoller, Strafrecht Il (1999) 88206-207 Rz 3, mwN. Das
zentrale Schutzanliegen besteht darin, Kinder davor zu bewahren, friihzeitig von vergleichsweise alteren Personen zu -
idR nur einseitig lustorientierten - sexuellen Handlungen ausgenitzt zu werden (Kienapfel/Schmoller, Rz 3). Dem liegt
die Vorstellung zugrunde, dal? Unmundigen die natirliche Einsichts- und Urteilsfahigkeit ("mentale Reife") hinsichtlich
jeglicher sexuellen Annaherung abzusprechen sei (vgl. Schick, in: Hopfel/Ratz [Hrsg.], Wiener Kommentar zum
Strafgesetzbuch2 [2001] §206 Rz 1, mwN).

3.2.2. Der Tater ist somit auch bei Einwilligung des Opfers in die geschlechtliche Handlung strafbar, ja sogar dann,
wenn die Initiative zu geschlechtlichen Handlungen vom Opfer ausgegangen sein sollte (Schick, Rz 2). Die starre
Schutzaltersgrenze von vierzehn Jahren dient dem Anliegen der Rechtssicherheit (Kienapfel/Schmoller, Rz 3): Eine in
der Regel wohl auch nur schwer mégliche, jeweils gerichtlich durchzufihrende Feststellung der tatsachlichen Reife des
Opfers im Tatzeitpunkt soll damit vermieden werden (vgl. EB 30 BIgNR XIII. GP, 349).

3.2.3. Die StrafausschlieBungsgrinde des 8206 Abs4 bzw. des 8207 Abs4 StGB ("Alterstoleranzklauseln”) sollen jene
Hartefalle "abfangen", die sich aus dem Abstellen auf eine feste Altersgrenze zwangslaufig ergeben (vgl.
Kienapfel/Schmoller, Rz 8 ff; Schick, Rz 16 ff).

3.3.8209 StGB erganzt dieses Konzept hinsichtlich homosexueller Handlungen an mannlichen Jugendlichen. Als
Besonderheit erfal3t diese Norm jedoch sowohl auf Opfer- als auch auf Taterseite (straf)mindige mannliche Personen.
Diesem Straftatbestand unterfallen homosexuelle Handlungen an mannlichen Jugendlichen auch dann, wenn der
altere Partner nicht in einem der in §212 StGB genannten Autoritatsverhaltnisse zum Jugendlichen steht.

Wie sich aus den eingangs wiedergegebenen Gesetzesmaterialien zum Strafrechtsanderungsgesetz 1971 (s. oben Pkt.
11.2.2.2.) ergibt, soll damit verhindert werden, dal3 junge Menschen durch homosexuelle Akte Erwachsener in ihrer
sexuellen Orientierung beeinflut werden. Die "Leistungsfahigkeit und seelische Entwicklung" von Menschen, die in
jungen Jahren in homosexuelle Handlungen involviert werden, kénnten nach den Annahmen des Gesetzgebers des
Strafrechtsdnderungsgesetzes 1971 "erheblich belastet" werden; auch sei nicht auszuschlieBen, dal3 die Betroffenen
sich schwerer an die "gegebenen gesellschaftlichen Strukturen" anzupassen vermdgen. Jugendliche sollen demnach
vor (geschlechtlicher) Belastigung durch wesentlich Altere geschiitzt werden (wie sich auch aus der von der
Bundesregierung erstatteten AuRerung ergibt).

4. Der Verfassungsgerichtshof bekraftigt (vgl. VfSlg. 12.182/1989), dal} es im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum
des Gesetzgebers gelegen ist, auf dem Gebiet sexueller Beziehungen von Jugendlichen bis zu einem bestimmten
"Schutzalter" besondere Vorkehrungen im Interesse einer ungestorten Personlichkeitsentwicklung zu treffen. Ein
solcher Spielraum ist auch hinsichtlich der Festlegung der Hohe des Schutzalters anzunehmen.

5.1. Wie oben bereits dargelegt, erfal3t 8209 StGB ausschlie3lich einvernehmliche (dh. ohne jede Notigung und ohne
MiBbrauch eines Autoritatsverhdltnisses durch die je altere Person vorgenommene) homosexuelle Betdtigungen
zwischen Personen mannlichen Geschlechtes, sofern ein Partner bereits das neunzehnte Lebensjahr, der andere
hingegen das vierzehnte, nicht aber das

achtzehnte Lebensjahr vollendet hat.

5.2. Daraus ergibt sich zum einen, daB - vorausgesetzt, kein Teil ist jinger als vierzehn Jahre - mannliche homosexuelle
Kontakte zwischen Gleichaltrigen (zB zwischen Sechzehnjahrigen), aber auch zwischen Sexualpartnern, deren
Altersunterschied ein Jahr nicht Ubersteigt, in jedem Fall straflos bleiben.

Nicht strafbare Handlungen bilden aber auch (zunachst) Sexualkontakte zwischen Partnern, deren Altersunterschied
ein bis fUnf Jahre betragt, sofern keiner der Partner jlinger als vierzehn und alter als neunzehn Jahre ist. Solche
Sexualkontakte - und mdégen sie auch schon durch Monate oder Jahre bestanden haben - werden aber in jenem
Zeitpunkt strafbar, in dem der &altere Partner das neunzehnte Lebensjahr Uberschreitet. Die Strafbarkeit entfallt
wieder, sobald der jingere Partner das achtzehnte Lebensjahr Uberschritten hat.
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5.3. Die bekampfte Strafbestimmung flhrt somit - insoweit im StGB ohne Beispiel - bei homosexuellen Kontakten
strafmindiger mannlicher Personen zu einer wechselnden Abfolge von (zunachst) Straflosigkeit, dann Strafbarkeit und
dann wieder Straflosigkeit, wobei die Dauer der beiden ersten Perioden von Straflosigkeit und Strafbarkeit vom
Ausmal} des Altersunterschiedes abhdngt: Die Dauer der Strafbarkeit tritt in jenem Ausmal ein, um den der
Altersunterschied ein Jahr Ubersteigt; sie betragt (bis zur Vollendung des achtzehnten Lebensjahres des jlingeren

Partners auf ganze Monate gerundet) hdchstens drei Jahre und elf Monate.

5.4. Die geltende Fassung des 8209 StGB begegnet somit ahnlichen Bedenken wie jenen, die schon der Justizausschul3
des Nationalrates gegen 8129 | StG 1945 in der von der Bundesregierung vorgeschlagenen Fassung gehegt hatte (vgl.
oben Pkt. 11.2.2.3.) und die den Ausschul3 veranlal3t haben, die Regierungsvorlage in diesem Punkt abzudndern -
allerdings ohne dal? damals erkannt worden ware, dal3 die vorgenommene Abdnderung das Problem in seiner

Dimension zwar gemildert, nicht aber beseitigt hat.

5.5. Auch im rechtswissenschaftlichen Schrifttum wurde - soweit das Problem behandelt wurde - aus diesem
Blickwinkel Kritik am derzeitigen Tatbestand des 8209 StGB geUlbt:

So wird hervorgehoben, dal? die starren Altersgrenzen zu "paradoxen Phasen der Strafbarkeit und Nichtstrafbarkeit in

einer kontinuierlichen homosexuellen Mannerbeziehung" (Schick, in:

Hopfel/Ratz [Hrsg.], Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch2 [2001] 8209 Rz 7; ahnlich Bertel/Schwaighofer,
Osterreichisches Strafrecht. Besonderer Teil 114 [1999] 8209 Rz 2) bzw. zu "absurden Ergebnissen" flhrten
(Schwaighofer, Das Strafrechtsanderungsgesetz 1996 [1997] 38, ebenso derselbe, Aktuelle Entwicklungen des
Osterreichischen Strafrechts, LJZ 1996, 57 [64, rechte Spalte]; kritisch insoweit auch Kienapfel/Schmoller, Strafrecht.
Besonderer Teil 11l [1999] 8209 Rz 9 mwN, sowie Schmoller, Unzureichendes oder Uberzogenes Sexualstrafrecht?, JRP
2001, 64 [77 f]).

5.6. Da das Tatbild des §209 StGB auch Sexualkontakte (mannlicher) Personen in einer zunachst nicht strafbaren
gleichgeschlechtlichen Beziehung erfal3t, ist die Norm aus verfassungsrechtlicher Sicht als in sich unsachlich zu

qualifizieren:

Der Gesetzgeber geht namlich davon aus, daRR eine Beziehung zwischen maénnlichen Partnern mit einem
Altersunterschied von mehr als einem, aber weniger als funf Jahren dem von ihm verfolgten Schutzziel gerade nicht in
einem solchen Mal3e abtraglich ist, dafd dem mit Mitteln des Strafrechts gesteuert werden soll. Dann aber ist es
unsachlich, eine solche Beziehung nur wegen des Erreichens einer Altersgrenze von neunzehn Jahren beim dlteren
Partner bis zur Vollendung des achtzehnten Lebensjahres des jingeren Partners (also nur wahrend eines bestimmten
Zeitraums) mit Strafe zu bedrohen.

6. 8209 StGB war somit schon aus dem soeben angefihrten Grund als verfassungswidrig aufzuheben, sodal3 sich ein
Eingehen auf die Gbrigen vom antragstellenden Oberlandesgericht vorgebrachten Bedenken ertbrigt.

7. Da jenes Bedenken, aus dessen Grund mit Aufhebung vorzugehen war, auch fur die friihere Fassung des §209 StGB
gilt, war auszusprechen, dal3 frihere gesetzliche Bestimmungen nicht wieder in Kraft treten. Dieser Ausspruch stutzt
sich auf Art140 Absé6 erster Satz B-VG.

8. Der Verfassungsgerichtshof zieht das den einschldgigen Normen des Sexualstrafrechts zugrunde liegende
Schutzziel, Kinder und Jugendliche vor frihzeitigen, vom Gesetzgeber als fur die Entwicklung schadlich angesehenen
(hetero- und homo)sexuellen Kontakten sowie vor sexueller Ausbeutung zu bewahren, aus verfassungsrechtlicher
Sicht nicht in Zweifel. Die Festlegung eines bestimmten Schutzalters fur Jugendliche fallt weitgehend in den
rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers, wobei eine allféllige Neuregelung auch andere Elemente,
wie etwa den Altersunterschied der Partner, bertcksichtigen durfte.

Im Hinblick auf eine allfallige Ersatzregelung war somit fur das AulRerkrafttreten der aufgehobenen Bestimmung eine
Frist bis 28. Februar 2003 zu bestimmen. Der diesbezugliche Ausspruch beruht auf Art140 Abs5 vorletzter und letzter
Satz B-VG.

9. Die dem Bundeskanzler auferlegte Kundmachungspflicht ergibt sich aus Art140 Abs5 erster Satz B-VG iVm §64 Abs2
VfGG.


https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/209
https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/209
https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/209
https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/209
https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/209
https://www.jusline.at/gesetz/vfgg/paragraf/64

10. Dies konnte ohne vorangegangene mundliche Verhandlung in nichtéffentlicher Sitzung beschlossen werden (819
Abs4 erster Satz VfGG).
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