Ver f assungsgeri cht shof
Judenplatz 11, 1010 Wen
G 190/01 - 18

BESCHLUSS:

Der Verfassungsgerichtshof hat unter dem Vorsitz des
Prasidenten Dr. Adamovi c h, in Anwesenheit des
Vi zepréasidenten Dr. Kor i ne k wund der Mtglieder
Dr. Berchtol d- Oster mann,

Dr. Gottl i ch, D. Hell er

Dr. Hol zi nger, D. Kahr, D. Lass,

Or. Li ehr, D. Morscher, D. MOl I er,
Dr. Oberndor fer, DDbr. Ruppe und

Dr. Spi el buchl er als Stimfuhrer, im Beisein des
Schriftfuhrers MMag. Dr. Fr a n k , Uber den Antrag des

OBERLANDESGERI CHTS | NNSBRUCK, "§ 209 StGB idF BGBlI 1988/599
sei nem ganzen I nhalte nach als verfassungsw drig aufzuheben",
I n seiner heutigen nichtoffentlichen Sitzung beschl ossen:

Der Antrag w rd zuruickgew esen.

Beqgr Undungag

l. 1.1. Das Oberl andesgericht I nnsbruck beantragt aus
Anl a3 ei nes bei i1hm anhangi gen Berufungsverfahrens gemal3 Art.
89 Abs. 2 iVm Art. 140 Abs. 1 B-VG § 209 StGB idF BGBI. Nr.
599/ 1988 "seinem ganzen Inhalte nach" als verfassungsw drig
auf zuheben.

§ 209 StGB |l autet sam Uberschrift:

"d ei chgeschl echtliche Unzucht mt Personen unter achtzehn Jahren

8§ 209. Eine Person ménnlichen Geschl echtes, die nach Voll endung des
neunzehnten Lebensjahres mt einer Person, die das vierzehnte, aber noch nicht
das achtzehnte Lebensjahr vollendet hat, gleichgeschlechtliche Unzucht treibt,
ist mt Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu finf Jahren zu bestrafen.”



(29. Novenber 2001)
1.2. Dieser Antrag ist imwesentlichen we fol gt
begr indet :

"Es wird nicht verkannt, dass der
Ver f assungsgeri cht shof am 3.10. 1989 zu G 227/88, G 2/89
al I erdi ngs noch gestutzt auf die Pragungstheorie die
unterschi edliche Schutzalterregelung im Strafrecht als
sachlich gerechtfertigte Differenzierung erkannte und daher
bej ahte, dass 8 209 St GB aus der Sicht des G eichheits-
grundsat zes des Art. 7 Abs 2 B-VGiVmArt. 2 StGG verfassungs-
rechtlich zul d&ssig ist und zur Sicherung der ungestorten
Entw ckl ung der von den Straftaten betroffenen (mannlichen)
Personen geset zgeberi sche Mallnahnmen auch im Sinne des Art. 8
Abs 2 EMRK miglich sind.

Seither sind elf Jahre vergangen, in denen die w ssen-
schaf[tl]ichen Erkenntnisse fortentw ckelt wurden und die Pra-
gungst heori e, sohin die Auffassung von Experten, dass eine
homosexuel | e Ei nfl ussnahme mannli che Heranreifende in
signi fikant hoherem Grad geféahrde als gleichaltrige Midchen,
verworfen wurde (siehe insbesonders kritisch Wederin, EuGRZ
1992, 510f).

Frohere Argunmente unterschiedlicher Regelung werden
ohnehin nicht nmehr in Anspruch genommen, so, dass weibliche
Homosexual it & nach aufllen weniger in Erscheinung trete als
mannl i che, dass die Ei npassung in die gesellschaftlichen
Strukturen bei Midchen nicht so schwierig sei und die
prdgenden Erl ebni sse bei Frauen eine geringere Rolle spielen
wirden. Es geht auch nicht um die Di skussion des all genei nen
Schut zal ters, so des Mangel s eines vergl ei chbaren Schutzes fur
das von einem alteren Mann verfihrte 15-j&ahrige Madchen. Es
obwal ten vi el mrehr Bedenken hinsichtlich der unterschiedlichen
Behandl ung ménnlicher und wei blicher Honpbsexualitat ohne
Ref | exi on Uber die Grinde, die sonst den Gesetzgeber zu der
derzeitigen Regelung bewogen haben (Rosenkranz, Das
Bundes- d ei chbehandl ungsgeset z, ORAC 1997, S 112ff). Den
neueren w ssenschaftlichen Erkenntnissen fol gend hat der
Ausschuss fir Grundfrei heiten und i nnere Angel egenheiten des
Eur opéi schen Parlanents in den Vorarbeiten 1998 (Antsblatt Nr.
C 098 vom 9.4.1999, Seite 0279) unter Punkt 53 Osterreich und
drei weitere Mtgliedsstaaten ausdricklich aufgefordert, die
unt erschi edlichen Altersgrenzen fir Honpbsexuelle und
Het er osexuel | e zu beseitigen, wie schon zuvor in der
InitiativentschlieRBung des Européai schen Parl aments (Antsbl att
Nr. C 313 vom 12.10.1998, Seite 0186) die oOsterreichische
Regi erung aufgefordert worden ist,



[...]. die diskrimnierende Vorschrift uber das
gesetzliche M ndestalter fur sexuell e Bezi ehungen aufzuheben
unter Hi nweis auf den Beschluss der Menschenrecht skonvention
vom 1.7.1997, wonach Bestinmungen, die fur honosexuelle
Handl ungen ei n abwei chendes M ndestalter festlegen, einen
Ver st o gegen Art. 8 der EMRK darstell en,

[...]. unter Punkt C., die eigenen diskrimnierenden
Besti nmungen gegenuber Lesben und Schwul en auf zuheben,
i nsbesonders hinsichtlich des Mindi gkeitsalters und

[...]. unter Punkt G bedauert, dass das
Osterreichische Parlament am 17. Juli 1998 di e Auf hebung des
8§ 209 St B abgel ehnt hat. Schlielich wird in der Charta der
Grundrechte der Europai schen Union (Antsblatt Nr. C 364 vom
18.12.2000, S 1 - 22) unter Art. 21 Abs 1 ausdrucklich unter
anderem j ede Di skrim nierung der sexuellen Ausrichtung
verboten und unter Art. 23 ausdriucklich der Grundsatz der
G ei chheit von MAnnern und Frauen in allen Bereichen
fest geschri eben.

Aus al |l diesen Erwdgungen obwalten gegen die
Anwendbar keit der Bestimmung des 8 209 St GB Bedenken in Bezug
auf den G eichheitsgrundsatz nach Art. 7 Abs 1 B-VG des
Ei ngriffverbotes nach Art. 8 Abs 2 EMRK und des
Benacht ei |l i gungsverbotes nach Art. 14 EMRK. Der
Ver f assungsgeri chtshof wird daher [...] imH nblick auf die
geanderten w ssenschaftlichen Erkenntnisse und der danach in
der Européai schen Geneinschaft zustande gekomrenen W -
| ensbi |l dung ei ngel aden, in die Gesetzespriufung einzutreten und
8§ 209 StGB als verfassungswi drig aufzuheben.™

2. Die Bundesregierung erstattete eine AuRerung, in
der sie den Antrag fur unzul dssig halt und dies ua. we fol gt
begr indet :

"... Nach standi ger Rechtsprechung des Verfassungsge-
ri chtshofes (vgl. fur viele VfSIg. 5872/68, 13085/1992) kann
Art. 140 B-VG nur der Sinn bei genessen werden, dass uber
besti mt unschri ebene Bedenken gegen die Verfassungsw dri gkeit
ei nes Cesetzes lediglich ein einziges Mal entschi eden werden
kann. Ei ne Entschei dung Uber di esel ben Bedenken (8§ 62 Abs. 1
Verf GG. 1953[]) schafft al so nicht nur gegeniber dem
Antragsteller, sondern nach allen Seiten hin Rechtskraft. Es
I st ndm ich di e Annahnme unvorstell bar, der
Ver f assungsgeset zgeber hatte es als zul &ssi g angesehen, dass
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ein Antrag gemalR Art. 140 B-VG uber den der Verfas-
sungsgeri cht shof schon ei nmal entschi eden hat, von ei nem
anderen Antragsteller mt gleicher Begrindung w ederholt
werden durfte. Wenn in diesem Si nne Rechtskraft gegeben ist,
| i egt entschi edene Sache iSd § 19 Abs. 3 Z 3 lit. d VerfGG
1953[] vor.

Das antragstellende Gericht bringt gegen die angefoch-
tene Besti mmung vor, die in dieser Bestinmmung |iegende
Di fferenzi erung zwi schen honpsexuel | en und | esbi schen
Bezi ehungen sei verfassungsw drig.

Der Verfassungsgerichtshof hat bereits im Erkenntnis
VfSlg. 12.182/1989 lber die Verfassungskonformtat des 8§ 209
St GB in dersel ben Fassung, die auch dem gegenstandli chen
Antrag zugrunde |liegt, zu entscheiden. Einer der G iunde fUr
di e behauptete Verfassungsw dri gkeit dieser Bestinmmung war
nach Ansicht der damaligen Antragsteller das unterschiedliche
Schut zal ter zwi schen honpsexuel | en und | esbi schen Handl ungen,
al so exakt dersel be Anfechtungsgrund, den auch das nunmehr
antragstell ende Gericht vorbringt.

Andere Grinde bringt das Gericht nicht vor.
| nsbesondere wird das unterschiedliche Schutzalter zw schen
homp- und het erosexuel | en Handl ungen nicht bekanpft. Im
Ubrigen ware auch ein solches Vorbringen im Sinne der
genannten Rechtsprechung i m Hi nblick auf das Vorliegen einer
recht skraftig entschi edenen Sache unbeachtlich, weil der
Ver f assungsgeri chtshof im genannten Erkenntnis aus 1989 auch
di eses Argunment bereits behandelt hat.

Schon aus di esem Gund ist daher der vorliegende
Antrag nach Auffassung der Bundesregi erung unzul assi g.

[...]"

3. Der Berufungswerber des beimantragstell enden
CGericht anhéngi gen Verfahrens trat - als beteiligte Partei
di eses Nor nenpr uf ungsverfahrens - dem di e Zul assi gkeit des
Antrags betreffenden Vorbringen der Bundesregierung mt
Schriftsatz vom 27. Juli 2001 wie fol gt entgegen:

"... Zur Zul assigkeit

Das Oberl andesgericht Innsbruck macht mt sei nem
Antrag kei neswegs di esel ben Bedenken geltend wi e der
Beschwer def ihrer in den Verfahren G 227/88, 2/89, hat das OLG
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I nnsbruck doch sei ne Bedenken erkennbar auf die

Recht sentwi ckl ung und di e Fortentw ckl ung der
gesel I schaftlichen Anschauungen und der w ssenschaftlichen

Er kennt ni sse gestitzt, die seit 1989 Platz gegriffen haben und
di e ei ne Neubewertung der Verfassungsmali gkeit des § 209 St GB
erforderlich machen.

Das OLG I nnsbruck hat klar und deutlich eine seit dem
Jahre 1989 eingetretene Invalidierung der in Prifung gezogenen
Norm gel tend gemacht (...).

Uber di e MaRgeblichkeit der gesellschaftlichen
rechtlichen und w ssenschaftlichen Veranderungen seit 1989 fur
di e Verfassungsmilli gkeit des 8 209 St GB konnte der
Ver f assungsgeri cht shof im Jahre 1989 naturgemal3 ni cht
absprechen. Eine ldentitat der Bedenken kann daher nicht
vorl i egen.

Ware di e Rechtsansicht der Bundesregierung richtig, so
ware jedes Gesetz nach einer die Verfassungskonformtat
best &ti genden Entschei dung fur ew ge Zeiten grundrechtlich
i mmuni siert, gleich welche Entw cklung di e Rechtsordnung, die
W ssenschaft und die Gesellschaft als Ganzes nimt.

Das ware mt einem effektiven G undrechtsschutz
absol ut unver ei nbar.

[...]"

4. Auch das antragstellende CGericht erstattete zu der
AuBerung der Bundesregierung nmit Schriftsatz vom 23. August
2001 eine Stellungnahnme, in der ua. fol gendes ausgefihrt wrd
(Hervor hebungen im Original):

"Der Verfassungsgerichtshof bejaht eine entschiedene
Sache im Sinne des 8 19 Abs 3 Z 2 |it. d VerfGG wenn er uber
einen Antrag gemall Art. 140 B-VG, der aus den gl ei chen
Bedenken und mt gl ei cher Begrindung gestellt wurde, bereits
ent schi eden hat.

Nur unter dieser Voraussetzung steht die Rechtskraft
der ersten Entschei dung ei ner neuerlichen Entschei dung
ent gegen. Ei ne entschi edene Rechtssache setzt daher einen
i denten Sachverhalt voraus, wahrend geanderte Verhéal tnisse die
Recht skraft durchbrechen.

[...]



Unabhangi g von ei ner Anderung der Beurteil ung
sexuel | er Handl ungen Jugendlicher als - grundsatzlich - sozial
schadlich, kames in den |letzten zwdlf Jahren zu einer
Anderung i m Tat sachenbereich, weil von der W ssenschaft, we
sel bst die von der Bundesregierung in ihrer AuRerung zur
St it zung i hres Eventual antrages zitierte
Entwi ckl ungspsychol ogin Prof. Dr. Rollett einrdunt, die
Prdgungst heori e verworfen wurde, sodass der fur die
di fferenzi erte Behandl ung mannlicher und wei bli cher
Homosexual itat ins Treffen gefihrte Unterschied im
Tat sachenberei ch, wonach ei ne honosexuel | e Ei nfl ussnahne,
mannl i che Heranreifende in signifikant hdoherem G ad gef ahrde
als gleichaltrige Madchen, nicht (mehr) gegeben ist. Diese
unt er schi edl i che Sachverhal t sgrundl age wi derstreitet der
Annahnme einer 'res iudicata', die we zuvor dargel egt eine
| dent e Tat sachenebene vorausset zt.

[...]"

Abschl i eBend fiUhrt das Gericht aus:

"Vor dem Hi ntergrund der neueren w ssenschaftlichen
Er kennt ni sse, nach denen di e Pragungstheorie, auf die der
Ver f assungsgeri chtshof die mehrfach zitierte Entschei dung vom
3.10.1989, VvfSlg 12.182/1989, stutzte, nicht mehr aufrecht
erhal ten werden kann, und aufgrund der Uberl egung, dass die
gesel Il schaftliche Diskrimnierung die rechtliche
Di skrim nierung nicht zu rechtfertigen vermag, erachtet das
Ober | andesgeri cht I nnsbruck seinen Antrag auf Gesetzesprifung
nach Art. 89 Abs 2 B-VG iVm Art. 140 Abs 1 B-VG nicht nur als
zul dssi g, sondern auch als begrindet.

Hi nsichtlich des Meinungsstandes zum gegenst andl i chen
Probl em i m eur opai schen und aufRer eur opai schen Ausl and wi rd auf
di e ausfuhrliche Stellungnahme des Vertreters der
mtbeteiligten Partei, Dr. Helmut G verw esen."”

5. Hiezu erstattete die beteiligte Partei mt Schrift-
satz vom 5. Oktober 2001 eine (weitere) AuBerung, in der sie
erkl art, sich den Ausfihrungen des antragstell enden Gerichtes
ausdr ickl i ch anzuschl i eBen. Daruber hinaus bringt sie ua. vor,
die vom antragstell enden Gericht bekanpfte M ndestaltersgrenze
fur mannliche honpsexuel | e Kontakte sei "krass unverhaltnis-
maii g", weil sie eine "wechsel nde Abfol ge von Legalitat und
Krimnalitat innerhal b dersel ben Bezi ehungen dersel ben



Partner" vorsehe. Es diene namich keinemlegitinen

Schut zzweck, etwa die (Liebes-)Beziehung eines 15- und eines
17-j &ahrigen nach zwei Jahren volliger Legalitat plotzlich ein
Jahr | ang als Sexual verbrechen zu verfolgen. Wirtlich hei 3t es
sodann:

"Di eses spezifische Bedenken der Unver hal t ni smali gkeit
i nfol ge (plo6tzlicher) Krimnalisierung zuvor (jahrel ang)
erl aubt er Bezi ehungen wurde i m tbrigen durch den
Ver f assungsgeri cht shof noch nie geprift, kann daher jedenfalls
ni cht dem Prozesshi ndernis der rechtskraftig entschi edenen
Sache verfallen.”

. Der Verfassungsgerichtshof hat erwogen:

Der Antrag ist unzul assig.

1. Der Verfassungsgerichtshof erinnert zunachst daran,
dal3 er in einemauf Antrag eines Gerichts eingeleiteten
Nor menpr 0f ungsverfahren an die imAntrag geltend gemacht en
Bedenken gebunden ist (vgl. zB VfSlg. 5636/1967 [S 673],
9911/1983 [S 674], 12.691/1991 [S 522]). Es ist ihmsomt
verwehrt, das Gesetz unter dem Blickw nkel anderer als der vom
antragstell enden Gericht erhobenen Bedenken auf seine Ver-
fassungsmalRi gkeit zu prifen; aus densel ben Gund ist es ihm
auch nicht nmoglich, auf imAntrag nicht enthaltene und
i nsoweit Uber diesen hinausgehende Bedenken der beteiligten
Partei einzugehen.

2. Gemall Art. 140 Abs. 1 erster Satz B-VG erkennt der
Ver f assungsgeri cht shof Uber die Verfassungsw drigkeit eines
Bundes- oder Landesgesetzes ua. auf Antrag ei nes zur
Ent scheidung in zweiter Instanz berufenen Gerichtes. We der
Ver f assungsgeri cht shof in standi ger Rechtsprechung
ausgesprochen hat, kann dem Art. 140 Abs. 1 B-VG nur der Sinn
bei genessen werden, dald Uber bestinmm unschri ebene Bedenken
gegen di e Verfassungsmali gkeit eines Gesetzes lediglich ein



ei nzi ges Mal entschi eden werden kann. Ei ne Entschei dung uber
bestimte, imSinne des 8§ 62 Abs. 1 zweiter Satz VerfGG 1953
dar gel egt e Bedenken gegen ein Gesetz schafft also nicht nur
gegentber dem Antragsteller, sondern nach allen Seiten hin
Recht skraft (vgl. VfSlg. 5872/1968 [S 909]; ferner zB VfSlg.
6550/ 1971, 9186/1981, 9216/1981, 9217/1981, 10.311/1984,

10. 841/1986, 12.661/1991, 13.085/1992, 14.356/ 1995,

14. 711/ 1996, 14.795/1997, 15.199/1998; VICGH 11.3.2000, G
101/98 ua.). Es ist namich nicht anzunehnen, dall der Verfas-
sungsgeset zgeber es als zul &ssi g angesehen hat, dall ein Antrag
gemald Art. 140 Abs. 1 B-VG - ein vom Verfassungsgeri cht shof
von Ants wegen gefaliter Beschl ul3, ein Gesetzesprifungs-
verfahren einzuleiten, steht hier einem solchen Antrag gl eich
-, Uber den der Verfassungsgerichtshof schon einmal ent-

schi eden hat, von einem anderen Antragsteller mt gleicher Be-
grundung neuerlich gestellt und der Verfassungsgerichtshof so
zu einer W ederholung der bereits durchgefiuhrten Ce-

set zespr ufung veranl allt werden kénnte (vgl. zB VfSIg.

5872/ 1968 [S 909] und 12.661/1991).

Ent schi edene Sache liegt im Verhaltnis zw schen ei nem
Er kenntni s des Verfassungsgerichtshofes und ei nem neuen GCe-
set zespr ufungsantrag all erdings nur vor, wenn zum einen zw -
schen der seinerzeit gepruften und der nunmehr zur Prifung
gestellten Norm ldentitat besteht (vgl. hiezu zB VfSlg.
11.646/1988 [S 229 f] und 12.784/1991 [S 957]) und zum anderen
Uber das i m neuen Antrag vorgetragene Bedenken vom
Ver f assungsgeri cht shof bereits i m Vorerkenntnis abgesprochen
wur de (zur Zul &ssigkeit 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]).

2.1. Der vorliegende Antrag | autet auf Aufhebung des
§ 209 StGB idF BGBlI. Nr. 599/1988 als verfassungswi drig.

2.1.1. We das antragstell ende Gericht sel bst erkannt
hat, hat die Frage der Verfassungsmilli gkeit der genannten



Straf norm den Verfassungsgeri chtshof schon ei nmal beschaftigt.
Mt Erkenntnis VFSlIg. 12.182/1989 hat der Gerichtshof einen
Geset zesprufungsantrag gemald Art. 140 Abs. 1 letzter Satz B-VG
al s unbegrindet abgew esen, in dem gegen 8§ 209 StGB i dF BGBI .
Nr. 599/ 1988 Bedenken ob des darin bestinmten, gegeniber weib-
|l i cher Honpsexualitat erhohten Schutzalters fidr mannliche
Honmosexual it & sowohl unter dem Aspekt des d ei chheitssatzes
al s auch unter jenem des Rechts auf Achtung des Privatl ebens
(Art. 8 EMRK) vorgebracht worden waren.

a) Das d eichheitsbedenken ging in jenem Antrag dahin,
dall § 209 St GB Manner und Frauen in bezug auf honosexuelle
Handl ungen mt Jugendlichen in sachlich nicht gerechtfertigter
Wei se unterschiedlich behandl e. Minnliche honmpsexuell e
Kont akt e zu Jugendlichen, die das 14., nicht aber das 18.
Lebensj ahr vol |l endet haben, wirden bestraft, wihrend wei bliche
hompbsexuel | e Kontakte zu jungeren Partnerinnen dieses Alters
strafl os blieben.

Der Verfassungsgerichtshof erachtete di eses Bedenken
mt fol gender Begrundung fidr nicht gerechtfertigt (aaO S 262

f):

"Der Verfassungsgerichtshof halt an seiner in
st andi ger Rechtsprechung vertretenen Auffassung fest, dal die
dem ei nfachen Gesetzgeber verfassungsmali g ei nger&aunte
rechtspolitische Gestaltungsfrei heit sowohl fur die
angestrebten Ziele als auch fuar die Auswahl der zur
Zi el erreichung dienlichen Mttel gilt: Der einfache
CGeset zgeber kann frei entscheiden, welche Instrunente er -
unter Beridcksichtigung erwinschter oder in Kauf genommener
Nebenwi r kungen - in der jeweils gegebenen Situation zur
Verwi rkl i chung seiner Zielsetzungen geei gnet erachtet und
anwendet. Verwehrt ist ihm hiebei nur die Uberschreitung der
von Verfassungs wegen gezogenen Schranken, so die Verletzung
des aus dem d eichheitssatz erflielBenden Sachlichkeitsgebots,
i ndem bei spi el swei se zur Zielerreichung vollig ungeei gnete
Mttel gewdhlt werden oder die vorgesehenen, an sich
geei gneten zu einer sachlich unbegrindbaren Differenzierung
fuhren (s. zB VfSIg. 11.369/1987 und die dort zitierte weitere
Vor j udi katur; ferner VIGH 7.3.1988 B 914/87). Die
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Fortentw cklung der Strafrechtsordnung in den |etzten
Jahrzehnten zei gt nun, dall der Gesetzgeber das
Justizstrafrecht - in Verfol gung seiner unter dem Uberbegriff
"Entkrim nalisierung' bekannt gewordenen krim nal politischen
Bestrebungen - deutlich restriktiver als zuvor einzusetzen
trachtet, Straftatbestéande al so nur dann bestehen | aRt oder
neu schafft, wenn eine derartige Ponalisierung

sozi al schadl i chen Verhaltens auch nach strengsten Kriterien
unbedi ngt geboten und unerl &Blich ist. Di e angefochtene
Strafnorm zahlt zu jener G uppe von Unrechtstatbestanden, die
dem Schut z des heranrei fenden jungen Menschen vor sexueller
Fehl entw ckl ung - i mununganglich befundenen Unfang - dient

(' Honosexuel | e Betatigung ist strafrechtlich nur insofern
relevant, als die sexuelle Entw cklung mannlicher Jugendlicher
ni cht durch honosexuel |l e Erl ebni sse in geféahrdender Wi se

bel astet werden soll': Pallin, in: Foregger, Nowakowski
(Hrsg.), Wener Komrentar zum Strafgesetzbuch, 1980, Rz 1 zu 8
209 (mt Berufung auf Hanack, Empfiehlt es sich, die G enzen
des Sexual strafrechts neu zu besti men?, Verh. 47. DJT Bd | A
S 151)). So betrachtet kann dem Strafgesetzgeber aber nach
Uber zeugung des Verfassungsgerichtshofs unter dem Aspekt des
d ei chbehandl ungssat zes der Art. 7 Abs. 1 B-VG und 2 St GG
nicht mt Gund entgegengetreten werden, wenn er - unter
Ber uf ung auf maf3gebende Expertenmei nungen in Verbindung mt

Er f ahrungst at sachen den Standpunkt ei nnehnend, dal3 ei ne
homosexuel | e Ei nfl uBnahme mannli che Heranreifende in signi-

fi kant hoherem Grad gefadhrde als gleichaltrige Madchen - auf
dem Boden und in Durchsetzung seiner Wertvorstellungen mt
Beacht ung der eingeschrankten, malhaltenden Ziele der

vor herrschenden Strafrechtspolitik (bei sorgsamer Abwagung
aller vielfaltigen Vor- und Nachteile) ableitet, es sei mt

ei ner strafrechtlichen Ahndung honosexuel | er Handl ungen an
jungen Menschen mannlichen Geschlechts, wie in 8 209 StGB
festgel egt, das Auslangen zu finden. Denn es handelt sich hier
- alles in allem genonmmen - umeine Differenzierung, die auf
Unt er schi eden i m Tat sachenberei ch beruht und deswegen aus der
Sicht des Art. 7 Abs. 1 B-VGiVmArt. 2 StGG

ver fassungsrechtlich zul assig ist. Der Verfassungsgeri chtshof
tritt damt im Ergebnis der Rechtsneinung des Obersten
CGerichtshofs bei, der - wie schon in nehreren Entschei dungen
dargel egt (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 =
EvBl. 1982 Nr. 65, 24.8.1982 9 Os 114/82 = SSt. 53/50) - die

I n ihrer Grundkonzeption vergleichbare Strafnorm des 8 209

St GB (fruhere Fassung) aus dem Bl i ckw nkel der

unt er schi edl i chen Behandl ung von nménnlichen und wei blichen

M nderj &hri gen verfassungsrechtlich nicht in Zweifel zog. Doch
auch die hier relevierte, mt dem Jugendgerichtsgesetz 1988,
BGBI . 599, verfigte Einschréankung des Taterkreises auf
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(mannliche) Volljahrige begegnet keinen verfassungsrechtlichen
Bedenken. Der Verfassungsgerichtshof teilt dazu im
wesent |l i chen di e Auffassung der Bundesregi erung, die (sinnge-
malk) zutreffend darauf hinweist, dall hierin nur der rechts-
politische Grundgedanke zum Ausdruck konmme, die einschnei-
denden, strengen Mttel des Krimnalrechts in sachgerechter
Wei se zuridckhal tend und sparsam zu handhaben. ™

b) Der auf densel ben Bedenken beruhenden Ansicht des
(damal i gen) Antragstellers, 8 209 StGB verstolle (auch) gegen
Art. 8 EMRK, hielt der Verfassungsgerichtshof fol gendes
ent gegen (aaO S 263):

"Gegen Art. 8 EMRK wi eder kann di e angefochtene Straf-
norm ent gegen der Meinung des Antragstellers allein schon
deshal b nicht verstofRen, weil der behauptete Eingriff in das
Privat- und Fam |l ienl eben ganz of fenkundi g eine nach Art. 8
Abs. 2 EMRK zul assi ge gesetzgeberi sche Mallnahnme zum Schutz der
Rechte anderer ist, nam ich zum Schutz der ungestodrten
Ent wi ckl ung der von den Straftaten betroffenen Personen.”

2.1.2. b demvorliegenden Antrag das Prozef3hi ndernis
der entschi edenen Sache (vgl. 8 19 Abs. 3 Z 2 |lit. d VerfGG
1953) entgegensteht, beurteilt sich somt - unter dem Aspekt
der eingangs (Pkt. I1.2.) w edergegebenen Rechtsprechung -
danach, ob die vom antragstell enden Gericht gegen die Verfas-
sungsmali gkeit des 8§ 209 StGB idF BGBI. Nr. 599/1988 (al so der
i denten Norm) imvorliegenden Antrag vorgetragenen Bedenken
mt jenen Ubereinstimen, Uber die vom Verfassungsgeri cht shof
bereits mt dem soeben genannten Erkenntnis VfSlg. 12.182/1989
abgesprochen wurde.

2.2. Nach Ansicht des Verfassungsgerichtshofs trifft
dies hier zu:

2.2.1. Das antragstellende CGericht hegt
(ausschl i eBRlich) Bedenken gegen die unterschiedliche
Behandl ung ménnlicher und wei blicher Honpbsexualitat, wie sie
durch den Straftatbestand des §8 209 St GB bewi rkt wird.
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Es ist dies aber - w e die Bundesregierung in ihrer
AuBerung zu Recht aufgezeigt hat - jenes Bedenken, das der
Ver f assungsgeri chtshof bereits in VfSlg. 12.182/1989 behandel t
hat .

2.2.2. Dem CGericht kann allerdings nicht etwa der Vor-
wur f gemacht werden, dieses Problemin seinem Antrag
uber gangen zu haben. Viel nehr geht das Gericht davon aus,
"gednderte w ssenschaftliche Erkenntnisse" |ielBen es angezei gt
erscheinen, 8 209 StGB unter dem bereits im Jahr 1989
behandel t en Aspekt neuerlich auf seine Verfassungsnmal3i gkeit zu
pr af en.

Di eses Verstandnis diurfte auch der von der beteiligten
Partei erstatteten AuRerung zugrunde |iegen, wenn es dort
hei 3t, trafe di e Rechtsansicht der Bundesregi erung zu (wonach
dem Antrag das Prozef3hi nderni s der entschi edenen Sache
ent gegenst ehe),

"so ware jedes CGesetz nach einer die
Ver f assungskonform t at best ati genden Entschei dung fir ew ge
Zeiten grundrechtlich immunisiert, gleich welche Entw ckl ung
di e Rechtsordnung, die Wssenschaft und die CGesellschaft als
Ganzes nimt".

2.2.3. Diesem Standpunkt des antragstellenden Gerichts
(wi e auch dem der beteiligten Partei) ist zwar insoweit beizu-
treten, als auch der Verfassungsgerichtshof bereits nmehrfach
ausgesprochen hat, dall ein Gesetz |ederzeit dem
G ei chheitssatz entsprechen nmisse. Auch wenn das gepriufte
Gesetz (oder sein Vorganger) zum Zeitpunkt der Erlassung
sachgerecht gewesen sein nbge, sei damt noch nicht
nachgew esen, dall es dies auch im Priafungszeitpunkt sei (zB
Vf Sl g. 5854/1968 [S 824 f], 7330/1974 [S 352], 7974/1977 [S
11], 8871/1980 [S 592], 9524/1982 [S 176], 9583/1982 [S 447],
9995/1984 [S 288], 11.048/1986 [S 329 f], 11.632/1988 [S 144],
13.777/1994 [S 556], 13.917/1994 [S 428]). Vielnmehr kdonne eine
"Anderung der Unstande" (zB VfSlg. 11.048/1986 [S 330]) eine
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urspringlich sachgerechte Regel ung gl ei chheitsw dri g machen.

Ei ne nach Fallung der Entschei dung des Verfassungsgerichtshofs
I n ei nem Geset zespr uf ungsverfahren eintretende, ins Gew cht
fall ende Anderung jener Unmstande, die fur die Beurteilung

ei ner Gesetzesbestinmmung als verfassungskonform tragend waren,
ver mag daher auch die res iudicata-Wrkung dieses

Er kennt ni sses auf zuheben, sofern di ese gednderten Unmstande in
Ver bi ndung mt densel ben Bedenken entsprechend geltend und zur
Grundl age ei nes neuerlichen Gesetzesprifungsantrags gemacht
wer den.

2.2.4. Diesem zul etzt genannten Erfordernis ist im
vorli egenden Fall jedoch nicht Rechnung getragen:

a) Gemall 8§ 62 Abs. 1 zweiter Satz VerfGG 1953 haben
Geset zespr uf ungsantrédge gemald Art. 140 Abs. 1 B-VG di e gegen
di e Verfassungsmilli gkeit des Gesetzes sprechenden Bedenken im
ei nzel nen darzul egen. Die G unde der behaupteten
Ver f assungswi dri gkeit sind prazise zu unschrei ben, die
Bedenken sind schl tssig und uber pruf bar darzul egen (zB Vf Sl g.
11.888/1988, 12.223/1989). Das Fehl en sol cher Darl egungen
fuhrt zur sofortigen Zurickwei sung des Antrages (zB VfSlg.
11.970/ 1989, 12.564/1990, 13.571/1993).

Hat sich der Verfassungsgerichtshof mt einem
besti mt en verfassungsrechtlichen Bedenken hinsichtlich der
I denten Norm schon ei nmal befal3t - und stinde ei nem
neuerlichen Verfahren demach insoweit das Prozel3hi ndernis der
rechtskraftig entschi edenen Sache entgegen -, so obliegt es
dem antragstell enden Gericht auch, jene Anderung der Unstande
und i hre Rel evanz fir die Beurteilung der Verfassungsmali gkeit
der Norm "im ei nzel nen darzul egen”, denen die Ei gnung zukommt,
di e Zul assigkeit des Antrags trotz identer Norm und identem
Bedenken dar zut un.
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b) Mt Erkenntnis VfSIg. 12.182/1989 hatte der Verfas-
sungsgeri cht shof ausgesprochen, es kdnne dem Gesetzgeber nicht
ent gegengetreten werden,

"wenn er - unter Berufung auf mafRgebende Expertenmei nungen in
Ver bi ndung mt Erfahrungstatsachen den Standpunkt ei nnehmend,
dalR ei ne honosexuel | e Ei nfl uBnahme mAnnliche Heranreifende in
signi fi kant héherem Grad gefahrde als gleichaltrige Madchen -
auf dem Boden und in Durchsetzung seiner Wertvorstellungen mt
Beacht ung der ei ngeschrankten, mafl3hal tenden Ziele der

vor herrschenden Strafrechtspolitik (bei sorgsamer Abwiagung
aller vielfaltigen Vor- und Nachteile) ableitet, es sei mt

ei ner strafrechtlichen Ahndung honpbsexuel | er Handl ungen an
jungen Menschen mannlichen Geschlechts, wie in 8 209 StGB
fest gel egt, das Auslangen zu finden".

Da die vom CGeset zgeber getroffene Differenzierung
somt auf Unterschieden im Tatsachlichen beruhe, erweise sie
sich als verfassungskonform

c) Es ware angesichts dessen Aufgabe des Gerichts
gewesen, in seinem Antrag im einzel nen darzul egen, dal3 sich
j ene "malRgebenden Expertennmei nungen" und
"Er f ahrungst at sachen", auf die sich der Gesetzgeber bei seiner
Regel ung gestitzt hat, derart geandert hatten, dall der
Geset zgeber dadurch, dall er den § 209 St GB unverandert in
Cel tung bel assen hat, nunnehr die G enzen jenes Spielrauns
uberschritten hatte, der i hm nach dem erwidhnten Vorerkenntnis
bei Festl egung ei nes htheren Schutzalters fur honpsexuelle
Kont akt e mannl i cher Jugendlicher (aber etwa auch in
Angel egenhei ten der Fortpflanzungsnedi zin; vgl.
VfSlg. 15.632/1999 [S 435 f]) zukommt. Di esem Erfordernis wird
durch den vorliegenden Antrag jedoch nicht entsprochen, und
zwar auch nicht durch den in der Stellungnahnme des
antragstell enden Gerichts vom 23. August 2001 ent hal tenen
(bl o3 al |l genmei nen) Hi nweis auf die erste der von der
beteiligten Partei erstatteten AuRerungen bzw. auf die ihr
bei gef tigt en (unf angrei chen) Unterl agen.
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2.2.5. Un M RBverstandni sse zu vernei den, fugt der Ver-
fassungsgeri chtshof dem bei, dall im Hi nblick auf die Bi ndung
an die an den Verfassungsgerichtshof herangetragenen Bedenken
zum ei nen und di e Rechtskraftw rkung des Erkenntnisses VfSlg.
12. 182/ 1989 zum anderen weder dem genannten Erkenntnis noch
dem vorli egenden Beschl ul3 das Verstandni s bei gel egt werden
darf, die angegriffene Gesetzesbesti mung des § 209 St GB sei
unter [edem Gesichtspunkt gepruft und als verfassungskonform
beurteilt worden. Cb andere als die bisher an den
Ver f assungsgeri cht shof herangetragenen Bedenken zu ei nem an-
deren Ergebnis als jenem des genannten Erkenntnisses fiuhren
wir den, nuf3 aber of fenbl ei ben.

2.2.6. Da somt das vom antragstell enden Gericht
vorgetragene Bedenken mt jenem uUbereinstimt, Uber das
bereits mt dem Erkenntnis VfSlg. 12.182/1989 abgesprochen
wor den ist, ohne daR eine Anderung der fir die damalige
Ent schei dung wesentlichen Unstande in der von 8 62 Abs. 1
zweiter Satz Verf GG 1953 gebotenen Wei se dargel egt wurde, war
der Antrag wegen rechtskraftig entschi edener Sache als
unzul &ssi g zuridckzuwei sen.

3. Dies konnte ohne vorangegangene mindl i che Ver -
handl ung in nichtéffentlicher Sitzung beschl ossen werden (8§ 19
Abs. 3 Z 2 lit. d VerfGG 1953).

W en, am 29. Novenber 2001
Der Prasi dent:
Dr . Adamovi c h

Schriftfuhrer:
Mag. Dr. Fr anKk



