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Uber den Antrag des OBERLANDESCERI CHTES | NNSBRUCK, "§ 209 StGB, B@BI. 1974/60
i dF BG&Bl. 1988/599, zur Ginze" als verfassungsw dri g aufzuheben, in seiner

heutigen nichtoffentlichen Sitzung gema3 Art. 140 B-VG zu Recht erkannt:

8§ 209 Strafgesetzbuch, B&I. N. 60/1974, idF des Art. Il Z 7 und 8
Jugendgeri cht sgesetz 1988 - JGG BGBI. Nr. 599/1988, wird als

ver fassungswi dri g auf gehoben.

Di e Auf hebung tritt mit Ablauf des 28. Februar 2003 in Kraft.
Fr Uher e gesetzliche Bestimmngen treten nicht wieder in Kraft.
Der Bundeskanzl er ist zur unverziglichen Kundmachung di eser

Ausspr iche i m Bundesgeset zbl att | verpflichtet.

Ent schei dungsgr idande

l. 1.1. Das oerl andesgericht Innsbruck stellt gemal Art. 89 Abs. 2
iVm Art. 140 Abs. 1 B-VG aus Anl aB ei nes bei ihm anhangi gen

Ber uf ungsverfahrens nit Schriftsatz vom 20. Dezenber 2001 den Antrag, der
Ver f assungsgeri cht shof mbge 8§ 209 StGB, BGBl. Nr. 60/1974 idF BGBl. Nr.

599/ 1988, "zur Ginze" als verfassungswi drig aufheben.

§ 209 StGB |l autet sanmt Uberschrift:

"d ei chgeschl echtliche Unzucht
mt Personen unter achtzehn Jahren

8§ 209. Eine Person ménnlichen Geschl echtes, die nach Vol |l endung des
neunzehnt en Lebensjahres nit einer Person, die das vierzehnte, aber noch nicht
das acht zehnte Lebensjahr voll endet hat, gl ei chgeschlechtliche Unzucht treibt,
ist mt Freiheitsstrafe von sechs Mmaten bis zu fuanf Jahren zu bestrafen.”

Zum Sachverhalt des bei mantragstell enden Oberl andesgeri cht
anhangi gen Strafverfahrens wird i mwesentlichen ausgefihrt, der (im
Tat zei t punkt 28-j @hrige) Beschuldigte sei mit Uteil des Landesgerichtes
Fel dki rch vom 23. Novenber 2001 schul di g erkannt worden, dadurch, dalld er im
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Mai 1997 mit zwei méannlichen Jugendlichen (ei nem sechzehn- und ei nem si ebzehn-
j ahrigen) je sexuelle Kontakte gehabt hatte, das Verbrechen der gl eichge-

schl echtlichen Unzucht mit Personen unter achtzehn Jahren begangen zu haben.
Das Erstgericht habe den Beschul digten zu einer Freiheitsstrafe in der Dauer
von sechs Monaten verurteilt, die unter Bestinmung einer Probezeit von drei

Jahren bedi ngt nachgesehen wurde.

Dieses Uteil sei vomVerurteilten mt Berufung wegen Schuld und
Straf e bekanpft worden, wobei auch angeregt worden sei, beim

Ver f assungsgeri cht shof di e Auf hebung des 8 209 St GB zu beantragen.

1.2. Das antragstell ende Qoerl andesgericht &uRBert unter zwei

Aspekt en Bedenken gegen die Verfassungsnéli gkeit des § 209 StGB:

a) 8§ 209 StGB verstoflRe gegen den d eichheitssatz sowi e gegen Art. 8
iVm Art. 14 EMRK, weil danach bestimte honbsexuel | e Kontakte zw schen Minnern
straf bar seien, heterosexuelle Kontakte zw schen Personen gl eichen Aters

hi ngegen strafl os blieben.

H ezu wird mt unfangreichen H nwei sen auf im einzel nen dargel egte
wi ssenschaftliche Untersuchungen ausgefihrt, daR die sog. Pragungstheorie, di.
j ene Auf fassung, wonach jugendliche Menschen durch honosexuel | e Kontakte mt
Erwachsenen zur Honosexual itat sozusagen verfihrt werden kénnten, die Straf-
besti mmung des & 209 St GB ebensoweni g zu rechtfertigen vernige wi e jede andere
Begr indung. Hi nzu konme, dafll in den vergangenen drei3ig Jahren (dh. seit
Er gehen des Strafrecht sanderungsgeset zes 1971; dazu unten Pkt. 11.2.2.) ein
ent schei dender Wertewandel erfol gt sei, sodalR Honosexualitat nunnehr als
andere, aber gleichwertige sexuelle Oientierung allgenein akzeptiert werde.
DalR es zu einemderartigen Wrtewandel gekonmen sei, |asse sich auch aus der
gesant eur opai schen Recht sentw ckl ung ersehen, im Zuge derer sich mttlerweile
in den Mtgliedstaaten der EMRK ein einheitlicher Standard herausgebil det
habe, sodall nunnehr ein Verbot wie jenes des § 209 StGB nicht nmehr i m Rahnen

des Ernessensspi el raunms des jeweiligen national en Gesetzgebers stehe.

b) Ein Verstoll gegen den G eichheitssatz sowi e gegen Art. 8 EMRK
ergebe sich auch daraus, dall ein bestimtes Verhalten - eine honosexuel |l e

Bezi ehung zwi schen nénnlichen Jugendl i chen verschi edenen Alters - danach



zunéchst straffrei bl eibe, sodann - sobal d ei ner der beiden Partner das
neunzehnt e Lebensjahr vol | endet habe - strafbar werde, dann aber - nmt

Errei chen des achtzehnten Lebensjahres des anderen Partners - (wi eder) nicht
zu bestrafen sei. D ese wechselnde Strafbarkeit imzeitlichen Verlauf sei - so

das antragstellende Gericht - unsachlich und unverhal t ni sméafi g.

2. Die Bundesregierung hat nmt Schrei ben vom 14. Februar 2002
mtgeteilt, daR sie bereits in demhg. zu G 190/ 01 gefuhrten Verfahren zur
Prufung der VerfassungsmiRi gkeit des § 209 St GB ei ne AuRerung zum Gegenst and
erstattet habe, diese jedoch nicht bericksichtigt worden sei, weil der
danmal i ge Antrag vom Ver fassungsgerichtshof als unzul dssi g zurickgew esen
worden sei (s. VfGH 29. Novenber 2001, G 190/01). Es werde daher auf die
seinerzeitige Stellungnahne verw esen und beantragt, der

Ver f assungsgeri cht shof nbge den Antrag abwei sen.

Fir den Fall der Aufhebung des & 209 St GB werde ersucht, der GCe-
ri cht shof nmbge fir das AuRBerkrafttreten eine Frist von achtzehn Mnaten

set zen.

In demnmit hg. BeschluR vom 29. Novenber 2001 beendeten Verfahren
hatte sich die Bundesregierung lediglich mt demvorhin an erster Stelle (Pkt.
1.2.a)) genannten Bedenken des antragstell enden Cberl andesgerichts

ausei nander geset zt und dazu i mwesentlichen fol gendes ausgef Uhrt:

Am 17. Juli 1998 habe der Nationalrat beschl ossen, die zur Prifung
gestellte Strafbesti mmung bei zubehal ten. D esem Beschl ul3 sei eine Beratung im
Unt er ausschuld des Justi zausschusses vorangegangen, in deren Rahnen nehrere
Experten bzw. Auskunftspersonen, insbesondere aus den Berei chen Rechts-
wi ssenschaft und -praxis, Neuropsychiatrie des Kindes- und Jugendalters,
Ent wi ckl ungspsychol ogi e, Psychot herapi e und Theol ogi e, angehdrt worden seien
Dabei hatten sich Rechtsanwalt Dr. Ainedter und di e Entw ckl ungspsychol ogin
Univ.-Prof. Dr. Rollett dafir ausgesprochen, daR § 209 St GB bei behal t en werde.

Bei Behandl ung des Gegenstands im Nationalrat sei sodann
festgehal ten worden, daR es nicht um Di skrim ni erung und ni cht um Ausgrenzung
gehe, sondern ausschliefllich darum zu verhindern, dal der Schutz der

Jugendl i chen vor sexuellen Ubergriffen reduziert oder eine nbgliche



Hemrmschwel | e abgebaut werde. Der National rat habe sich daher i m Rahnen seines
rechtspolitischen Gestaltungsspiel raumes daf ir entschi eden, die bisherige
Losung, di e vom Verfassungsgeri chtshof, aber auch von der Européi schen

Komm ssi on fir Menschenrechte nicht beanstandet worden sei, bei zubehal t en

. Der Verfassungsgerichtshof hat erwogen:

1. Zur Zul @ssigkeit:

1.1. GendlB Art. 89 Abs. 2 B-VG hat ein zur Entscheidung in zweiter
I nstanz zustandi ges Gericht, falls es gegen die Anwendung ei nes Cesetzes aus
dem Grund der Verfassungswi drigkeit Bedenken hat, bei m Verfassungsgeri cht shof
di e Auf hebung di eses CGesetzes zu beantragen (vgl. auch Art. 140 Abs. 1 erster
Satz B-VG.

We der Verfassungsgerichtshof nmehrfach ausgesprochen hat, halt er
sich nicht far berechtigt, bei Prufung der Frage, ob die Vorschrift, deren
Ver f assungswi dri gkeit behauptet wird, fir die Entscheidung des Cerichtes
préjudiziell ist, das CGericht an eine bestimmte Auslegung zu bi nden und damit
auf diese Art der gerichtlichen Entscheidung indirekt vorzugreifen. Ein Mange
der Prajudizialitéat |iegt daher nur dann vor, wenn die zur Prifung beantragte
Besti mmung ganz of fenbar und schon begrifflich tUberhaupt nicht - dh
denkunntglich - als eine Voraussetzung des vom antragstell enden Gericht zu
fall enden Erkenntnisses (zu erlassenden Beschei des) in Betracht komren kann
(vgl. VfSlg. 6278/ 1970 und di e dort angefihrte Rechtsprechung, ferner zB
Vf Sl g. 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).

Imvorliegenden Fall hat sich nichts ergeben, was an der
Prédjudizialitat der bekanpften Strafbesti mmung zweifeln |ielRe; der Antrag

erwei st sich sonmt aus di esem Blickw nkel als zul &ssig.

1.2, Genéll Art. 140 Abs. 1 erster Satz B-VG erkennt der
Ver f assungsgeri cht shof Uber die Verfassungsw dri gkeit eines Bundes- oder
Landesgeset zes ua. auf Antrag eines zur Entscheidung in zweiter |nstanz

berufenen CGerichtes. We der Verfassungsgerichtshof in standiger
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Recht sprechung ausgesprochen hat, kann dem Art. 140 Abs. 1 B-VG nur der Sinn
bei gemessen werden, daR Uber bestimm unschriebene Bedenken gegen die

Ver f assungsmilli gkeit ei nes Gesetzes lediglich ein einziges Mal entschieden

wer den kann. Ei ne Entschei dung Uber bestinmmte, im Sinne des 8 62 Abs. 1 zwei-
ter Satz VfGG dargel egt e Bedenken gegen ein Gesetz schafft al so nicht nur
gegenuber dem Antragsteller, sondern nach allen Seiten hin Rechtskraft (s.
zuletzt zB VSl g. 15.763/2000 [S 302 mmM\]). Es ist nadmich nicht anzunehnen,
dal? der Verfassungsgesetzgeber es als zul &ssi g angesehen hat, daR ein Antrag
genmall Art. 140 Abs. 1 B-VG - ein vom Verfassungsgerichtshof von Arts wegen

gef aBt er Beschl ul3, ein Gesetzesprufungsverfahren einzuleiten, steht hier einem
sol chen Antrag gleich -, uUber den der Verfassungsgerichtshof schon einnmal ent-
schi eden hat, von einem anderen Antragsteller nit gleicher Begrindung
neuerlich gestellt und der Verfassungsgerichtshof so zu ei ner Wederhol ung der
bereits durchgefihrten Gesetzesprifung veranl alt werden kénnte (vgl. zB VfSlg.
5872/1968 [S 909] und 12.661/1991).

Ent schi edene Sache liegt i mVerhaltnis zw schen ei nem Erkenntni s
des Verfassungsgerichtshofs und ei nem neuen Geset zespr if ungsantrag al | erdi ngs
nur vor, wenn zum ei nen zwi schen der seinerzeit gepriuften und der nunmehr zur
Prufung gestellten Normldentitat besteht (vgl. hiezu zB VSl g. 11.646/1988
[S 229 f] und 12.784/1991 [S 957]) und zum anderen Uber das i m neuen Antrag
vor get ragene Bedenken vom Ver f assungsgeri cht shof bereits i m Vorerkenntnis
abgesprochen wurde (zur Zul assigkeit einer neuerlichen Sachentschei dung ob
bi sher 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 antragstell enden
oer | andesgeri cht vorgebracht e Bedenken gegen di e Verfassungsnalli gkeit des §
209 StGB ein anderes ist als jene Bedenken, Uber die mt dem Erkenntnis VfSlg.
12. 182/ 1989 ent schi eden worden ist (der Antragsteller in jenem Verfahren hatte
- lediglich - behauptet, die unterschiedliche Behandl ung honosexuel I er und
het er osexuel | er Betati gung bei Festlegung der Schutzaltersgrenzen sowi e die
unt er schi edl i che Behandl ung von Mannern und Frauen hinsichtlich honosexuel | er
Handl ungen mit Jugendlichen verstielRen gegen den d eichheitssatz sowi e gegen

Art. 8 EMRK), ist der Antrag auch unter di esem Gesichtspunkt zul assig.

2. I n der Sache:




2.1. Das Strafgesetz uber Verbrechen, Vergehen und Ubertretungen
RGBlI. Nr. 117/1952, Kaiserl. Patent vom 27. Mai 1852, hatte in seinem§ 129
besti nmmt :

"Al's Verbrechen werden auch nachstehende Arten der Unzucht
bestraft:

. Unzucht wider die Natur, das ist
a) mt Thieren,
b) mt Personen dessel ben Geschl echtes."

Als Strafe war schwerer Kerker von einembis zu fiunf Jahren

vorgesehen (8 130 Strafgesetz).

I mJahr 1945 wurde das Strafgesetz als Strafgesetz 1945 — St G 1945
wi eder in Kraft gesetzt (vgl. 8§ 2 Gesetz uber die Wederherstellung des
Osterreichischen Strafrechtes, StGBI. N. 25/1945, sow e die Kundmachung des
Staatsantes fur Justiz ABl. Nr. 2/1945).

2.2. Das Strafrechtsanderungsgesetz 1971, BG&BlI. N. 273, hob die
Straf drohung gegen ei nfache, dh. ohne Vorliegen besonderer qualifizierender
Urst ande begangene honosexuel | e Handl ungen auf (zur ndheren Begrindung s. EB
39 BIgNR XI'I. GP, 13 f).

Zum Schut z der Entwi cklung heranreifender junger Minner wurde die
bi sherige Strafnormallerdings in ei nemgew ssen Unfang bei behalten; § 129 StG
1945 idF Art. | Z 5 Strafrechtsanderungsgesetz 1971 erhielt demach fol gende

Fassung:

"8 129. Al's Verbrechen werden auch nachst ehende Arten der Unzucht
bestraft:

I. deichgeschl echtliche Unzucht einer Person nmannlichen
Geschl echtes, die das achtzehnte Lebensjahr vollendet hat, mt einer Person
di e das acht zehnte Lebensj ahr noch ni cht vol |l endet hat."

2.2.1. Entstehungsgeschichtlich ist dazu zu benerken, dal3 die
Bundesregi erung in i hrer Regierungsvorlage des Strafrecht sdnderungsgeset zes
1970/ 71 vorgeschl agen hatte, 8§ 129 | StG 1945 wie fol gt zu fassen
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"8 129. Al's Verbrechen werden auch nachst ehende Arten der Unzucht
bestraft:

I. deichgeschl echtliche Unzucht einer Person nmannlichen
Geschl echtes, die das achtzehnte Lebensjahr vollendet hat, mt einer Person
di e das ei nundzwanzi gste Lebensjahr noch nicht vollendet hat."

2.2.2. Begriundend wurde hiezu ua. fol gendes ausgefihrt (vgl. EB 39
BIgNR XI'l. GP, 14 f):

"We die Rechtsvergleichung die Straffrei heit einfacher
honmosexuel | er Akte als Standard der westlich orientierten europai schen
Gesel | schaft auswei st, so ungekehrt auch die Strafbarkeit
gl ei chgeschl echt | i cher Handl ungen an jungen Menschen. Menschen, die noch in
i hrer Entwi cklung stehen, konnen durch sol che Handl ungen in ihrer
Triebrichtung beeinfluft werden; ihre Leistungsfahigkeit und seelische
Ent wi ckl ung kann erheblich bel astet, ihre Anpassung an di e gegebenen
gesel I schaftlichen Strukturen erheblich erschwert werden.

Auch di e osterreichische Strafrecht skonm ssion hat eine
Straf drohung zur H ntanhal tung sol cher Schadi gungen fir noti g befunden. Nach
i hrem Vorschl ag sollte die Verfihrung ménnlicher Jugendlicher strafbar sein.
Das hatte dem Schutzzweck nicht geniigt. Auch der junge Mensch, der in der
Unsi cherheit seiner sexuellen Zielsetzung nicht verfihrt zu werden braucht,
kann durch ei nen gl ei chgeschl echtlichen Akt geschadi gt werden. Das Merknal der
Ver f ihrung i st Uberdies begrifflich unscharf und fihrt i m Bewei sverfahren
er f ahrungsgenmaf? oft zu unbegrindeten Vorwirfen gegen das Opfer der Tat. Auch
deshal b, vor allem aber um des Schutzzwecks willen, soll die Strafdrohung in
Uberei nstimung nmit den Mnisterialentwirfen 1964 und 1966 nicht auf Falle der
Ver f ihrung ei ngeschrankt werden. deichfalls dem Schut zzweck entsprechend wird
di e Tat handl ung ni cht auf bei schl af sédhnl i che Handl ungen oder in &hnlicher
Wei se beschrankt. Die Formulierung 'gleichgeschlechtliche Unzucht' entspricht
inhaltlich § 129 | lit. b des geltenden Rechts. Als Schutzalter hatte die
St raf recht skommi ssi on in Ubereinstinmung nit der Meinung, die von den
Sachver st dndi gen Uberwi egend vertreten worden war, 18 Jahre vorgeschl agen
Gewi B ist die Triebrichtung in diesemAlter in der Regel fixiert. Aber das
gilt nicht ausnahmsl os. Darauf wurde i m Begutachtungsverfahren zum Entwrf
1964 von nehreren Stellen hi ngewi esen, und es wurde auch von Sachver st &andi gen
- so von Professor Hoff - herausgestellt. In Ubereinstinmung nit dem
M nisterial entwurf 1966 sieht die Vorlage daher die Genze von 21 Jahren vor.
Das entspricht auch dem neu gefafiten 8§ 175 des deutschen St@GB. und ist die
hdochst e Schut zal t ersgrenze, die sich i meuropai schen Raum recht svergl ei chend
feststellen | a3t.

Al's Tater sollen fir die dem Schutz junger Menschen geltende
Straf drohung nur Personen in Betracht kommen, die das 18. Lebensjahr bereits
vol | endet haben. Tater geringeren Alters sind in der Regel selbst das Opfer
der durch Unreife bedingten Unsicherheit ihres Triebes, einer Scheu, die noch
nicht zumrichtigen Partner finden |&aRt, usw Sol che Jugendliche brauchen
Erzi ehung und Rei fung. Strafe kénnte nur schaden. Uberdi es w rken Handl ungen
Erwachsener auf junge Menschen eher préagend als sol che Jugendlicher, die dem
Partner im Al ter nahestehen und dessen Unsicherheit teilen. Auf dem Wg lber §
12 JGG 1961 kénnten die jugendlichen Tater nicht aus der Strafdrohung
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her ausgenomen werden, da die Tat nach Qualifikation und Strafdrohung von der
Praxis nicht als 'geringfigig anerkannt wirde. Der Mnisterial entwurf 1966
wol | te jugendliche Tater wenigstens dann aus dem Tat bestand auskl anmern, wenn
sie ihren Partner nicht verfihrt hatten. Aber auch fir Jugendliche, die ihren
Partner zum ei nzel nen Akt verfuhrt haben, gilt in der Regel alles, was gegen
di e Bestrafung Jugendlicher wegen gl ei chgeschl echtlicher Handl ungen spricht;
hi nzu konmen di e Erwagungen, die ein Abstellen auf Verfihrung unerwinscht sein
| assen. Dem entspricht es, Personen unter 18 Jahren aus der Strafdrohung

schl echt hi n herauszunehmen. Auch das erste Reforngesetz in der Bundesrepublik
Deut schl and hat das bei der Neufassung des § 175 deutsches StGB. getan

d ei chgeschl echt | i che Epi soden zw schen Jugendl i chen werden Ubri gens
verninfti gerwei se schon heute in aller Regel ohne Heranzi ehung der

Straf verf ol gungsbehdr den padagogi sch erledigt.”

2.2.3. Der Justizausschul3 des Nationalrates anderte di e Regie-
rungsvorl age in di esem Punkt jedoch dahin ab, daR die Schutzaltersgrenze vom
21. auf das 18. Lebensjahr reduziert wurde. | mzugehorigen Ausschulberi cht
(512 BIgNR XI'l1. @GP, 3) wird dazu ausgefuhrt:

"[...] Lediglich die Festsetzung des Schutzalters mt dem
ei nundzwanzi gst en Lebensjahr erw es sich nach der Uberw egenden Auffassung der
Sachver st andi gen - und zwar nicht zul etzt auch i mH nblick auf die von ihnen
bej aht e Anhebung der Straf mindi gkeitsgrenze auf das vol |l endete achtzehnte
Lebensj ahr bei diesemDelikt - als unzweckmafi g.

Ei n Ausei nanderfall en der Strafmindi gkeitsgrenze (vol |l endetes
18. Lebensjahr) und ei ner hoher festgesetzten Schutzaltersgrenze wirde zu
uner winscht em und weni g sinnvol | em Wechsel zw schen Strafl osigkeit und
Strafbarkeit fihren. Es sollen daher Strafmindigkeit und Schutzal ter
gl ei cherwei se nit dem vol | endeten achtzehnten Lebensjahr festgesetzt werden."

2.3. In dieser Fassung wurde die Bestimmung in den 8§ 209 des mt 1
Janner 1975 in Kraft gesetzten StGB, BGBlI. Nr. 60/1974, Ubernommen, der sant

Uberschrift wie folgt lautete:

"d ei chgeschl echtliche Unzucht mt Jugendlichen

8§ 209. Eine Person mannlichen Geschl echtes, die nach Vol | endung des
acht zehnt en Lebensj ahres mt einer jugendlichen Person gl ei chgeschl echtliche
Unzucht treibt, ist mt Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu funf Jahren
zu bestrafen.”

GemalR 8 74 Z 2 St@GB gilt als jugendlich, wer das vierzehnte, aber

noch ni cht das achtzehnte Lebensjahr vollendet hat.

Der zugehorige AusschuBbericht (959 BIgNR XII1. GP, 32) benerkt

dazu:



"Di e gl ei chgeschl echtliche Unzucht soll in Zukunft im sel ben
Bereich erfaflit werden wi e nach dem gel tenden Strafgesetz in der Fassung des
Strafrecht sdnderungsgeset zes 1971. Nach di esem sind gl ei chgeschl echtliche
Unzucht sakte, die an Unmindi gen begangen werden, als Schandung nach § 128 StG
strafbar, und zwar auch dann, wenn der Tater das 18. Lebensjahr noch nicht
vol  endet hat. Dengenmé3 sollen sie in Zukunft nach § 207 (Unzucht mt Unmindi -
gen) strafbar sein (wobei dem Tater allerdings der eingefligte Abs. 3 zugute
komren wird). Die Wrte 'unmindi g oder' sind daher in der Uberschrift und dem
Text des § 209 zu streichen. Sie hatten zur Fol ge, dal} gl ei chgeschl echtliche
Handl ungen Jugendl i cher an Unmindi gen anders als nach dem gel t enden Recht
i mrer strafl os waren."

2. 4. Durch das Jugendgerichtsgesetz 1988 - JGG BGBI. N. 599
erhielt § 209 StGB jene - hier nochrmal s w edergegebene - Fassung, in der diese

Straf nor m nunmehr zur Prifung gestellt wird:

"d ei chgeschl echtliche Unzucht
mt Personen unter achtzehn Jahren

8§ 209. Eine Person mannlichen Geschl echtes, die nach Vol | endung des
neunzehnt en Lebensjahres mt einer Person, die das vierzehnte, aber noch nicht
das acht zehnte Lebensjahr vol |l endet hat, gl ei chgeschl echtliche Unzucht treibt,
ist mt Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu funf Jahren zu bestrafen.”

Di e Regi erungsvorlage (486 BIgNR XVII1. GP, 42 f) begrindet die
Neuf assung des 8 209 StGB danit, dal das StGB in jenen Bereichen, wo unter dem
Gesi cht spunkt der strafrechtlichen Verantwortlichkeit auf das Alter des
Recht sbrechers abgehoben werde, an das unter ei nem ergangene Jugendgerichts-
gesetz 1988 anzupassen sei. Eine Herabsetzung der Schutzaltersgrenze in § 209
St BB werde dagegen nicht fur notwendi g erachtet; vielnmehr solle die seit 1971

gel tende Altersgrenze bei behal ten werden.

3. Der vom antragstell enden Gericht zur Prifung gestellte § 209
St 3B steht in fol gendem strafrechtlichen Unfeld:

3.1. Nach hA besteht zwi schen § 209 StGB einerseits und den 8§ 201
f (Vergewal tigung, geschlechtliche Notigung) sowie den 8§ 212 f (M Rbrauch
ei nes Autoritatsverhdl tni sses, Kuppelei) echte Konkurrenz (vgl.
Ki enapfel/Schrol l er, Strafrecht. Besonderer Teil 111 [1999] 88§ 201-203 Rz 50
bzw. 8 209 Rz 18; je mwW).
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Dagegen ist § 209 StGB in jenen Fallen nicht anzuwenden, die von
den 88 206 (Beischlaf mt Unmindi gen) sowi e 207 (Unzucht mit Unniindi gen)
erfat werden, weil 8 209 StGB nur dann zum Zug konmmt, wenn das Opfer das
vi erzehnte Lebensj ahr vol |l endet hat, nach den den Tatbildern der 88 206 f StGB
jedoch als Opfer nur in Betracht komt, wer das vierzehnte Lebensjahr noch
nicht vollendet hat (vgl. 8 74 Z 1 StGB).

3.2. Die 88 206 und 207 StGB lauten (sant Uberschrift):

"Schwerer sexuel ler M Bbrauch von Unniindi gen

§ 206. (1) Wer nit einer unmindigen Person den Bei schl af oder eine
dem Bei schl af gl ei chzuset zende geschl echtliche Handl ung unternimt, ist mt
Frei heitsstrafe von einembis zu zehn Jahren zu bestrafen

(2) Ebenso ist zu bestrafen, wer eine unmindi ge Person zur Vornahne
oder Dul dung des Bei schl af es oder ei ner dem Bei schl af gl ei chzuset zenden
geschl echtlichen Handlung mt einer anderen Person oder, um sich oder einen
Dritten geschlechtlich zu erregen oder zu befriedi gen, dazu verleitet, eine
dem Bei schl af gl ei chzuset zende geschl echtliche Handl ung an sich sel bst
vor zunehnen

(3) Hat die Tat eine schwere Korperverletzung (8§ 84 Abs. 1) oder
ei ne Schwangerschaft der unniindi gen Person zur Folge, so ist der Tater mt
Frei heitsstrafe von finf bis zu finfzehn Jahren, hat sie aber den Tod der
unmindi gen Person zur Folge, mt Freiheitsstrafe von zehn bis zu zwanzi g
Jahren oder mt |ebenslanger Freiheitsstrafe zu bestrafen

(4) Ubersteigt das Alter des Taters das Alter der unmindi gen Person
nicht umnehr als drei Jahre, besteht die geschlechtliche Handlung nicht in
der Penetration mt einem Gegenstand und hat die Tat weder eine schwere
Kor perverl etzung (8 84 Abs. 1) noch den Tod der unmniindi gen Person zur Fol ge,
so ist der Tater nach Abs. 1 und 2 nicht zu bestrafen, es sei denn, die
unmindi ge Person hatte das 13. Lebensjahr noch nicht voll endet.

Sexuel  er M RBbrauch von Unmindi gen

8§ 207. (1) Wer auBRer dem Fall des 8 206 ei ne geschl echtliche
Handl ung an ei ner unniindi gen Person vorni nmt oder von einer unmindi gen Person
an sich vornehnen |aRt, ist mt Freiheitsstrafe von sechs Mnaten bis zu finf
Jahren zu bestrafen.

(2) Ebenso ist zu bestrafen, wer eine unniindi ge Person zu ei ner
geschl echtlichen Handlung (Abs. 1) mt einer anderen Person oder, um sich oder
einen Dritten geschlechtlich zu erregen oder zu befriedi gen, dazu verleitet,
ei ne geschl echtliche Handl ung an sich sel bst vorzunehnen

(3) Hat die Tat eine schwere Korperverletzung (8 84 Abs. 1) zur
Fol ge, so ist der Tater mt Freiheitsstrafe von einembis zu zehn Jahren, hat
si e aber den Tod der unmindi gen Person zur Folge, mt Freiheitsstrafe von funf
bis zu finfzehn Jahren zu bestrafen
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(4) Ubersteigt das Alter des Taters das Alter der unmindi gen Person
nicht umnehr als vier Jahre und ist keine der Folgen des Abs. 3 eingetreten,
so ist der Tater nach Abs. 1 und 2 nicht zu bestrafen, es sei denn, die
unniindi ge Person hatte das zwdl fte Lebensjahr noch nicht vollendet."

3.2.1. Die soeben wi edergegebenen Strafbesti mmungen di enen nach im
wesent | i chen ei nhel liger Auffassung der Lehre dem Schutz der sexuellen
Integritat Unniindiger im Sinne der "Ernbglichung ei ner ungestorten sexuel | en
und al |l genmei n psychi schen Entw cklung"; idS zB Ki enapfel/Schnol [ er, Strafrecht
[l (1999) 88 206-207 Rz 3, mM\. Das zentral e Schutzanliegen besteht darin,

Ki nder davor zu bewahren, frihzeitig von vergleichswei se alteren Personen zu -
idR nur einseitig lustorientierten - sexuellen Handl ungen ausgenitzt zu werden
(Ki enapfel/Schrmoller, Rz 3). Demliegt die Vorstellung zugrunde, dal3

Unmindi gen die natirliche Ei nsichts- und Urteil sfahigkeit ("nentale Reife")

hi nsichtlich jeglicher sexuellen Anndherung abzusprechen sei (vgl. Schick, in:
Hopfel /Ratz [Hrsg.], Wener Kommentar zum Straf gesetzbuch? [2001] § 206 Rz 1,

mw) .

3.2.2. Der Tater ist somt auch bei Einwilligung des Opfers in die
geschl echtliche Handl ung strafbar, ja sogar dann, wenn die Initiative zu
geschl echtl i chen Handl ungen vom Opf er ausgegangen sein sollte (Schick, Rz 2).
Di e starre Schutzal tersgrenze von vierzehn Jahren dient dem Anliegen der
Recht ssi cherheit (Kienapfel/Schnoller, Rz 3): Eine in der Regel wohl auch nur
schwer nogliche, jeweils gerichtlich durchzufihrende Feststellung der
tatséachlichen Reife des Opfers im Tatzeitpunkt soll danmit verm eden werden
(vgl. EB 30 BIgNR XII1. GP, 349).

3.2.3. Die StrafausschlieBungsgrinde des § 206 Abs. 4 bzw. des §
207 Abs. 4 St@B ("Alterstol eranzkl ausel n") sollen jene Harteféalle "abfangen",
die sich aus dem Abstell en auf eine feste Altersgrenze zwangsl aufi g ergeben
(vgl. Kienapfel/Schnoller, Rz 8 ff; Schick, Rz 16 ff).

3.3. 8 209 StGB ergaénzt di eses Konzept hinsichtlich honosexuell er
Handl ungen an ménnl i chen Jugendlichen. Al's Besonderheit erfalt di ese Norm
j edoch sowohl auf Opfer- als auch auf Taterseite (straf)nindi ge nénnliche

Personen. Diesem Straftatbestand unterfallen honosexuel | e Handl ungen an
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nmannl i chen Jugendl i chen auch dann, wenn der &ltere Partner nicht in ei nemder

in 8§ 212 StGB genannten Autoritéatsverhal tnisse zum Jugendl i chen steht.

We sich aus den ei ngangs w eder gegebenen Gesetzesmaterialien zum
Strafrecht sanderungsgesetz 1971 (s. oben Pkt. 11.2.2.2.) ergibt, soll damt
ver hi ndert werden, dal junge Menschen durch honosexuel | e Akte Erwachsener in
i hrer sexuellen Orientierung beeinflulBt werden. Die "Leistungsféahigkeit und
seel i sche Entwi cklung" von Menschen, die in jungen Jahren in honosexuelle
Handl ungen invol viert werden, koénnten nach den Annahnen des Gesetzgebers des
Strafrecht sdnderungsgeset zes 1971 "erheblich bel astet” werden; auch sei nicht
auszuschl i elRen, dall die Betroffenen sich schwerer an die "gegebenen
gesel I schaftlichen Strukturen" anzupassen vernbgen. Jugendliche sollen demach
vor (geschlechtlicher) Bel astigung durch wesentlich Altere geschitzt werden

(wi e sich auch aus der von der Bundesregierung erstatteten AuRerung ergibt).

4. Der Verfassungsgerichtshof bekraftigt (vgl. VW Slg. 12.182/1989),
dalR es i mrechtspolitischen Gestaltungsspi el raum des Gesetzgebers gel egen i st,
auf dem Gebi et sexuel | er Bezi ehungen von Jugendl i chen bis zu ei nem bestimten
"Schut zal ter" besondere Vorkehrungen imlnteresse einer ungestorten
Personl i chkei t sentwi cklung zu treffen. Ei n sol cher Spielraumist auch

hi nsichtlich der Festlegung der Hohe des Schutzalters anzunehnen.

5.1. We oben bereits dargelegt, erfalt § 209 St GB ausschliellich
ei nvernehm i che (dh. ohne jede Notigung und ohne M Bbrauch eines
Autoritatsverhaltnisses durch die je altere Person vorgenomene) honosexuel | e
Bet at i gungen zw schen Personen nannl i chen Geschl echtes, sofern ein Partner
bereits das neunzehnte Lebensjahr, der andere hi ngegen das vierzehnte, nicht

aber das achtzehnte Lebensjahr vol | endet hat.

5.2. Daraus ergibt sich zumeinen, daR - vorausgesetzt, kein Tei
i st junger als vierzehn Jahre - nénnliche honosexuel | e Kontakte zw schen
G eichaltrigen (zB zwi schen Sechzehnj &hri gen), aber auch zwi schen
Sexual partnern, deren Altersunterschied ein Jahr nicht Ubersteigt, in jedem

Fall strafl os bl ei ben.

Ni cht strafbare Handl ungen bil den aber auch (zunachst)

Sexual kont akte zwi schen Partnern, deren Altersunterschied ein bis finf Jahre
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betragt, sofern keiner der Partner junger als vierzehn und alter als neunzehn
Jahre ist. Sol che Sexual kontakte - und nbgen sie auch schon durch Mnate oder
Jahre bestanden haben - werden aber in jenem Zeitpunkt strafbar, in dem der
altere Partner das neunzehnte Lebensjahr Uberschreitet. Die Strafbarkeit
entfallt w eder, sobald der jingere Partner das achtzehnte Lebensjahr

Uberschritten hat.

5.3. Die bekanpfte Strafbesti mung fihrt sonmt - insoweit im StGB
ohne Bei spiel - bei honosexuel |l en Kontakten straf mindi ger nénnlicher Personen
zu ei ner wechsel nden Abfol ge von (zunéchst) Strafl osigkeit, dann Strafbarkeit
und dann w eder Strafl osigkeit, wobei die Dauer der beiden ersten Perioden von
Strafl osigkeit und Strafbarkeit vom AusmaR des Altersunterschi edes abhéangt:

Di e Dauer der Strafbarkeit tritt in jenem Ausnmal3 ein, um den der
Al tersunterschied ein Jahr Ubersteigt; sie betréagt (bis zur Voll endung des
acht zehnt en Lebensj ahres des jingeren Partners auf ganze Monate gerundet)

hochstens drei Jahre und el f Mbnate.

5.4. Die geltende Fassung des 8 209 St GB begegnet somit &ahnlichen
Bedenken wi e jenen, die schon der Justizausschul? des Nationalrates gegen § 129
| StG 1945 in der von der Bundesregi erung vorgeschl agenen Fassung gehegt hatte
(vgl. oben Pkt. 11.2.2.3.) und die den AusschulR veranl al’it haben, die
Regi erungsvorl age i n di esem Punkt abzuéandern - allerdi ngs ohne dalRR danal s
er kannt worden ware, dal di e vorgenonmrene Abanderung das Problemin seiner

Di mensi on zwar gemildert, nicht aber beseitigt hat.

5.5. Auch imrechtsw ssenschaftlichen Schrifttumwirde - soweit das
Probl em behandelt wurde - aus di esem Blickw nkel Kritik am derzeitigen
Tat best and des § 209 St GB geubt:

So wird hervorgehoben, daR die starren Altersgrenzen zu "paradoxen
Phasen der Strafbarkeit und N chtstrafbarkeit in einer kontinuierlichen
honosexuel | en Manner bezi ehung" (Schick, in: Hopfel/Ratz [Hrsg.], Wener
Konment ar zum St r af geset zbuch? [2001] § 209 Rz 7; &hnlich Bertel/Schwai ghofer,
Cst errei chisches Strafrecht. Besonderer Teil 114 [1999] § 209 Rz 2) bzw. zu
"absurden Ergebni ssen" fihrten (Schwai ghofer, Das Strafrecht sdnderungsgesetz
1996 [1997] 38, ebenso dersel be, Aktuelle Entw cklungen des dsterreichi schen
Strafrechts, LJZ 1996, 57 [64, rechte Spalte]; kritisch insoweit auch



- 15 -

Ki enapfel/Schnol l er, Strafrecht. Besonderer Teil 111 [1999] § 209 Rz 9 mw\,
sowi e Schnoll er, Unzurei chendes oder uberzogenes Sexual strafrecht?, JRP 2001
64 [77 f]).

5.6. Da das Tatbild des § 209 St B auch Sexual kont akte (nmannlicher)
Personen in einer zundchst nicht strafbaren gl eichgeschlechtlichen Bezi ehung
erfalBt, ist die Norm aus verfassungsrechtlicher Sicht als in sich unsachlich
zu qualifizieren: Der Gesetzgeber geht namich davon aus, dalR ei ne Bezi ehung
zwi schen ménnlichen Partnern nmit einem Al tersunterschied von nehr als einem
aber weniger als funf Jahren demvon i hmverfol gten Schutzziel gerade nicht in
ei nem sol chen MaRe abtraglich ist, daR demnt Mtteln des Strafrechts
gesteuert werden soll. Dann aber ist es unsachlich, eine solche Beziehung nur
wegen des Erreichens einer Atersgrenze von neunzehn Jahren beimalteren
Partner bis zur Voll endung des achtzehnten Lebensjahres des jingeren Partners

(al so nur waéhrend eines bestimmen Zeitrauns) mit Strafe zu bedrohen

6. 8§ 209 StGB war sonit schon aus dem soeben angef ihrten Grund als
ver fassungswi dri g auf zuheben, sodalR sich ein Ei ngehen auf die Ubrigen vom

antragstel | enden Qoerl andesgericht vorgebrachten Bedenken erlbrigt.

7. Da jenes Bedenken, aus dessen Grund nmit Aufhebung vorzugehen
war, auch fur die fruhere Fassung des § 209 StGB gilt, war auszusprechen, dal
frihere gesetzliche Bestimmungen nicht wieder in Kraft treten. D eser
Ausspruch stutzt sich auf Art. 140 Abs. 6 erster Satz B-VG

8. Der Verfassungsgerichtshof zieht das den ei nschl 4gi gen Nornen
des Sexual strafrechts zugrunde |iegende Schutzziel, Kinder und Jugendliche vor
frihzeitigen, vom Gesetzgeber als fir die Entw cklung schadlich angesehenen
(hetero- und hono)sexuel | en Kontakten sowi e vor sexueller Ausbeutung zu
bewahr en, aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht in Zweifel. D e Festlegung
ei nes bestimten Schutzalters fir Jugendliche fallt weitgehend in den rechts-
politischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers, wobei eine allféallige Neu-
regel ung auch andere El enente, wie etwa den Altersunterschied der Partner

ber ticksi chti gen diurfte.

ImH nblick auf eine allfallige Ersatzregelung war somt fir das

AuRBerkrafttreten der aufgehobenen Bestimung eine Frist bis 28. Februar 2003
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zu bestimren. Der diesbezugliche Ausspruch beruht auf Art. 140 Abs. 5

vorletzter und letzter Satz B-VG

9. Di e dem Bundeskanzl er auferl egte Kundmachungspflicht ergibt sich
aus Art. 140 Abs. 5 erster Satz B-VGiVm§ 64 Abs. 2 VGG

10. Di es konnte ohne vorangegangene niindl i che Verhandl ung in

nichtoffentlicher Sitzung beschl ossen werden (8 19 Abs. 4 erster Satz VIG5 .

Wen, am21. Juni 2002
Der Prasident:
Dr. Adamovi ch

Schriftfuhrerin:
Dr. Koprivnikar



