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Leitsatz

Zurlckweisung eines Individualantrages auf Aufhebung des 8209 StGB; keine Wirksamkeit der im Zeitpunkt der
Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes bereits auBer Kraft getretenen (Stamm-)Fassung fur den Antragsteller;
Abweisung des Individualantrages auf Aufhebung des 8209 StGB idF BGBI. 599/1988; aktuelle Beeintrachtigung der
Rechtssphare des homosexuellen Antragstellers; unterschiedliche Behandlung von Mannern und Frauen in bezug auf
homosexuelle Handlungen mit Jugendlichen im Hinblick auf die dem Gesetzgeber zukommende Verwirklichung
strafpolitischer Zielsetzungen verfassungsrechtlich unbedenklich; kein VerstoRR gegen das Gleichheitsgebot; zulassige
MaBnahme iS des Art8 Abs2 MRK zum Schutz der ungestérten Entwicklung der von Straftaten betroffenen Personen
Spruch

I. Der Antrag zu G227/88 wird zurtickgewiesen.
Il. Der Antrag zu G2/89 wird abgewiesen.
Begriindung

Entscheidungsgrinde:

1.1.1. Der Einschreiter begehrt mit dem am 18. November 1988 beim Verfassungsgerichtshof eingelangten, unter
G227/88 protokollierten Antrag mit Bezugnahme auf Art140 (Abs1 letzter Satz) B-VG, §209 des Strafgesetzbuches,BGBI.
60/1974, als verfassungswidrig aufzuheben. Diese Bestimmung - samt Uberschrift - hat folgenden Wortlaut:

"Gleichgeschlechtliche Unzucht mit Jugendlichen


file:///
https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/209
https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/209
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1988_599_0/1988_599_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&GZ=G227/88&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&GZ=G2/89&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&GZ=G227/88&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1974_60_0/1974_60_0.pdf

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."

1.1.2. Der (dem Jahrgang 1932 angehdrende) Antragsteller halt die angegriffene Gesetzesbestimmung sowohl unter
dem Aspekt des Gleichheitsgebotes als auch im Hinblick auf Art8 EMRK als verfassungswidrig. Zur Antragslegitimation
bringt er im wesentlichen folgendes vor: Er sei Homosexueller; seit seiner Pubertat sei sein geschlechtliches Empfinden
als Teil seiner Personlichkeit auf den sexuellen Kontakt mit Personen des gleichen Geschlechts ausgerichtet. Wegen
gleichgeschlechtlicher Unzucht mit Jugendlichen sei er mehrfach vorbestraft. Seit etwa Anfang 1986 sei er mit einem
Jugendlichen befreundet und halte die freundschaftlichen Beziehungen zu ihm aufrecht. Der Jugendliche sei sich
seiner homosexuellen Veranlagung bewul3t und erwidere die homosexuelle Neigung des Antragstellers; beide hatten
den Wunsch, sexuelle Beziehungen zueinander aufzunehmen, doch stehe 8209 StGB dem entgegen. In seinen
Beziehungen zu seinem jugendlichen Freund habe er sich jedoch einer strafbaren Handlung nach dieser Bestimmung
nicht schuldig gemacht.

1.2.1.8209 StGB wurde durch Artll Z7 und 8 des Jugendgerichtsgesetzes 1988, BGBI. 599, mit Wirksamkeit vom 1.

Janner 1989 dahin geéndert, daR diese Bestimmung - samt Uberschrift - wie folgt lautet:
"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 funf Jahren zu bestrafen."

1.2.2. Unter Hinweis auf diese Anderung der Gesetzeslage stellt der Einschreiter den am 3. Janner 1989 eingelangten,
unter G2/89 protokollierten Antrag mit Bezugnahme auf Art140 (Abs1 letzter Satz) B-VG,8209 StGB in der novellierten
Fassung als verfassungswidrig aufzuheben. Auch in diesem Antrag erblickt der Einschreiter die Verfassungswidrigkeit in
einem Widerspruch zum Gleichheitsgebot (namlich wegen der unterschiedlichen Behandlung von homosexuellen und
heterosexuellen Handlungen bei Festlegung der Schutzaltersgrenzen sowie der unterschiedlichen Behandlung von
Frauen und Mannern in bezug auf homosexuelle Handlungen mit Jugendlichen) sowie in einem Verstol3 gegen Art8
EMRK. Die Antragslegitimation begrindet der Einschreiter in gleicher Weise wie im Antrag zu G227/88, wobei er
insbesondere neuerlich behauptet, dal3 er sich in seinen Beziehungen zu seinem Freund einer strafbaren Handlung
nach §209 StGB nicht habe schuldig werden lassen.

1.3. Die Bundesregierung erstattete eine AuBerung, in der sie die Zuriickweisung des Antrags G227/88 und im Ubrigen
Antragsabweisung begehrte.

Begrindend wurde ua. dargelegt:

" ... Mit dem Strafrechtsdnderungsgesetz 1971, BGBI. 273, ist in Osterreich nach ldngerer rechtspolitischer Diskussion
und in Ubereinstimmung mit der Rechtsentwicklung vergleichbarer Staaten die bis dahin allgemeine Strafbarkeit der
'gleichgeschlechtlichen Unzucht' (8129 | b StG) im wesentlichen auf die Poénalisierung gleichgeschlechtlicher
Handlungen mit Jugendlichen eingeschrankt worden. Im Zusammenhalt mit dieser Entkriminalisierung der
homosexuellen Betdtigung unter Erwachsenen ist ein besonderer Schutz von Personen zwischen 14 und 18 Jahren
aufrechterhalten worden.

Die Regierungsvorlage zu diesem Strafrechtsanderungsgesetz (1970), 39 BIgNR XII. GP, hat hiezu folgendes ausgefuhrt:

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

Auch die 0Osterreichische Strafrechtskommission hat eine Strafdrohung zur Hintanhaltung solcher Schadigungen fur
notig befunden. Nach ihrem Vorschlag sollte die Verfuhrung mannlicher Jugendlicher strafbar sein. Das hétte dem
Schutzzweck nicht gentigt. Auch der junge Mensch, der in der Unsicherheit seiner sexuellen Zielsetzung nicht verfuhrt
zu werden braucht, kann durch einen gleichgeschlechtlichen Akt geschadigt werden. ..
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Im Bericht des Justizausschusses zum Strafrechtsanderungsgesetz 1971, 512 BIgNR XII. GP, der die Vorschlage der
Regierungsvorlage grundsatzlich gebilligt hat, wird ausgefihrt:

'Der Unterausschul3 des Justizausschusses hat zu dieser Bestimmung eine Reihe von Sachverstandigen gehort ... Im
Licht der Ausfihrungen dieser Experten gelangte der Unterausschul? und ihm folgend der Justizausschuld zur
Uberzeugung, daR die in der Regierungsvorlage vorgesehene Neufassung des §129 | b StG zu billigen sei ...

Ubereinstimmung bestand im JustizausschuB auch dariiber, daR durch Beseitigung der Strafdrohung gegen die sog.
einfache homosexuelle Betdtigung nicht zum Ausdruck gebracht werden solle, dall eine solche Betatigung als
'sozialadaquat' anzusehen sei und von der Rechtsordnung etwa sogar gebilligt werde. Die negative Einstellung des
Gesetzgebers zur Homosexualitat kommt in der Strafbestimmung gegen die Werbung fiir Unzucht mit Personen des
gleichen Geschlechts oder mit Tieren sowie in der neu eingeflgten Strafdrohung wegen Verbindungen zur
Begunstigung gleichgeschlechtlicher Unzucht (88517 und 518 StG) zum Ausdruck.' (nunmehr 88220, 221 StGB)

Die vom Unterausschul3 des Justizausschusses im Zug der Vorberatung der erwdahnten Regierungsvorlage angehorten
Sachverstandigen auf dem Gebiet der Kriminologie und Psychiatrie haben insbesondere auch darauf hingewiesen, daf3
grundsatzlich jeder Mensch im Zuge der sexuellen Reifung durch eine Phase der Unsicherheit hinsichtlich seiner
sexuellen Orientierung und der Neigung zu sexuellen Experimenten gehe. Diese sexuelle Unsicherheit werde durch
eine hinausgeschobene Reifung der Gesamtpersonlichkeit bei gleichzeitiger Akzeleration der kérperlichen Reifung
noch verstarkt. Hieraus ergebe sich eine erhéhte Gefahr, dal3 sexuell noch unsichere Jugendliche auf (erwachsene)

homosexuelle Partner stol3en, die sie in ihrer sexuellen Triebrichtung zu beeinflussen vermogen. . .

Aus der Sicht heutiger sexualwissenschaftlicher Erkenntnisse kann es zwar nicht als erwiesen angesehen werden, dal3
(gelegentliche) homosexuelle Handlungen eines Jugendlichen eine (dauernde) Beeinflussung der sexuellen
Orientierung mit sich bringen. Auch wird das Phanomen der Homosexualitat aus arztlicher Sicht nicht mehr als
Krankheit angesehen. Es kann aber gleichfalls nicht als erwiesen angesehen werden, daR damit verbundene Risken fur
die psychische und soziale Entwicklung eines Jugendlichen mit Sicherheit auszuschlieBen seien. Angesichts der noch
nicht ausgereiften Sexualitdit kann namlich eine langer andauernde personlich-sexuelle Beziehung eines
Heranwachsenden zu einem erwachsenen Partner zu schwerwiegenden Konflikten und Angsten fiihren.

Dal3 eine Gefdhrdung dieser Art von vornherein nur bei einem Teil der Jugendlichen in Betracht kommt, vermag an der
grundsatzlichen Frage der Schutzbedurftigkeit einer Altersgruppe gegenuber den sexuellen Winschen Erwachsener
nichts zu andern.

Bei der Beurteilung dieser Schutzbedurftigkeit ist von einer weithin bestehenden, deutlichen und vielfaltigen
gesellschaftlichen Diskriminierung von Homosexuellen auszugehen, die auf Grund der in der Gesellschaft
vorherrschenden Wertvorstellungen fur die Betroffenen zu einer Vielzahl von Schwierigkeiten und Konflikten fihren
mul. Auch wenn man einen Abbau dieser gesellschaftlichen Diskriminierung beflrwortet, ist dennoch von deren
Vorhandensein als einer sozialen Tatsache auszugehen. Daraus kann ein berechtigtes Interesse abgeleitet werden,
jugendliche Personen, die sich in einem ProzeB der Anpassung an die Gesellschaft und auch an die in ihr
vorherrschenden Wertvorstellungen befinden, nach Méglichkeit vor den erwdhnten Schwierigkeiten und Konflikten zu
bewahren.

Daher hat sich der Gesetzgeber im Rahmen seines rechtspolitischen Spielraumes gegen die (mannliche)
Homosexualitat entschieden. 8209 StGB soll den mannlichen Jugendlichen vor der mit einer homosexuellen
Zweierbeziehung zu einem Erwachsenen ausgehenden sozialen Diskriminierung, die nun einmal vorhanden ist,
schiitzen. Daher ist es auch sachlich gerechtfertigt, wenn er durch die Strafdrohung des 8209 StGB verhindern will, daR3
in sozialer Hinsicht besonders anfallige Personen wie Jugendliche in ein homosexuelles Milieu geraten.

Es erscheint daher auch sachlich gerechtfertigt, wenn fir homosexuelle und fiir heterosexuelle Betatigung mit einem
Jugendlichen jeweils eine unterschiedliche Schutzaltersgrenze festgelegt wurde (88206, 207 StGB). Auch in anderen
Fallen, in denen der Gesetzgeber auf Grund des Bestehens eines besonderen Autoritdtsverhaltnisses gegenuber
Minderjahrigen oder auf Grund einer angenommenen besonderen Gefdahrdungslage einen strafrechtlichen Schutz
minderjahriger Personen auch in bezug auf heterosexuelle Betadtigung oder sexuelle Handlungen anderer Art flr
geboten erachtet, bestehen besondere Strafbestimmungen, und zwar gegen den MiBbrauch eines
Autoritatsverhaltnisses und gegen Kuppelei (88212, 213 StGB) sowie gegen die sittliche Gefahrdung von Personen
unter 16 Jahren (8208 StGB idF des Jugendgerichtsgesetzes 1988, BGBI. 599).
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Insgesamt kann daher davon gesprochen werden, dall der Gesetzgeber im Bereich des Sexualstrafrechtes die
allgemeine Schutzaltersgrenze von 14 Jahren dort anhebt, wo er auf Grund besonderer Umstande eine rechtlich
relevante Gefdhrdung der Entwicklung zwar nicht mehr unmundiger, aber noch minderjahriger Personen fir méglich
erachtet. Zum Kreis dieser besonderen Umstande gehort auch die homosexuelle Betatigung. . .

Zur Frage, ob die unterschiedliche strafrechtliche Behandlung der mannlichen Homosexualitdt in bezug auf
Handlungen zwischen einer Person zwischen 14 und 18 Jahren und einem Erwachsenen einerseits und unter
Jugendlichen bzw. unter Erwachsenen andererseits gleichheitswidrig ist, ist folgendes zu bemerken: Es kann dem
Gesetzgeber nicht verwehrt sein, bei der Regelung der mannlichen Homosexualitdt seine rechtspolitischen
Wertvorstellungen und Zielsetzungen im Rahmen des ihm eingerdumten rechtspolitischen Spielraums zu

verwirklichen.

Die Regierungsvorlage des Strafrechtsanderungsgesetzes 1970/71 hat eine Schutzaltersgrenze von 21 Jahren
vorgeschlagen. Der JustizausschuR hat dem Nationalrat eine Senkung dieser Altersgrenze auf das 18. Lebensjahr
empfohlen, und zwar nach dem AusschuBbericht mit folgender Begrindung:

'Lediglich die Festsetzung des Schutzalters mit dem 21. Lebensjahr erwies sich nach der Uberwiegenden Auffassung
der Sachverstandigen - und zwar nicht zuletzt im Hinblick auf die von ihnen bejahte Anhebung der
Strafmuindigkeitsgrenze auf das vollendete 18. Lebensjahr bei diesem Delikt - als unzweckmaRig. Ein Auseinanderfallen
der Strafmundigkeitsgrenze (vollendetes 18. Lebensjahr) und einer hoher festgesetzten Schutzaltersgrenze wirde zu
unerwlinschtem und wenig sinnvollem Wechsel zwischen Straflosigkeit und Strafbarkeit fuhren. Es sollen daher
Strafmuindigkeit und Schutzalter gleicherweise mit dem vollendeten 18. Lebensjahr festgesetzt werden.'

Seit dem Inkrafttreten des Jugendgerichtsgesetzes 1988, BGBI. 599, mit 1. Janner 1989 stimmt die Schutzaltersgrenze
mit der Strafmuindigkeitsgrenze zwar insofern nicht mehr tberein, als nunmehr als Tater nur in Betracht kommt, wer
bereits das 19. Lebensjahr vollendet hat, doch ist damit dem oben erwdhnten Grundgedanken gleichfalls Rechnung
getragen und wird der Anwendungsbereich des §209 StGB dadurch noch mehr eingeengt.

Die Schutzaltersgrenze von 18 Jahren steht auch in Ubereinstimmung mit den oben erwahnten Uberlegungen
betreffend andere sexualstrafrechtliche Bestimmungen mit der Zielrichtung des besonderen Schutzes von
jugendlichen Personen (8208 StGB, 88212, 213 StGB). Die im Zug der seinerzeitigen Beratungen zum
Strafrechtsanderungsgesetz im Jahr 1971 vom Unterausschull des Justizausschusses angehdrten Sachverstandigen
sind davon ausgegangen, dal3 die sexuelle Triebentwicklung bis zum 18. Lebensjahr abgeschlossen ist, sodal3 eine
Gefahrdung im Sinn einer 'pragenden Wirkung' homosexueller Kontakte danach nicht mehr in Betracht kommt.

Bei Beurteilung der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit dieser Schutzaltersgrenze ist auch zu beachten, dafl3 der
Gesetzgeber sich in vielfaltiger Weise des Instituts von Altersgrenzen bedient, so etwa bei der Festlegung der
Geschaftsfahigkeit im burgerlichen Recht (vgl. §821, 151, 152, 153, 569, 866 ABGB; 81 Ehegesetz) oder im
Verwaltungsrecht in vielfacher Hinsicht (zB 85 Bundesgesetz Uber die religiose Kindererziehung, BGBI. 155/1985, §19
Staatsblrgerschaftsgesetz 1985, 864 Kraftfahrgesetz 1967). Alle diese Altersgrenzen knupfen an die
Schutzbedirftigkeit des Jugendlichen und an seine noch nicht ausgepragte geistige, seelische und sittliche Reife an. Sie
haben den Zweck, Jugendliche vor Gefahren vielfaltigster Art zu bewahren und sind notwendigerweise damit
verbunden, dal3 die so geschiitzten Jugendlichen Rechte, die Erwachsenen zustehen, nicht oder nur in geringerem
Ausmal} austiben koénnen. Im Fall des 8209 StGB wirkt sich dies dahingehend aus, dal mannliche Jugendliche
homosexuelle Kontakte nur mit anderen Jugendlichen, nicht aber mit Erwachsenen austben dirfen. Zwar kann es bei
dieser Regelung zu Hartefdllen kommen, etwa dann, wenn homosexuelle Handlungen zwischen einem
Vierzehnjahrigen und einem Achtzehnjahrigen fur den letzteren straflos sind, diese Handlungen fir letzteren aber

strafbar werden, wenn er das 19. Lebensjahr vollendet hat.

In diesem Zusammenhang ist auch zu erwadhnen, dal3 die im Jahr 1971 vorgenommene strafgesetzliche Neuregelung
im Bereich der homosexuellen Betdtigung nicht nur die Schutzaltersgrenze, sondern auch das Mindestalter fur die
Strafbarkeit des Taters mit dem vollendeten 18. Lebensjahr festgesetzt und damit gegenuber der allgemeinen
Strafmuandigkeitsgrenze (14 Jahre) angehoben hat. Dies ist in der Regierungsvorlage folgendermalien begrindet

worden:

'Als Tater sollen fur die den Schutz junger Menschen geltende Strafdrohung nur Personen in Betracht kommen, die das
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18. Lebensjahr bereits vollendet haben. Tater geringeren Alters sind in der Regel selbst das Opfer durch Unreife
bedingter Unsicherheit ihres Triebes, eine Scheu, die noch nicht zum richtigen Partner finden 133t 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.'

Diesem Gedanken hat der Gesetzgeber des Jugendgerichtsgesetzes 1988 Rechnung getragen und ihn durch die - in
Ubereinstimmung mit der Anhebung der 'Jugendlichkeitsgrenze' in den 8§74 Z2 StGB und 81 Z1 JGG - im 8209 StGB
vorgenommene besondere Anhebung der Strafmundigkeitsgrenze auf 19 Jahre sachgerecht weitergefihrt...

Die Regierungsvorlage zum Strafrechtsdanderungsgesetz 1970/71 hat die Ungleichbehandlung von Mannern und
Frauen bezlglich der Homosexualitadt mit Minderjahrigen wie folgt begriindet:

'Die vorgesehene Strafdrohung betrifft nur gleichgeschlechtliche Handlungen zwischen Mannern. Das bedurfte
auRerhalb Osterreichs keiner Begriindung. Die Strafbarkeit der sogenannten lesbischen Liebe ist eine Besonderheit
des geltenden &sterreichischen Rechts, die es innerhalb Europas seit langem wiederum nur noch mit Finnland teilt. In
der Tat wirkt sich eine gleichgeschlechtliche Triebrichtung bei Frauen nicht in gleicher Weise aus wie bei Mannern,
erschwert die Einpassung in die gegebenen gesellschaftlichen Strukturen nicht im gleichen MaRe und tritt nach auRen
hin nur wenig in Erscheinung. Anderseits spielen préagende Erlebnisse in jugendlichem Alter fur die Entwicklung der
Triebrichtung bei weiblichen Personen anscheinend eine geringere Rolle als bei Mannern. Danach ist das
Schutzbedurfnis in doppelter Richtung geringer: Die Tathandlung hat geringere Wirkungschancen und eine etwaige
Wirkung ware weniger schwerwiegend. SchlieRlich waren die Tathandlungen in der Regel nur schwer fal3bar. Die
Grenzen zwischen freundschaftlichen und Zartlichkeitsbezeugungen, Berthrungen im Zug von Hilfeleistungen bei der
Korperpflege udgl. einerseits und echten gleichgeschlechtlichen Akten anderseits entzégen sich weitgehend der
Feststellung im StrafprozeR. Verfahren wegen gleichgeschlechtlicher Unzucht zwischen Frauen sind denn auch heute
auBerordentlich selten. Nach alledem ist es berechtigt, die Strafdrohung auch unter dem Gesichtspunkt des
Jugendschutzes auf Akte zwischen Personen mannlichen Geschlechts zu beschrénken.'

Die Frage nach den durch homosexuelle Kontakte zumindest nicht auszuschlieBenden Risken fir die sexuelle,
psychische und soziale Entwicklung einer mannlichen Person unter 18 Jahren stellt sich daher bei einer weiblichen
Person unter 18 Jahren offenbar nicht.

Wichtig ist die in den Berichten der 1971 angehdrten Experten enthaltene Beobachtung, daR bei der weiblichen
Homosexualitat die Suche nach jugendlichen Partnerinnen weniger Bedeutung hat als bei der mannlichen. Ein
homosexuelles Milieu - mit den damit verbundenen Begleiterscheinungen der Diskriminierung, Ausgrenzung und
sozialen Konflikten - besteht also offensichtlich bei der weiblichen Homosexualitat nicht in dhnlicher Weise wie bei der
mannlichen. Die aus 8209 StGB resultierende unterschiedliche Behandlung von Mannern und Frauen orientiert sich
daher an Tatsachlichem und erscheint somit nicht gleichheitswidrig.

Der Antragsteller behauptet, die in 8209 StGB verbotenen Handlungen fielen in den Schutzbereich des Art8 Abs1
EMRK. Art8 Abs2 EMRK sieht jedoch vor, daR Eingriffe in dieses Recht dann gerechtfertigt sind, wenn sie gesetzlich
vorgesehen sind und eine Malinahme darstellen, die in einer demokratischen Gesellschaft u. a. zum Schutz der Moral
oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer notwendig ist. Diese Voraussetzungen sind im Fall des 8209 StGB
gegeben, dessen Strafdrohung verhindern soll, daR mannliche Jugendliche durch homosexuelle Handlungen mit
Erwachsenen in ein soziales Umfeld geraten, das fiur sie schadlich sein kann. In besonders gelagerten Fallen konnte aus
Art8 EMRK sogar eine Verpflichtung des Staates abgeleitet werden, ein bestimmtes Verhalten mit strafrechtlichen
Mitteln zu verfolgen (siehe das Urteil des Europaischen Gerichtshofes fir Menschenrechte . . . vom 26.3.1985, EUGRZ
1985, 297). Selbst wenn dies in bezug auf homosexuelle Handlungen Erwachsener mit Minderjahrigen nicht
angenommen wird, so macht dies dennoch deutlich, daR3 die strafrechtliche Regelung des von §209 StGB erfal3ten
privaten Verhaltens nicht nur in die Privatsphare des Taters eingreift, sondern auch den Zweck hat, die Privatsphéare
des Jugendlichen zu schitzen.

Die vom Verfassungsgerichtshof im Erkenntnis VfSlg. 8272/1978 angestellten Erwagungen sind nach Auffassung der
Bundesregierung auf 8209 StGB nicht in gleicher Weise Ubertragbar. In diesem Erkenntnis ging es namlich um die
Strafbarkeit der in der Offentlichkeit nicht in Erscheinung tretenden heterosexuellen Prostitution. Von dieser gehen
aber nicht jene Gefahren aus, denen der Gesetzgeber durch §209 StGB entgegenwirken will.
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Der Antragsteller bezieht sich auf das Urteil des Europaischen Gerichtshofes fur Menschenrechte im Fall DUDGEON
vom 22. Oktober 1981, mit dem die allgemeine Strafbarkeit homosexueller Handlungen mit Art8 EMRK fir unvereinbar
erachtet worden ist. Dieses Urteil ist vom EGMR im gleichgelagerten Fall NORRIS vom 26. Oktober 1988 bestatigt
worden. Es bezieht sich jedoch nicht auf die Festlegung einer gleichen oder ungleichen Altersgrenze fir homosexuelle
und heterosexuelle Verhaltensweisen und enthalt auch keine Aussage darUber, ob eine unterschiedliche Altersgrenze

far weibliche bzw. mannliche Homosexualitat unter dem Gesichtspunkt des Art14 EMRK gerechtfertigt ist.

Der Européische Gerichtshof fir Menschenrechte betont aber, daR es unter dem Gesichtspunkt des Art8 Abs2 EMRK
durchaus gerechtfertigt ist, homosexuelles Verhalten auch mit den Mitteln des Strafrechts zu kontrollieren, wenn dies
notwendig ist, um besonders verwundbare Personen - wie dies Jugendliche sind - vor Ausbeutung und Verfihrung zu
schitzen. Die Festlegung einer Altersgrenze falle hiebei in den Ermessensspielraum des Staates (Abs52 und 62 des
Urteils). Dieser - in innerstaatlicher Hinsicht dem Gesetzgeber Ubertragene - Ermessensspielraum erlaubt wohl auch
die Festlegung von unterschiedlichen Altersgrenzen, je nachdem, ob es sich um mannliche oder um weibliche

Homosexualitat handelt.

Es trifft zu, dal3 in den letzten Jahren in einer Reihe vergleichbarer europaischer Staaten eine Angleichung der far
homosexuelle Handlungen vorgesehenen Schutzaltersgrenze an das allgemeine (fir heterosexuelle Betatigung
geltende) sexualstrafrechtliche Schutzalter vorgenommen worden ist. Nach wie vor kennen aber die Rechtsordnungen
einiger benachbarter und anderer europaischer Staaten, namlich die der Bundesrepublik Deutschland, der Schweiz,
Belgiens und des Vereinigten Kdnigreiches ebenso wie die dsterreichische fir homosexuelle Handlungen eine héhere
als die allgemeine Schutzaltersgrenze, namlich das 18. oder sogar noch ein hdheres Lebensalter.

Bei einem Vergleich mit auslandischen Rechtsordnungen muld ferner bertcksichtigt werden, daRR die allgemeine
Schutzaltersgrenze in Osterreich (ebenso wie in der Bundesrepublik Deutschland) mit dem 14. Lebensjahr
vergleichsweise niedrig liegt. In den meisten derjenigen Staaten, die die homosexuelle Betatigung mit Jugendlichen
'entkriminalisiert’ haben, gilt eine hohere allgemeine Altersgrenze (namlich das 15., zum Teil das 16. Lebensjahr).
Ferner ist in diesem Zusammenhang zu bertcksichtigen, daR nach Osterreichischem Recht das unter dem 18.
Lebensjahr liegende Alter des homosexuellen Partners vom Vorsatz des erwachsenen Taters mit umfal3t sein mul3. Ein
allfalliger Irrtum Uber das Lebensalter des Jugendlichen wirkt daher nicht zu Lasten des Taters. Damit verengt sich der
von der hoéheren Schutzaltersgrenze in Osterreich 'sicher' erfalte Bereich im Vergleich mit den erwdhnten
auslandischen Regelungen in der Praxis auf etwa zwei Jahrgange.

Die Regelung des§209 StGB widerspricht daher auch nicht einem - fir die Auslegung des Art8 EMRK allenfalls
relevanten - 'europaischen Standard' ..."

2. Der Verfassungsgerichtshof hat erwogen:
2.1. Der Antrag zu G227/88 ist nicht zulassig.

Nach Art140 Abs1 letzter Satz B-VG bildet eine Voraussetzung des sogenannten Individualantrags auf Gesetzesprufung,
dall das Gesetz - ohne Fallung einer gerichtlichen Entscheidung oder ohne Erlassung eines Bescheides - fur die
anfechtende Person wirksam geworden ist; grundsatzlich das gleiche gilt gemaR dem kraft des letzten Satzteils in
Art140 Abs1 B-VG sinngemaR heranzuziehenden Art89 Abs3 B-VG, welcher von der - auBer Kraft getretenen -
anzuwendenden Rechtsvorschrift spricht. Unter Zugrundelegung des Antragsvorbringens ist es nun ausgeschlossen,
dal’ §209 StGB in der mit 1. Janner 1989 auler Kraft getretenen Fassung flr den Einschreiter noch wirksam ist. Dem
Antragsteller fehlt darum die nicht bloR im Zeitpunkt der Antragseinbringung, sondern auch in dem der Entscheidung
des Verfassungsgerichtshofs erforderliche Legitimation zur Anfechtung, sodal? sein Antrag zu G227/88 zurlickzuweisen
ist (vgl. dazu den die gleiche Rechtslage im Bereich der Verordnungsanfechtung betreffenden BeschluR VfSig.
9868/1983).

2.2. Der Antrag zu G2/89 hingegen ist zulassig, aber unbegriundet.

2.2.1. Zur Antragslegitimation verweist der Verfassungsgerichtshof auf seinen Beschlul? G73/86 vom 14. Oktober 1987,
mit dem die Unzuldssigkeit eines gegen 8209 StGB gerichteten Individualantrags desselben Einschreiters
ausgesprochen wurde. Dieser BeschluR nimmt zunachst auf die Vorjudikatur Bezug und hebt daraus hervor, daB die
Anfechtungsbefugnis eines Normadressaten ausschlie3lich dann gegeben ist, wenn das Gesetz selbst tatsachlich in die
Rechtssphare des Antragstellers unmittelbar eingreift; ein derartiger Eingriff ist jedenfalls nur dann anzunehmen,
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wenn er nach Art und Ausmald durch das Gesetz selbst eindeutig bestimmt ist, wenn er die (rechtlich geschuitzten)
Interessen des Antragstellers nicht blof3 potentiell, sondern aktuell beeintrachtigt und wenn dem Antragsteller kein
anderer zumutbarer Weg zur Abwehr des - behaupteterweise - rechtswidrigen Eingriffs zur Verfugung steht. Nach
diesem Hinweis auf die bisherige Rechtsprechung legte der Verfassungsgerichtshof im bezeichneten Beschlul3 sodann
im einzelnen folgendes dar:

"Dal’ die angefochtene Strafvorschrift in die Rechtssphare des Einschreiters eingreift, der sich zu einer homosexuellen
Lebensfihrung bekennt, bedarf nach Ansicht des Verfassungsgerichtshofes keiner naheren Begriindung. Es genugt
dazu der Hinweis auf die hier sinngemaR zutreffenden Entscheidungsgriinde des Erk. VfSlg. 8272/1978, denen zufolge
das nicht offentlich in Erscheinung tretende Sexualverhalten zur Privatsphdre des Menschen im Sinn des Art8 MRK
zahlt und nach MaRgabe dieser Konventionsbestimmung Anspruch auf Achtung dieser Sphdre besteht. Der
vorliegende Antrag tut aber nicht dar, daR der Antragsteller in seinen rechtlich geschitzten Interessen aktuell
beeintrachtigt ist. Der hier relevante Teil des Antragsvorbringens besteht seinem sachlichen Gehalt nach darin, daB die
bekdmpfte Strafnorm dem Antragsteller im Rahmen seiner homosexuellen Lebensfiihrung Sexualkontakte mit
mannlichen Jugendlichen verwehrt. Mit dieser allgemeinen, ohne AnfUhrung irgendwelcher gegenwartsbezogener
Lebensumstande aufgestellten Behauptung tut der Einschreiter aber bloB dar, daR ihn die angegriffene
Gesetzesvorschrift potentiell beeintrachtigt; eine aktuelle Beeintrachtigung seiner Rechtssphare ist seinen
Ausfihrungen hingegen nicht zu entnehmen, zumal aus seinem eigenen Vorbringen mit zureichender Deutlichkeit
hervorgeht, dal3 seine homosexuellen Kontakte bisher keineswegs auf Jugendliche beschrankt waren und eine solche
Beschrankung auch fir die Zukunft tendenziell nicht vorliegt."

Auf dem Boden des nunmehrigen Vorbringens des Antragstellers hegt der Verfassungsgerichtshof hingegen keinen
Zweifel daran, daR die angegriffene Gesetzesstelle die Rechtssphare des Einschreiters aktuell beeintrachtigt. Die
Lebenssituation, in der er sich den Antragsausfiihrungen zufolge befindet, ist nicht unschlissig dargestellt; eine
weiterreichende, in Einzelheiten gehende Schilderung ist dem Beschwerdefiihrer selbst in Erwdgung des (nicht mit
Sicherheit auszuschlieRenden) Umstandes nicht zumutbar, daR die Antragsbehauptungen nicht oder nicht vollstandig
den Tatsachen entsprechen. Zudem ist der Antragsteller laut eigenem Vorbringen im Verfahren vor dem
Verfassungsgerichtshof wegen des Delikts der gleichgeschlechtlichen Unzucht mit Jugendlichen nach §209 StGB (alt)
mehrfach vorbestraft, seine hier relevante allgemeine Neigung also entsprechend dokumentiert.

Dafl dem Antragsteller ein anderer Weg zur Abwehr des - behaupteterweise - rechtswidrigen Eingriffs in seine
Rechtssphare zumutbar ware, kann nicht gesagt werden; es liegt auch offenkundig nicht die im erwdhnten BeschluR
G73/86 angenommene (dort naher beschriebene) Situation vor, dall der gegen die angefochtene Norm erhobene
Vorwurf sich der Zielrichtung nach nicht gegen kiinftige Wirkungen der Rechtsvorschrift wendet, sondern gegen ihre
far den Antragsteller nachteilige Anwendung in bereits abgeschlossenen Strafverfahren.

2.2.2. Die Gleichheitswidrigkeit der angegriffenen Gesetzesstelle erblickt der Einschreiter insbesondere darin, dal sie
Manner und Frauen in bezug auf homosexuelle Handlungen mit Jugendlichen in sachlich nicht gerechtfertigter Weise
unterschiedlich behandle. Habe der Gesetzgeber den Schutz und die Sicherung der ungestorten sexuellen Entwicklung
junger Menschen vor Augen, so bestehe kein Unterschied in der Entwicklung mannlicher und weiblicher Sexualitat
Uberhaupt. Werde zur Rechtfertigung der Straflosigkeit weiblicher homosexueller Kontakte zu jingeren Partnerinnen
eine Position bezogen, die sich an schadigenden Wirkungen orientiere, konne dieser Standpunkt bei der Beurteilung
homosexueller Kontakte zu mannlichen jingeren Personen nicht aufgegeben werden.

Der Verfassungsgerichtshof halt an seiner in standiger Rechtsprechung vertretenen Auffassung fest, dall die dem
einfachen Gesetzgeber verfassungsmalRlig eingerdumte rechtspolitische Gestaltungsfreiheit sowohl fir die
angestrebten Ziele als auch fur die Auswahl der zur Zielerreichung dienlichen Mittel gilt: Der einfache Gesetzgeber
kann frei entscheiden, welche Instrumente er - unter BerUcksichtigung erwinschter oder in Kauf genommener
Nebenwirkungen - in der jeweils gegebenen Situation zur Verwirklichung seiner Zielsetzungen geeignet erachtet und
anwendet. Verwehrt ist ihm hiebei nur die Uberschreitung der von Verfassungs wegen gezogenen Schranken, so die
Verletzung des aus dem Gleichheitssatz erflieBenden Sachlichkeitsgebots, indem beispielsweise zur Zielerreichung
vollig ungeeignete Mittel gewahlt werden oder die vorgesehenen, an sich geeigneten zu einer sachlich
unbegrindbaren Differenzierung fuhren (s. zB VfSlg. 11.369/1987 und die dort zitierte weitere Vorjudikatur; ferner
VfGH 7.3.1988 B914/87). Die Fortentwicklung der Strafrechtsordnung in den letzten Jahrzehnten zeigt nun, dall der
Gesetzgeber das Justizstrafrecht - in Verfolgung seiner unter dem Uberbegriff "Entkriminalisierung” bekannt
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gewordenen kriminalpolitischen Bestrebungen - deutlich restriktiver als zuvor einzusetzen trachtet, Straftatbestande
also nur dann bestehen 13Bt oder neu schafft, wenn eine derartige Pénalisierung sozialschadlichen Verhaltens auch
nach strengsten Kriterien unbedingt geboten und unerlafilich ist. Die angefochtene Strafnorm zahlt zu jener Gruppe
von Unrechtstatbestéanden, die dem Schutz des heranreifenden jungen Menschen vor sexueller Fehlentwicklung - im
unumganglich befundenen Umfang - dient ("Homosexuelle Betatigung ist strafrechtlich nur insofern relevant, als die
sexuelle Entwicklung mannlicher Jugendlicher nicht durch homosexuelle Erlebnisse in gefahrdender Weise belastet
werden soll": Pallin, in: Foregger, Nowakowski (Hrsg.), Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 1980, Rz 1 zu 8209
(mit Berufung auf Hanack, Empfiehlt es sich, die Grenzen des Sexualstrafrechts neu zu bestimmen?, Verh. 47. DJT Bd |
A, S 151)). So betrachtet kann dem Strafgesetzgeber aber nach Uberzeugung des Verfassungsgerichtshofs unter dem
Aspekt des Gleichbehandlungssatzes der Art7 Abs1 B-VG und 2 StGG nicht mit Grund entgegengetreten werden, wenn
er - unter Berufung auf mal3gebende Expertenmeinungen in Verbindung mit Erfahrungstatsachen den Standpunkt
einnehmend, daf3 eine homosexuelle EinfluBnahme mannliche Heranreifende in signifikant hdherem Grad gefahrde
als gleichaltrige Madchen - auf dem Boden und in Durchsetzung seiner Wertvorstellungen mit Beachtung der
eingeschrankten, mafhaltenden Ziele der vorherrschenden Strafrechtspolitik (bei sorgsamer Abwagung aller
vielfaltigen Vor- und Nachteile) ableitet, es sei mit einer strafrechtlichen Ahndung homosexueller Handlungen an
jungen Menschen mannlichen Geschlechts, wie in §209 StGB festgelegt, das Auslangen zu finden. Denn es handelt sich
hier - alles in allem genommen - um eine Differenzierung, die auf Unterschieden im Tatsachenbereich beruht und
deswegen aus der Sicht des Art7 Absl B-VG iVm Art2 StGG verfassungsrechtlich zuldssig ist. Der
Verfassungsgerichtshof tritt damit im Ergebnis der Rechtsmeinung des Obersten Gerichtshofs bei, der - wie schon in
mehreren Entscheidungen dargelegt (vgl. OGH 15.9.1981 9 Os 144/81

= EvBI. 1982 Nr. 35, 23.4.1986 9 Os 38/86; s. auch OGH 10.9.1981
13 Os 115/81 = EvBI. 1982 Nr. 65, 24.8.19829 Os 114/82 =

SSt. 53/50) - die in ihrer Grundkonzeption vergleichbare Strafnorm des§209 StGB (frihere Fassung) aus dem
Blickwinkel der unterschiedlichen Behandlung von mannlichen und weiblichen Minderjahrigen verfassungsrechtlich
nicht in Zweifel zog. Doch auch die hier relevierte, mit dem Jugendgerichtsgesetz 1988, BGBI. 599, verfugte
Einschréankung des Taterkreises auf (mannliche) Volljahrige begegnet keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Der
Verfassungsgerichtshof teilt dazu im wesentlichen die Auffassung der Bundesregierung, die (sinngemaf3) zutreffend
darauf hinweist, dal3 hierin nur der rechtspolitische Grundgedanke zum Ausdruck komme, die einschneidenden,
strengen Mittel des Kriminalrechts in sachgerechter Weise zurtickhaltend und sparsam zu handhaben. Gegen Art8
EMRK wieder kann die angefochtene Strafnorm entgegen der Meinung des Antragstellers allein schon deshalb nicht
verstol3en, weil der behauptete Eingriff in das Privat- und Familienleben ganz offenkundig eine nach Art8 Abs2 EMRK
zuldssige gesetzgeberische MalRnahme zum Schutz der Rechte anderer ist, namlich zum Schutz der ungestérten
Entwicklung der von den Straftaten betroffenen Personen.

2.2.3. Daraus folgt aber, dal} der Antrag, 8209 StGB, BGBI. 60/1974 idFBGBI. 599/1988, als verfassungswidrig
aufzuheben, als unbegrindet abzuweisen war.

2.3. Diese Entscheidungen konnten gemaR §19 Abs3 Z2 lite und §19 Abs4 erster Satz VerfGG 1953 ohne mundliche
Verhandlung in nichtéffentlicher Sitzung ergehen.
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