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A. Die Rechtslage in Osterreich und deren Hintergrund

1. Die Sondermindestaltersgrenze von 18 Jahren fiir sexuelle

Beziehungen zwischen Minnern (§ 209 StGB)

a) Gesetzeswortlaut und Vollziehung

Die §§8 206 und 207 des osterreichischen Strafgesetzbuches (StGB) ponalisieren jegliche sexuelle
Kontakte mit Personen unter 14 Jahren. Dieses allgemeine Mindestalter fiir sexuelle Beziehungen gilt fiir

hetero- und homosexuelle Kontakte gleichermaBen.

Fiir homosexuelle Beziehungen zwischen Minnern gilt zusitzlich zu dieser allgemeinen Altersgrenze

von 14 Jahren noch eine zweite Mindestaltersgrenze von 18 Jahren. § 209 StGB bestimmt:

Eine Person minnlichen Geschlechts, die nach Vollendung des 19. Lebensjahres
mit einer Person, die das 14., aber noch nicht das 18. Lebensjahr vollendet hat,
gleichgeschlechtliche Unzucht treibt, ist mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis

zu funf Jahren zu bestrafen.

Das Mindestalter fiir heterosexuelle und lesbische Beziehungen liegt sohin in Osterreich bei 14 Jahren,
wahrend fiir minnliche homosexuelle Beziehungen neben dieser Altersgrenze von 14 Jahren noch eine
zusatzliche zweite Grenze von 18 Jahren gilt. Einvernehmliche heterosexuelle und lesbische Beziehungen mit
14- Dbis (unter) 18jdhrigen Jugendlichen (auBerhalb von Autorititsverhiltnissen) sind vollig straffrei, wihrend

miannlich-homosexuelle Beziehungen mit derselben Altersgruppe unter betrachtlicher Strafandrohung stehen.

§ 209 StGB zielt auf einvernehmliche Beziehungen ab. Die Ausnutzung von Autoritdtsverhiltnissen ist
gemiB § 212 StGB (iVm § 74 Z. 3 StGB) bis zum 18. Lebensjahr und sexuelle Gewalt gemaB den §§ 201 bis
203 StGB sowie sexuelle Kontakte mit Diskretions- und Dispositionsunfiahigen gemiB § 205 StGB ohne
Altersgrenze strafbar, wobei alle diese Bestimmungen fiir hetero- und homosexuelles Verhalten gleichermaBen

gelten.

Obwohl die Anzahl der Anzeigen und Verurteilungen heute nur noch ein Viertel des AusmaBes in den
frithen Siebzigerjahren erreichen, werden heute jahrlich immer noch um die 60 neue Strafverfahren eingeleitet
und um die 30 Manner rechtskriftig verurteilt (Beilage ./8, 13f; Beilage ./6, 273; Beilage ./2, 158). Insgesamt
wurden nach § 209 StGB (seit seiner Einfiilhrung im Jahre 1971) (bis inkl. 1999) 2 473 Anzeigen erstattet und
(bis inkl. 1999) 1007 Personen aufgrund dieses Sondergesetzes verurteilt (Blg. ./8, Seite 13f). Nach der
(erfolglosen) parlamentarischen Abstimmung vom November 1996 intensivierte sich die strafrechtliche
Verfolgung sogar wieder. Von 1996 auf 1997 stiegen die Anzeigen auf mehr als das Doppelte des Vorjahres
(Blg. ./6, 273; .[8, 13; .[7: 1A 4/98, 1) und 1998 erreichten die Verurteilungen den Hochstand der
vorangegangen 10 Jahre (Blg. ./8, Seite 13f). Nicht in den Verurteiltenzahlen enthalten sind Personen, die

auch wegen Vergewaltigung, sexuellen KindesmiBbrauchs oder eines anderen gegentiber § 209 schwereren



Delikts verurteilt wurden. Bei den genannten Verurteiltenzahlen handelt es sich vielmehr nur um Personen, die
ausschlieBlich auf Grund des § 209 StGB verurteilt wurden oder neben § 209 StGB lediglich wegen eines
Vergehens (ebendort).

Der typische Angezeigte ist zwischen 18 und 39 Jahre alt, wahrend Personen iiber 40 Jahren im
Vergleich zu ihrem Anteil an der Gesamtbevdlkerung weniger reprisentiert sind (Beilage ./2, 159; Beilage ./6,
273; Beilage ./8, 14f). Mitunter werden sogar Jugendliche selbst von der Polizei der Staatsanwaltschaft als
Tatverdichtige mitgeteilt (ebendort). 1994 waren 34 % der Angezeigten unter 25 Jahre alt, 10 % gar unter 20
und 5 % unter 19; im Jahre 1995 waren 11 % der Angezeigten sogar (zwischen 14 und) unter 16 Jahre alt

(Beilage ./6, 273; Beilage ./8, 19).

§ 209 StGB wird von den osterreichischen Gerichten und Sicherheitsbehérden mit bemerkenswerter
Hérte vollzogen. Der Anteil der Freiheitsstrafen im allgemeinen liegt in den letzten Jahren bei 65 bis 75 % und
der Anteil der unbedingt verhidngten Freiheitsstrafen (ohne teilbedingte Strafen) bei 15 bis 25 % der nach
§ 209 verhiangten Strafen. Der Anteil der Freiheitsstrafen stieg im Jahre 1995 gar auf den hochsten Stand der
davorliegenden zehn Jahre (88,2 %). Seit dem Jahre 1986 (91,7 %) wurden nicht mehr so viele Freiheitsstrafen
nach § 209 verhingt (z.B. 1994: 69,6 %). 1996 erreichte der Anteil der Freiheitsstrafen 94%; ein Wert, der
zuvor nur im Jahre 1980 und vor 1975 erreicht worden war. Zum Vergleich: bei sexuellem MiBbrauch von
Kindern (unter 14 Jahren; §§ 206, 207 StGB) verhingten Osterreichs Strafgerichte 1996 hingegen nur in 83%
der Fille eine Freiheitsstrafe (Blg. ./6; ./8; ./7: 1A 4/98, 1 & 2/98, 3).

Es werden aber auch immer lingere Freiheitsstrafen verhingt. 1995 verhingten Osterreichs
Strafgerichte nach § 209 keine einzige Strafe unter drei Monaten (1994 waren dies noch 6,3 % aller
Freiheitsstrafen), und der Anteil der Freiheitsstrafen tiber einem Jahr stieg auf das mehr als Vierfache des
Vorjahres (1994: 6,3 %; 1995: 27,3 %). Er erreichte damit den ho6chsten Stand seit Bestehen des
diskriminierenden Sondermindestalters iiberhaupt. Im ersten Jahr nach dessen Einfiihrung, 1972, lag der Anteil
der Freiheitsstrafen tiber einem Jahr noch bei lediglich 1,8 % (Beilage ./8, 18f; Beilage ./6, 273; Beilage ./2,
160 ff).

Sogar tiber unbescholtene Ersttiter werden immer wieder Freiheitsstrafen von (deutlich) tiber einem

Jahr verhingt (Blg. ./32a, Antwort zu Fragen 5. & 6.).

Mit Stichtag 19.03.1999 befanden sich 11 Ménner wegen § 209 StGB in Haft: 5 in
Untersuchungshaft, 5 in Strafhaft und einer (fiir unbestimmte Zeit) in einer Anstalt fiir geistig abnorme
Rechtsbrecher (Blg. ./31). Anfang 2000 wurden bereits 8 Méanner in Strafhaft und zwei (fiir unbestimmte Zeit)
in einer Anstalt fiir geistig abnorme Rechtsbrecher angehalten (Blg. ./32). Tm Mai 2001 schlieBlich befanden
sich sechs Personen wegen § 209 in Osterreichs Haftanstalten (Blg. ./32a). Nicht in diesen Zahlen enthalten
sind Haftlinge, die auch wegen Vergewaltigung, sexuellen KindesmiBbrauchs oder eines anderen gegeniiber
§ 209 schwereren Delikts verurteilt wurden. Bei den genannten Personen handelt es sich vielmehr nur um
solche, die ausschlieBlich auf Grund des § 209 StGB verurteilt wurden oder neben § 209 StGB lediglich wegen

eines Vergehens (ebendort).



Bemerkenswert erscheint, daB die Sicherheitsbehérden immer wieder Druck auf Jugendliche, die durch
§ 209 StGB geschiitzt werden sollen, ausiiben, um von ihnen Aussagen gegen ihre Partner zu erlangen;
korperliche Ubergriffe und MiBhandlungen sind dabei keine Seltenheit (Beilage ./7; Beilage ./6, 274 f;
Beilage ./9).

Die 6sterreichischen Justizminister haben wiederholt bekundet, dass § 209 StGB ,bis zu einer anderen
Entscheidung des Gesetzgebers dem geltenden Rechtsbestand“ angeh&rt und daher zu vollziehen ist wie jedes
andere geltende Gesetz auch. Hinsichtlich § 209 StGB werde nicht, weil er aus grundrechtlicher Sicht
problematisch ist, in besonderer Weise, insb. nicht besonders sensibel, vorgegangen. Im Gegenteil kdnne nicht
einmal gesagt werden, dass die Verhdngung von Untersuchungshaft und die Verurteilung zu Freiheitsstrafen

nicht (mehr) verhiltnismaBig ware (Blg. ./31, ./32, .[32a).

Auch eine Bedachtnahme auf die menschenrechtliche Problematik des § 209 StGB (wenigstens) im
Gnadenverfahren lehnten die osterreichischen Justizminsiter stets ab (Blg. ./31, ./32, ./[32a). DemgemiB hat
noch kein Osterreichischer Justizminister dem Herrn Bundesprisidenten einen nach § 209 StGB Verurteilten
zur Begnadigung vorgeschlagen. Aus diesem Grund wurde bisher kein einziger der (mittlerweile tiber 1000,

siche oben) auf Grund des § 209 StGB Verurteilten begnadigt.

Mitunter wird nach § 209 6StGB Verurteilten sogar auf Jahre hinweg der Fiihrerschein (und damit
oftmals die wirtschaftliche Existenzgrundlage) entzogen (Blg. ./47). Nach § 209 6StGB Verdichtigen wird
von den Sicherheitsbehtrden regelméBig eine Speichelprobe (Mundhohlenabstrich) entnommen (§ 67 SPG)
und jhre genetischen Daten (mindestens bis zum 80. Lebensjahr (§§ 73f SPG)) erkennungsdienstlich

gespeichert (Blg. ./48).

b) Entstehungsgeschichte

Das geltende osterreichische Strafgesetzbuch geht auf die Arbeit und die Empfehlungen der
Strafrechtskommission aus den Fiinfzigerjahren zuriick. § 209 StGB entspricht jedoch nicht den Empfehlungen
dieser Kommission. Diese war sich vielmehr darin einig, daB - sofern Homosexualitdt entkriminalisiert wird -
nicht ein generelles Verbot gleichgeschlechtlicher Kontakte mit Jugendlichen eingefiihrt, sondern bloB die

“Verfiihrung” mannlicher Jugendlicher unter 18 Jahren ponalisiert werden sollte.

Die alleinige Motivation hinter dieser vorgeschlagenen Sonder-Verfithrungsbestimmung fiir ménnliche
Homosexuelle lag darin, eine Prigung zur Homosexualitdt zu verhindern. Die Kommission legte dabei groBen
Wert darauf, die geschlechtliche Freiheit der Jugendlichen zu wahren, insbesondere homosexuelle Jugendliche

nicht von Sexualitdt vollig auszuschlieBen.

Sie war sich deshalb nicht nur einig, den Tatbestand auf "Verfithrung” zu beschranken, sondern auch

darin, daB eine "Verfilhrung” zu einem einzelnen sexuellen Akt nicht ausreichen, vielmehr nur die "Verfiihrung



zur Homosexualitdt schlechthin” getroffen werden sollte. Nur in einer solchen “Verfilhrung” sah die

Kommission sozialschadliches Verhalten.

Von einer inhaltlichen Definition des Begriffs der "Verfiihrung” hat sie nach eingehender Erdrterung
in der Erwartung Abstand genommen, die Rechtsprechung werde den Begriff im beabsichtigen Sinne
interpretieren. Die bisherige Rechtsprechung, die jedes Mittel als Verfithrungsmittel anerkannte, erschien der

Kommission fiir diesen Tatbestand jedenfalls zu weit.

Der Vorschlag, auch lesbische Beziehungen in die Strafbarkeit der "Verfiihrung” einzubeziehen, fand
keine Mehrheit. Einerseits maB die Kommission einer allfdlligen homosexuellen Prigung bei Frauen geringere
Sozialschédlichkeit bei als bei Médnnern, vor allem weil lesbische Frauen "daneben auch Ehefrau” seien und
auch “einem Mann ihre Gunst” gewadhrten. Andererseits befiirchtete die Kommission bei Frauen groBere
nachteilige Wirkungen einer Strafnorm als bei Mdnnern. Auch sei bei der Straffreiheit fiir Lesben kein Sturm

der Entriistung zu erwarten.

(Vgl. zur Arbeit der Kommission ebenso wie zur nachfolgenden Rechtsentwicklung eingehend

Beilage ./2, Seiten 431 ff).

Die auf Basis der Kommissionsempfehlung erarbeiteten Ministerialentwiirfe der Sechzigerjahre und die
Regierungsvorlage des Jahres 1970 sind den Empfehlungen der Strafrechtskommission im Bereich der
homosexuellen Beziehungen mit Jugendlichen nicht gefolgt und haben ein festes Sondermindestalter fiir
homosexuelle Beziehungen mit minnlichen Jugendlichen festgelegt. Damit sind die Entwiirfe und die
Regierungsvorlage 1970 von der grundlegenden Intention der Strafrechtskommission abgegangen, die darin
bestand, nicht die homosexuelle Betdtigung von Jugendlichen - insbesondere nicht jene von homosexuellen
Jugendlichen - generell unterbinden zu wollen, sondern die Einprdgung einer homosexuellen Orientierung,
und deshalb nur jene "Verfitlhrungen” zu erfassen, die intensiv genug sind, um (nach damaliger Auffassung)
zur Entstehung einer homosexuellen Orientierung fiihren zu konnen, grundsétzlich nicht aber die

“Verfiihrung” zu einzelnen homosexuellen Handlungen.

Unterschiedlich geregelt haben die Entwiirfe der Sechzigerjahre und die Regierungsvorlage 1970 die
Frage der Hohe der Altersgrenze und die Einbeziehung der Frau in die Strafbarkeit. Der Entwurf 1964 und die
Regierungsvorlage 1968 behandelten Frauen und Méanner gleich; im Entwurf 1964 begriindete dies das
Justizministerium bereits damals mit den Anforderungen des Gleichheitsgrundsatzes. Alle - bis auf die
Regierungsvorlage 1970 - haben auch jugendliche Téter in die Strafbarkeit einbezogen. Erst durch die
Einfiihrung der gerligten Regelung im Jahre 1971 wurden die 14- bis 18-jahrigen minnlichen Jugendlichen
von (nach dem bis dahin geltenden Totalverbot homosexueller Beziehungen) zu bestrafenden Mittitern
(Strafmiindigkeitsalter: 14 Jahre) zu (nach § 209 StGB; bis 1975: § 129 Strafgesetz 1852) zu schiitzenden
Opfern. Die Regierungsvorlage aus dem Jahre 1968 wollte sogar an der generellen Strafbarkeit homosexueller

Handlungen festhalten.



1989 hat der o&sterreichische Verfassungsgerichtshof § 209 StGB fiir verfassungskonform erklart
(Erkenntnis vom 03.10.1989, G 227/88, 2/89). Der Eingriff in das Privatleben durch § 209 StGB sei ,ganz
offenkundig eine nach Art. 8 Abs. 2 EMRK zuléssige gesetzgeberische MaBnahme zum Schutz der Rechte
anderer ..., ndmlich zum Schutz der ungestdrten Entwicklung der von den Straftaten betroffenen Personen®.
Eine Begriindung fiir diese apodiktische Behauptung findet sich in der Entscheidung nicht. Hinsichtlich des
Gleichheitsgrundsatzes fiihrte der Verfassungsgerichtshof erkennbar im Sinne einer bloBen Willktrprifung (vgl.
zur insoweit gegenteiligen Rechtsprechung der Konventionsorgane, die ,besonders schwerwiegende Griinde“

verlangen: D. bis G.) aus:

Jkann dem Strafgesetzgeber aber nach Uberzeugung des
Verfassungsgerichtshofes unter dem Aspekt des
Gleichbehandlungssatzes der Art. 7 Abs. 1 B-VG und 2 StGG nicht
mit Grund entgegengetreten werden, wenn er - unter Berufung auf
maBgebende Expertenmeinungen in Verbindung mit
Erfahrungstatsachen den Standpunkt einnehmend, dass eine
homosexuelle Einflussnahme minnliche Heranreifende in sginifikant
hoherem Grad gefahrde als gleichaltrige Madchen - auf dem Boden
und in Durchsetzung seiner Wertvorstellungen mit Beachtung der
eingeschrankten, maBhaltenden Ziele der vorherrschenden
Strafrechtspolitik (bei sorgsamer Abwigung aller vielfiltigen Vor-
und Nachteile) ableitet, es sei mit einer strafrechtlichen Ahndung
homosexueller Handlungen an jungen Menschen minnlichen
Geschlechts das Auslangen zu finden. Denn es handelt sich - alles in
allem genommen - um eine Differenzierung, die auf auf
Unterschieden im Tatsachenbereich beruht und deswegen aus der
Sicht des Art. 7 B-VG iVm Art. 2 StGG verfassungsrechtlich zuldssig

“

ist.

Welche die Expertenmeinungen (abgesehen von den von ihm eingangs der Entscheidung referierten
Expertenmeinungen anlisslich der Einfiihrung der Regelung im Jahre 1971) und Erfahrungstatsachen sind, auf

die sich der Verfassungsgerichtshof beruft, ist der Entscheidung nicht zu entnehmen.
¢) Bestrebungen zur Aufhebung
Seit dem Ende der Siebzigerjahre gibt es in Osterreich Bestrebungen zur Streichung des § 209 StGB.
Zahlreiche dsterreichische Jugendorganisationen der verschiedensten politischen und konfessionellen
Richtungen, darunter der Osterreichische Bundesjugendring und die Osterreichische Hochschiilerschaft,

richteten im September 1989 eine Petition gegen die Diskriminierung homosexueller Frauen und Ménner an

den Nationalrat, in der sie unter anderem die Streichung des unterschiedlichen Mindestalters fiir homo- und



heterosexuelle Beziehungen forderten. Der PetitionsausschuB des Nationalrates hat sie durch einhelligen
BeschluB dem JustizausschuB iibermittelt mit der Bitte um Priifung unter Bedachtnahme auf das

Diskriminierungsverbot.

Die Sozialdemokratische Partei Osterreichs (SP0) iibernahm diese Petition auf ihrem Bundesparteitag
im Oktober 1989 wortgleich als Parteitagsresolution, und SP-Abgeordnete brachten im Nationalrat
anschlieBend einen Initiativantrag auf ersatzlose Streichung des § 209 StGB ein (siche im Anhang der Beilage
./8). Die Fraktion der Griinen Alternative tat dies bereits zuvor im Februar 1989. Auch das 1993

neugegriindete Liberale Forum forderte in seinem Parteiprogramm einheitliche Altersgrenzen.

Die Petition der dsterreichischen Jugendorganisationen ist in der XVII. Gesetzgebungsperiode im
JustizausschuB unbehandelt geblieben, in der XVII. Gesetzgebungsperiode jedoch wieder im Nationalrat
eingebracht und neuerlich dem JustizausschuB zugewiesen worden. Dieser hat sie dann am 12.04.1994 jenem
UnterausschuB zugewiesen, der zur Beratung der Regierungsvorlage zu einem Strafrechtsinderungsgesetz

1994 eingesetzt worden war.

Im Sommer 1991 bildete sich die Plattform gegen § 209, die die umgehende und ersatzlose
Streichung des § 209 StGB fordert. Dieser Plattform gehorten - neben nahezu allen o6sterreichischen
Homosexuellenorganisationen - unter anderem die Aids-Hilfen, das Osterreichische Aids-Komitee, die
Osterreichische Gesellschaft fiir Sexualforschung, die Bewahrungshilfe, der Osterreichische Bundesjugendring,
die Osterreichische Hochschiilerschaft und die Stindige Konferenz der Kinder- und Jugendanwiltinnen

Osterreichs an (vergleiche zu alldem eingehend Beilage ./2, 432 ff; Beilage ./10; www.paragraph209.at).

Im  Dezember 1991 versandte das  Justizministerium einen  Entwurf zu  einem
Strafrechtsdnderungsgesetz, in dem es - neben dem Vorschlag der Streichung der beiden anderen

Sonderstrafbestimmungen fiir Homosexuelle - auch den § 209 StGB zur Diskussion stellte.

Die tiberwiegende Mehrheit der Begutachtungsstellen hat sich fir die Streichung des § 209 StGB
ausgesprochen (Beilage ./11; Beilage ./2, 436; Beilage ./8, Anhang: Regierungsvorlage 1994, Seite 81),
woraufhin das Ministerium eine interministerielle Arbeitsgruppe bestehend aus Vertretern des Justiz-, des
Gesundheits- sowie des Jugend- und Familienministeriums eingesetzt hat. Diese Arbeitsgruppe ist nach
Anhorung von Experten - wie diese - einhellig zu der Auffassung gelangt, daB § 209 StGB ersatzlos zu

streichen sei (ebendort).

In dem von der Jdsterreichischen Bundesregierung auf Initiative des Nationalrates in Auftrag
gegebenen Expertenberichtes zur UN-Kinderrechtskonvention wird die ”Uberpriifung und Harmonisierung der
(Schutz-)Altersgrenzen im Strafl...]Jrecht” als "eine vordringliche legistische Aufgabe” bezeichnet und darauf
hingewiesen, daB “die Sinn- und Zweckhaftigkeit jeder der zwischen den allgemeinen Grenzen der
Unmiindigkeit und Jugendlichkeit bzw. Volljahrigkeit oder auch dariiberliegenden Altersgrenzen genau gepriift
[gehort]”. § 209 StGB selbst verletze sowohl die sexuelle Selbstbestimmung als auch den Gleichheitssatz

(Beilage ./2, 436).



Der Osterreichische Bundesjugendring forderte im Janner 1994 in einer Resolution “die sofortige
Beendigung jeglicher Benachteiligung gleichgeschlechtlich I(i)ebender Frauen und Mianner in der
osterreichischen Rechtsordnung; insbesondere die ersatzlose Streichung der Sonderbestimmungen im

Strafgesetzbuch (8§ 209, 220, 221 StGB).” (Beilage ./2, 436; Blg. ./8, im Anhang).

Im Méarz 1994 brachte die Bundesregierung im Nationalrat eine Regierungsvorlage zu einem
Strafrechtsianderungsgesetz 1994 ein, in der sie vorschlug, die §§ 220 und 221 StGB (Werbe- und
Vereinsverbot fir Homosexuelle) ersatzlos zu streichen und § 209 StGB in die parlamentarischen Beratungen

miteinzubeziehen.

Sie fiihrte darin aus, daB

"der Umstand, daB die Aufhebung (auch) des § 209 StGB [...] nicht
vorgeschlagen [werde], [...] jedoch nicht dahingehend zu verstehen
[sei], daB die Aufrechterhaltung dieser Regelung auch kiinftig und
ohne weitere Diskussion als erforderlich oder wenigstens als
vertretbar angesehen werden [kdnne]. SchlieBlich [diirfe] nicht
iibersehen werden, daB die Beibehaltung eines unterschiedlichen
Schutzalters fiir hetero- und homosexuelle Handlungen durchaus
nicht mehr dem europiischen Rechtsstandard entspr[eche]. Schon
vor einigen Jahren haben sowohl die Parlamentarische Versammlung
des Europarates in der Resolution 924 (1981) bzw. in der
EntschlieBung 756 (1981) als auch das Europiische Parlament in
seiner EntschlieBung zur sexuellen Diskriminierung am Arbeitsplatz
vom 13.03.1984 die Mitgliedsstaaten  ausdriicklich  dazu
aufgefordert, fiir homosexuelle Handlungen dasselbe Schutzalter wie
fur heterosexuelle vorzusehen. Dieser Aufforderung [seien] in den
letzten Jahren mehrere europdische Staaten gefolgt (Schweiz,
Frankreich, Belgien, Dinemark, Schweden, CSFR), in anderen
[bestiinden] Gesetzesvorhaben in dieser Richtung (Deutschland). Die
Einwinde gegen eine Aufhebung oder Anderung des § 209 [seien]
bisher vor allem aus Griinden des Jugendschutzes, insbesondere aus
der Befiirchtung einer zu frithen "Triebfixierung’ Jugendlicher heraus,
vorgebracht [worden]. Im Hinblick auf neuere Erkenntnisse der
Kinder- und Jugendpsychiatrie sowie der Psychologie und der Sozial-
und Sexualwissenschaften stell[e] sich allerdings die Frage, ob bzw.
inwieweit diese Einwdnde aufrecht erhalten werden kénnen bzw. -
soweit sie noch [bestinden] - genug Gewicht haben, das
Gegenargument der Erforderlichkeit der Beseitigung einer

unerwiinschten Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Beziehungen



durch strafrechtliche Sonderregelungen aufzuwiegen” (Beilage ./2,

437; Beilage ./8, Anhang: Regierungsvorlage 1994, Seite 80 f).

Daraufhin brachten im Frithjahr 1995 drei der damals im &sterreichischen Parlament vertretenen fiinf
Parteien, ndmlich die Sozialdemokraten, die Griinen und die Liberalen, Antridge zur ersatzlosen Streichung des
§ 209 StGB ein (Beilage ./17 im Anhang; Blg. ./8 im Anhang), die Griinen {iberdies einen EntschlieBungsantrag

zur Verbesserung der Situation homosexueller Jugendlicher (ebendort).

Der Justizausschul3 des Osterreichischen Parlaments fihrte daraufhin im Oktober 1995 eine
Expertenanhorung zur Frage der Aufhebung des § 209 StGB durch, in der sich elf der 13 gehorten
Sachverstindigen aus den Gebieten der Theologie, der Medizin, der Psychotherapie, der Sexualwissenschaft,
der Psychologie und der Rechtswissenschaften fiir die sofortige und ersatzlose Streichung des § 209 StGB
aussprachen. Von den beiden anderen Experten brachte einer zu der geplanten Aufhebung des § 209 StGB
nichts weiter vor, als daB er der geplanten Gesetzesidnderung negativ gegeniiberstiinde (Beilage ./12, 31f) und
die Ausfiihrungen der anderen erscheinen unschliissig, erklart sie doch eingangs ihrer Stellungnahme, daB es
uber die Fakten unter den Experten keine Divergenzen gebe, sondern nur {iber die SchluBfolgerungen, die man
aus diesen Fakten ziehe; und gestand sie ausdriicklich zu, daB Homosexualitidt schon lange nicht mehr als
Geisteskrankheit gewertet wird und daB “die Theorie der Prigung von der Wissenschaft heute eindeutig in
Frage gestellt” werde sowie daB unerwiinschte Beziehungen fiir Jugendliche schidlich seien “ganz
gleichgiiltig, ob es sich um heterosexuelle oder um homosexuelle Beziehungen handle” (Beilage ./12, 25f).
Trotz dieser eindeutigen Aussagen plidiert sie dann in der Folge fiir eine Beibehaltung des § 209 und
begriindet dies (unverstindlicherweise und in sich widerspriichlich) damit, daB man homosexuelle Jugendliche
"ebenso (Hervorhebung d.d. mitbet. Partei) in Frieden ihre 1dentitét finden lassen [soll] wie die heterosexuellen

Jugendlichen” (Beilage ./12, 26f).

Im Gefolge dieser Expertenanhdrung richteten die Osterreichische Gesellschaft fiir Sexualforschung
(0GS) im Mai 1996 und die Sténdige Konferenz der Kinder- und Jugendanwéltinnen Osterreichs im November
1996 eindringliche Appelle an die Abgeordneten zum o&sterreichischen Parlament, § 209 StGB gerade im

Interesse der Jugendlichen selbst ersatzlos aufzuheben (Beilage ./8 im Anhang).

Samtliche rechtswissenschaftliche Arbeiten der letzten Jahre an Osterreichs Universititen zur Thematik
des § 209 StGB haben sich fiir die ersatzlose Streichung dieses Gesetzes ausgesprochen und dessen

Verfassungs- und Konventionswidrigkeit kritisiert (Beilagen ./ 2; ./3; ./13 bis 16a).

Am 25. November 1996 verfaBten 13 Rechtswissenschafter der Universititen Wien und Innsbruck
(Vertreter des Strafrechts, des Verfassungsrechts, der Rechtsphilosophie, der Rechtsgeschichte und der
Rechtssoziologie) eine “Erkldrung dsterreichischer Rechtslehrerinnen”, in der sie die Streichung des § 209
fordern. In dieser Erklarung heiBt es: "Unserer Ansicht nach sind die gesamten Sonderstrafbestimmungen zur
Homosexualitdt - vor allem § 209 StGB - im Einklang mit der iiberwiegenden Zahl der medizinischen und
psychologischen Expertenmeinungen und im Lichte der internationalen Rechtsentwicklung tberfliissig

geworden. Diese nicht mehr zeitgeméBe Diskriminierung der sexuellen Orientierung einer gesellschaftlichen



Minderheit durch das Strafrecht sollte beendet werden, da weder ein wissenschaftliches noch ein

kriminalpolitisches Interesse am Weiterbestand dieser Straftatbestinde besteht” (Beilage ./8 im Anhang).

Am 27. November 1996 stimmte das dsterreichische Parlament (der Nationalrat) schlieBlich tiber die
oben angefiihrten Initiativantrdge ab. Zusatzlich zu diesen Antrdgen brachte die Fraktion der Freiheitlichen
Partei Osterreichs (FPO) einen Antrag auf Senkung der Altersgrenze in § 209 StGB von 18 auf 16 Jahre ein
(Beilage ./8 im Anhang).

Die Antrage auf ersatzlose Streichung des § 209 StGB und damit der Angleichung der Altersgrenzen
fiir hetero- und homosexuelle Handlungen waren deshalb nicht erfolgreich, weil sich in der Abstimmung
Stimmengleichheit ergab (91:91). Fiir die Streichung des § 209 stimmten nicht nur die Abgeordneten der
Sozialdemokraten, der griinen und der liberalen Fraktionen sondern auch je ein Abgeordneter der
Osterreichischen Volkspartei (OVP) und der FPO; bei diesen Abgeordneten handelte es sich um den
nunmehrigen Staatssekretdr Franz Morak und den friiheren &sterreichischen Justizminister Dr. Harald Ofner.
Die Situation in Osterreich nach dieser Abstimmung stellte sich daher so dar, daB fir die strafrechtliche
Verfolgung einverstandlicher homosexueller Beziehungen mit 14- und 15-jahrigen mannlichen Jugendlichen
keine parlamentarische Mehrheit mehr bestand (91:91) und die Strafverfolgung einverstindlicher méannlich-
homosexueller Beziehungen mit 16- und 17-jdhrigen jungen Mainnern von mehr als zwei Drittel der
Volksvertreter abgelehnt wird (Auch die FPO beantragte die Senkung auf 16 Jahre, fand dafiir aber nicht die
Zustimmung der Sozialdemokraten, der Griinen und der Liberalen, die eine einheitliche Altersgrenze fiir
hetero- und homosexuelle Beziehungen wollten; die Abgeordneten dieser vier Parteien machten zusammen

130 der damals anwesenden 182 (von 183) Abgeordneten aus.) (Beilage ./7: 1A-Ausgabe 7/96; Beilage ./17).

Tronischerweise hat der Nationalrat nur 6 Tage nach dieser Abstimmung tiber § 209, am 03.12.1996,
»die Bundesregierung ... aufgefordert, im Zuge der Regierungskonferenz (der EU, Anm.) ... mit Nachdruck
dafiir einzutreten, daB ein Verbot der Diskriminierung insbesondere auf Grund ... der sexuellen Orientierung ...

in die Vertrige aufgenommen wird* (XX. GP 03.12.1996).

Der dsterreichische Justizminister, Dr. Nikolaus Michalek, hat sich danach neuerlich (vgl. Beilage ./12,
.[17) wiederholt fir die Aufhebung des § 209 StGB ausgesprochen (Beilagen ./19, ./20, ./20a) und die von ihm
im Dezember 1996 eingesetzte (und bis heute tagende) Expertenarbeitsgruppe zur Gesamtrevision des

Osterreichischen Sexualstrafrechts beschéftigt sich auch mit dieser Frage (Beilage ./20, ./20a).

Im Sommer 1997 haben die VI. Berliner Internationale Konferenz fiir Sexualwissenschaft als auch die
World Association for Sexology (WAS) Osterreich dringend aufgefordert § 209 StGB endlich aufzuheben (./20e
- .[20f; auch in Blg. ./8 im Anhang).

Das Europdische Parlament hat in seiner "EntschlieBung zur Achtung der Menschenrechte in der
Europidischen Union (1995)” vom 08.04.1997 “Osterreich dringend [ersucht], seine gegen Homosexuelle
gerichteten Gesetze aufzuheben, und zwar insbesondere die Bestimmungen, die das legale Mindestalter fiir

homosexuelle Beziehungen auf 18 Jahre festlegen, wahrend es fiir heterosexuelle und lesbische Beziehungen



14 Jahre betrigt” (Beilage ./18, Pkt. 40). Im Februar 1998 wiederholte das Europiische Parlament diese
Aufforderung in seiner "EntschlieBung zur Achtung der Menschenrechte in der Europiischen Union (1996)”

(./18a, Pkt. 69).

Im Juli 1998 haben der Prdsident des Europdischen Parlaments, Sr. José Maria Gil-Robles Gil-Delgado,
und die Vizeprédsidenten Antoni Gutiérrez-Diaz, Magdalene Hoff und Renzo Imbeni GruBbotschaften an die
Teilnehmer der Wiener Regenbogenparade 98 gesandt, in denen sie bedauerten, nicht personlich an dieser
Parade teilnehmen zu kénnen. In diesen GruBbotschaften betonten die Présidenten leidenschaftlich das Recht
aller, frei von Diskriminierung und Verfolgung ihre Sexualitit leben zu konnen. Sie unterstrichen dabei
nachdriicklich, daB die Achtung der Menschenrechte ein fundamentales Prinzip sei, das keinerlei Ausnahmen
fir die Mitgliedsstaaten der Europdischen Union zulasse, sowie die Erwartung “der EU-Partner”, “daB
Osterreich  wihrend seiner eben begonnenen sechsmonatigen EU-Prisidentschaft die nétigen
Schritte” zur Abschaffung seiner anti-homosexuellen Gesetzgebung setzt. Unterstiitzung kam auch von der
UN-Hochkommissarin fiir Menschenrechte, der vormaligen irischen Staatsprisidentin Mary Robinson, die bei
ihrem Wienbesuch gegeniiber Vertretern der osterreichischen Homosexuellenbewegung erklart hatte, daB sie
sich als “Schutzherrin von Minderheiten” verstehe und “immer wieder internationale Standards einmahnen”
werde. Die Wiener Regenbogen Parade, so Robinson in ihrer GruBbotschaft, ,ist ein Symbol dafiir, daB wir als
Individuen in einer Gesellschaft zusammenleben miissen, die von Respekt fiir Vielfalt und fiir das Recht

‘anders’ zu sein getragen ist* (siehe Blg. ./20b).

Am 17. Juli 1998 hat das dsterreichische Parlament (Nationalrat) jedoch neuerlich einen
Initiativantrag zur Streichung des § 209 StGB abgelehnt. Diesmal haben die Abgeordneten der
Sozialdemokratischen Partei (SPO) wegen der Regierungskoalition mit der konservativen Osterreichischen
Volkspartei (OVP) wihrend der Abstimmung den Saal verlassen. Davor verurteilten sie jedoch leidenschaftlich

die in § 209 StGB verankerte Verletzung der Menschenrechte (Blg. ./20c).

In der parlamentarischen Debatte hat die Justizsprecherin der OVP und Vorsitzende des
parlamentarischen Justizausschusses, Dr. Maria Fekter, die ablehnende Haltung ihrer Partei mit der
Notwendigkeit betont, homo- und bisexuellen Jugendlichen ,ein schlechtes Gewissen wegen ihrer

sexuellen Orientierung (zu) machen (Blg. ./20c, 8).

Tronischerweise dnderte das Osterreichische Parlament jedoch in derselben Sitzung (einstimmig!) den
§ 72 StGB, sodaB nun im formellen und materiellen Strafrecht auch gleichgeschlechtliche Lebensgefahrten als
~Angehorige“ gelten und damit verschiedengeschlechtlichen nicht-ehelichen Lebensgefahrten im gesamten
Straf- und Strafprozessrecht vollkommen gleichgestellt sind (wodurch ihnen etwa ein Zeugnisentschlagungs-
und —verweigerungsrecht im Strafproze3 zukommt und die Begiinstigung des Partners etc. nicht mehr strafbar

ist) (siehe hiezu ausfiihrlich Blg. ./20d, Bericht des Justizausschusses, ,,Zu Art. 1 Z. 1b*; ./28, 43f).

Das Europdische Parlament reagierte auf diese neuerliche Weigerung des osterreichischen Parlaments
mit der Dringlichkeitsresolution ,Uber gleiche Rechte fiir Schwule und Lesben in der EG*vom 17.09.1998. In

dieser heiBt es ausdrucklich:



sregretting the refusal of the Austrian Parliament to vote for the
repeal of Art. 209, the higher age of consent provision for gay men,
on 17 July 1998, thus knowingly ignoring both the decision in the
Sutherland case and the urgent demands towards Austria expressed
by the European Parliament in its abovementioned resolutions of 8
April 1997 and 17 February 1998”

(Blg. ./18a, Pt. G.)

“calls on the Austrian Government to immediately repeal Article 209
of the Penal Code and to immediately provide for an amnesty for,
and the release from prison of, all persons jailed under this law”

(Blg. ./18a, Pt. 1)

Im November 1998 hat dann sogar der MenschenrechtsausschuBB3 der Vereinten Nationen, in seinen
”concluding observations” zu Osterreichs Bericht gem. Art. 40 des Internationalen Paktes iiber biirgerliche und

politische Rechte, verlangt, das diskriminierende Mindestalter zu beseitigen:

“The Committee considers that existing legislation on the minimum
age of consent for sexual relations in respect of male homosexuals is
discriminatory on grounds of sex and sexual orientation. 1t requests
that the law be revised to remove such discriminatory provisions.”

(Blg. ./18e, Pkt. 13; auch in Blg. ./8 im Anhang)

In der beziiglichen Anhorung vor dem MenschenrechtsausschuB haben die Vertreter der
osterreichischen Regierung nicht einmal den Versuch untermommen, § 209 StGB und die darin
festgeschriebene Ungleichbehandlung homosexueller Ménner zu rechtfertigen. Sie gestanden im Gegenteil die
diskriminierende Problematik des § 209 ein und verwiesen lediglich auf fehlende parlamentarische Mehrheiten

fur die Aufhebung (Blg. 18e, Protokoll Seiten 6f).

Das Européische Parlament bekriftigte sowohl im Dezember 1998 als auch im Marz 2000 und nun
wieder im Juni 2001 ausdriicklich seine Forderung nach Aufhebung des § 209 StGB und nach sofortiger
Freilassung aller danach inhaftierten Personen (Blg. ./18c, Pkt. 53, ./18d, Pkt. 60, ./18], Pkt. 80).

Auch in Osterreich hielten die Bestrebungen zur Streichung des § 209 StGB an. In den Jahren 1999
und 2000 verabschiedeten die Stadtparlamente von Linz, Wien und Salzburg ,Deklarationen fiir Gerechtigkeit
und Gleichberechtigung®, in denen sie Diskriminierung auf Grund sexueller Orientierung nachdriicklich
verurteilten und den Nationalrat und den Bundesrat der Republik Osterreich  aufforderten, ,rasch die
gesetzlichen Voraussetzungen zu schaffen, dass Biirgerinnen und Biirger auf Grund ihrer geschlechtlichen
Orientierung in keinerlei Hinsicht mehr diskriminiert werden“ (Blg. ./28 im Anhang). ITm Mirz 2001 hat das

Parlament (der Llandtag) des Bundesiandes Steiermark die Bundesregierung sogar aufgefordert,



gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften mit verschiedengeschlechtlichen gleichzustellen (Blg. ./28 im
Anhang). Dasselbe tat der Gemeinderat von Wien am 27. Juni 2001 und forderte dartiber hinaus auch die

Schaffung einer eingetragenen Partnerschaft und einmal mehr die Aufhebung des § 209 StGB (Blg. ./39).

Im Bundesland Oberdsterreich wurde mit der 06. Landes-Verfassungsgesetz-Novelle 2001 der 06
Landesverfassung ein Bekenntnis ,zum Verbot jeglicher Diskriminierung im Sinn der Européischen
Menschenrechtskonvention® einverleibt (Art. 9 Abs. 4), welches Bekenntnis sich insb. auch auf das Verbot von

Diskriminierung auf Grund ,sexueller Orientierung* bezieht:

JArt. 9 Abs. 4 enthdlt ein deklaratives Bekenntnis zum
bundesverfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Gleichheitsgrundsatz
sowie ein allgemeines Diskriminierungsverbot. Damit ist ein Ziel des
Landes und ein Auftrag an die Gesetzgebung und die Vollziehung
des Landes verbunden, alle Formen der Benachteiligung von Men-
schen zu unterlassen und alle Formen der Diskriminierung zu ver-
meiden. Die Organe des Landes haben bei der Erfillung ihrer
Aufgaben daher alles zu unterlassen, was eine Diskriminierung
insbesondere auf Grund des Geschlechtes, des Alters, einer

Behinderung oder der sexuellen Orientierung darstellt.” (Blg. ./18f)

Das Oberlandesgericht Graz hat im November 2000 einen, durch die Gleichstellung der
Lebensgemeinschaften in § 72 StGB und die Streichung der §8 210, 220 und 221 StGB auch vom Gesetzgeber
zum Ausdruck gebrachten, grundlegenden Einstellungswandel der Gesellschaft gegeniiber der Homosexualitét
konstatiert und daraus unter Hinweis auf Art. 14 EMRK geschlossen, dass die strafrechtliche

Sonderbehandlung gleichgeschlechtlicher Pornographie nicht mehr aufrechterhalten werden kénne:

~Betrachtet man die legistische Entwicklung, so muss nicht nur von
einer revidierten Einstellung des Gesetzgebers gegeniiber der
Gleichgeschlechtlichkeit ausgegangen werden, sondern auch davon,
dass sich die Einstellung der primdr heterosexuell orientierten
Gesellschaft gegeniiber der Homosexualitit wandelte, kann man
doch dem demokratischen Gesetzgeber nicht unterstellen, gesell-
schaftlich kontraindiziert vorgegangen zu sein. Diesem Befund,
namlich einer doch wesentlich gednderten gesellschaftlichen Haltung
gegeniiber der Homosexualitit, entspricht die im Alltag insbesondere
auch medial zu beobachtende Toleranz bishin zur Akzeptanz in
vielen Bereichen. Im Lichte der gesellschaftlichen und rechtlich
gednderten Verhiltnisse ist das fir die Annahme einer absoluten
Unziichtigkeit im Sinne des § 1 PornG allein verbleibende Kriterium
der Gleichgeschlechtlichkeit nicht mehr ausreichend. Diese Auslegung

entspricht auch dem Diskriminierungsverbot des Art 14 EMRK, der



eine unterschiedliche Behandlung des Heterosexuellen gegeniiber
dem Homosexuellen dann als diskriminierend ansieht, wenn sie keine
objektive und sachliche Rechtfertigung aufweist, also kein legitimes
Ziel verfolgt, oder wenn zwischen den eingesetzten Mitteln und dem
angestrebten Ziel kein angemessenes Verhiltnis besteht (vgl Urteile
des EGMR vom 21.12.1999 NLOO/1/8 im Verfahren Da Silva Mouta
gegen Portugal sowie vom 1.7.1997, NL97/6/3 im Verfahren
Sutherland gegen GroBbritannien).“ (Blg. ./18g, Seite 15f)

Im Februar 2001 hat das Internationale Sekretariat von Amnesty International zum ersten Mal seit
Jahrzehnten einen Hiftling in Osterreich als Gewissensgefangenen adoptiert und dessen sofortige
Freilassung verlangt. Es handelte sich dabei um einen Mann, der auf Grund des § 209 StGB in
Untersuchungshaft genommen worden war (Blg. ./18j; ./18k). In seinem Ende Mai 2001 prisentierten
Jahresbericht fiir 2000 hat amnesty international erstmals § 209 6StGB erwdhnt und seiner Sorge Ausdruck
verliehen, daB Méanner auf Grund des anti-homosexuellen Sonderstrafgesetzes inhaftiert werden (Blg. ./40).
Dr. Heinz Patzelt, Generalsekretir von ai-Osterreich, verurteilte § 209 als verabscheuungswiirdigste,
béseste, archaiische Legaldiskriminierung und forderte die sofortige Freilassung aller danach inhaftierten

(Gewissens)Gefangenen (Blg. ./41).

Die Fraktionen der Sozialdemokraten und der Griinen haben im Oktober 1999 bzw. Janner 2000
neuerlich parlamentarische Antrige auf Aufhebung des § 209 StGB eingebracht (Antrige 10/A und 69/A
XX1.GP in Blg. ./8, im Anhang). Zu deren Behandlung hat der JustizausschuB des Nationalrates einen
eigenen UnterausschuB eingesetzt, der sich am 18. September 2000 zwar konstituiert, seither jedoch kein

einziges Mal getagt hat (Blg. ./18m; www.parlament.gv.at).

Auch der nunmehrige dsterreichische Justizminister, Dr. Dieter Bohmdorfer, hat im wiederholt erklart,
fir eine Streichung des § 209 StGB offen zu sein; er warte lediglich auf Signale der derzeitigen
Regierungsparteien, dass dafir eine parlamentarische Mehrheit gegeben sei (Blg. ./18i, ./180). Bereits im
Dezember 2000 hat er in Beantwortung einer parlamentarischen Anfrage aus AnlaB der Anhaltung eines
Mannes in einer Anstalt fiir geistig abnorme Rechtsbrecher ausgefiihrt, dass im Rahmen der
parlamentarischen Beratungen insbesondere der Bericht der Kommission im Fall Sutherland (EKMR:
Sutherland v UK 1997, 01.07.1997) ,zu beobachten sein“ wird (Blg. ./18n; in welchem Bericht die
Europdische Kommission fiir Menschenrechte Sonderaltersgrenzen fiir homosexuelle Handlungen fiir

konventionswidrig erkldrt hat (par. 66; ausfiihrlich unten F. & G.).

Am 29.12.2000 hat das osterreichische Parlament das Ehemiindigkeitsalter fir Frauen und Méanner
einheitlich bei 18 Jahren festgelegt und bestimmt, dass auch 16 und 17jdhrige eine Ehe eingehen kénnen,
wenn dies das Gericht genehmigt, wobei Voraussetzung fiir eine solche Genehmigung die Volljahrigkeit
ihres Partners ist (BGBI 1 135/2001 Art. 11 Z. 1). Damit werden im heterosexuellen Bereich genau jene

Beziehungskonstellationen (Partner unter 18 mit volljdhrigem Partner) priferiert und geférdert sowie



hinsichtlich der EheschlieBungsmdglichkeit 16 und 17jdhriger Jugendlicher sogar als die einzig mdglichen

vorgeschrieben, die im mannlich-homosexuellen Bereich als Sexualverbrechen verfolgt werden ...

§ 209 StGB steht nach wie vor in Geltung.

2. Die allgemeine Mindestaltersgrenze von 14 Jahren (8§ 206, 207 StGB)

Die allgemeine - und fiir heterosexuelle und leshische Beziehungen einzige - Mindestaltersgrenze fiir
sexuelle Beziehungen (auBerhalb von Autorititsverhiltnissen) von 14 Jahren entspricht der Empfehlung der
Strafrechtskommission, die insoweit an der seit dem 19. Jahrhundert bestehenden Regelung festgehalten

hat. Das Leitmotiv dieser Altersgrenze sah sie im Schutz der noch nicht geschlechtsreifen Personen.

Die allgemeine Mindestaltersgrenze von 14 Jahren, die mit dem StG 1803 erstmals eingefiihrt worden
ist (zuvor galt als Kriterium die individuelle korperliche Reife), hat sich bestens bewahrt. Sie ist in Osterreich
nie ernsthaft in Frage gestellt worden. Die Ministerialentwiirfe aus den Jahren 1964 und 1966 sowie die
Regierungsvorlage aus dem Jahre 1971 haben eine Erhéhung des Mindestalters auf 15 oder 16 Jahre sogar

ausdriicklich abgelehnt.

Zuletzt hat die Bundesregierung 1992 in ihrem unter Beiziehung von Experten erarbeiteten Bericht
tiber MaBnahmen zur Bekimpfung der Kinderpornographie festgestellt, daB ,[d]lie geltenden
Strafbestimmungen des StGB zur Hintanhaltung von sexuellem MiBbrauch von Kindern und Jugendlichen
[...] nach einhelliger Expertenmeinung ausreichend [sind], sodaB in diesem Bereich kein Regelungsbedarf
besteht”. Notwendig wire es hingegen, "den Schutz der von einer Straftat betroffenen Kinder wesentlich
zu verbessern”, insbesondere durch Einschrinkung der behordlichen Anzeigepflichten, durch Ausweitung
von Zeugnisentschlagungs- und Verweigerungsrechten sowie einer ”"schonenderen (mittelbaren)
Durchfiihrung von Vernehmungen” im Strafproze sowie durch "6ffentliche Information, eine offene und
sachliche Sexualaufklirung von Kindern und Jugendlichen, Stirkung ihres SelbstbewuBtseins und
BewuBtmachung ihres Selbstbestimmungsrechts” wie auch der Einrichtungen und Forderung von
Kinderschutzzentren und anderen Notunterbringungs- und Zufluchtsstétten. Diese Notunterkiinfte miiBten

“unter Kindern und Jugendlichen hinreichend bekanntgemacht werden”.

Der Regierungsvorlage eines Strafgesetzbuches aus dem Jahre 1961, die fiir Vaginalverkehr (nicht
jedoch fir andere sexuelle Kontakte) das Mindestalter auf 15 Jahre anheben wollte, war insofern kein
Erfolg beschieden. Sie hatte auf die weitere Rechtsentwicklung in diesem Bereich bis heute keinerlei

EinfluB.

(Vergleiche zu alldem eingehend und mit Nachweisen Beilage ./2, 182 f).

Im Mai 1996 verabschiedete die Osterreichische Gesellschaft fiir Sexualforschung (0GS) eine

Resolution gegen eine allfdllige Anhebung der Altersgrenze auf iiber dem 14. Lebensjahr und betonte dabei



das Wohl der Jugendlichen, insb. deren Recht auf sexuelle Selbstbestimmung und auf psychische und

physische Gesundheit (Blg. ./8, Anhang).

Im Juli 1998 verabschiedete das dsterreichische Parlament das Strafrechtsanderungsgesetz 1998, mit
dem die §§ 206 und 207 StGB durch Verdoppelung des Strafrahmens fiir anale und orale Penetrationen
und deutliche Verlingerung der Verjdhrungsfristen verscharft wurden. Die Altersgrenze von 14 Jahren
stand dabei nie in Diskussion oder in Frage. Ganz im Gegenteil wurden die Bestimmungen iiber
Straffreiheit bei einem bestimmten Altersunterschied zwischen der unter 14jdhrigen Person und ihrem
Partner sogar noch ausgedehnt (Blg. ./20d; ./20c). Der dsterreichische Justizminister erklirte, daB in
Osterreich wohl niemand daran denkt, das allgemeine Mindestalter iiber 14 Jahre anzuheben; niemand

widersprach (Blg. ./20a).

Die Mindestaltersgrenze von 14 Jahren steht im Einklang mit dem Miindigkeitsalter von eben 14
Jahren (§ 21 ABGB, § 74 StGB), an dessen Erreichen die osterreichische Rechtsordnung den Beginn
zahlreicher wesentlicher Rechte und Pflichten kniipft (Blg. ./8, ,,Rechte und Pflichten von Jugendlichen in
Osterreich“ im Anhang; Blg. ./2, Seite 309fF).

In ihrer Regierungsvorlage zum Kindschaftsrechtsinderungsgesetz 2001 hat die dsterreichische

Bundesregierung ausgefiihrt wie folgt:

~Wirtschaftliche Verdnderungen, neue Medien, Anderungen in der
Arbeitswelt, im Bildungssystem und in den sozialen, insbesondere
familidren Strukturen stellen nicht nur neue Herausforderungen fiir
die heranwachsenden Menschen dar, sondern fiithren auch zu einem
hoheren Selbstbewusstsein der Jugend. Der ProzeB des Suchens und
Strebens nach der eigenen ldentitdt und nach Identifikationen im
Umfeld, aber auch nach Eigenstandigkeit und Selbstverantwortung
setzt in  jungeren  Jahren ein. Von  entsprechenden
gesamtgesellschaftlichen Tendenzen verstarkt ist die Bereitschaft,
sich kalkulierbaren Gefahren und Herausforderungen zu stellen,
deutlich gréBer geworden. Generell treten Heranwachsende derzeit
frither in den Status des Jugendlichen ein. In der Kinder- und
Jugendpsychiatrie wird diese Entwicklung als ,verbreitertes’
Jugendalter beschriecben. Bei einer groBen Mehrheit der
Jugendlichen ist dieser ProzeB auch davon begleitet, dass sie sich
frither als bisher mit grundlegenden Fragen und Problemen unserer
Gesellschaft selbstandig und durchaus kritisch auseinandersetzen.
Damit ist tendentiell auch eine frithere Reifung der
Gesamtpersonlichkeit verbunden. In der offentlichen Diskussion
immer wieder fir verschiedenste Bereiche (zB fur das kommunale

Wahlrecht) erhobene Forderungen nach erweiterten Moglichkeiten



altersadaquater Mitbestimmung fiir Jugendliche spiegeln diese
Entwicklung wieder ... In der Gesellschaft hat sich die Uberzeugung
verfestigt, dass die Rechtsordnung dem Menschen die
verfassungsrechtlich  garantierte  Selbstbestimmung auch im
taglichen Leben gewdhrleisten muB, und zwar - in der Terminologie
des Pflegschaftsrechts - grundsatzlich unabhingig von Alter,
geistiger Behinderung und psychischer Krankheit, sofern nur die
sogenannte natiirliche Einsichts- und Urteilsfahigkeit gegeben ist.
Ordnet das Gesetz anstelle moglicher Eigenbestimmung
Fremdbestimmung ohne sachliche Rechtfertigung an, so gerat es mit
dem modernen Grundrechtsverstindnis zunehmend in Konflikt."

(Blg. ./18h, S. 7f)

Und weiter hinsichtlich medizinischer Behandlungen:

»In den Expertengesprachen zur Vorbereitung de Entwurfs wurde das
Problem der Beurteilung der Einsichts- und Urteilsfahigkeit im
Einzelfall ausfiihrlich diskutiert. Bei aller nach dem Vorhergesagten
notwendigen  Flexibilitdit darf auch das Bediirfnis nach
Rechtssicherheit, vor allem fiir diejenigen, die eine medizinische
Behandlung vorzunehmen haben, nicht vernachldssigt werden. Zu
dieser Frage wurde der Stand der rechtspolitischen Diskussion
beobachtet und vor allem auch die Meinung fiihrender Vertreter aus
den Fachgebieten der Kinder- und Jugendneuropsychiatrie und der
Kinderpsychologie eingeholt. Fir Zweifelsfille schligt demnach der
Entwurf eine gesetzliche Vermutung fiir das Vorliegen der
Einsichts- und Urteilsfdhigkeit - und zwar unabhingig von der
Schwere und Bedeutung der Behandlung - ab dem vollendeten 14.
Lebensjahr (also bei miindigen minderjahrigen Kindern) vor.“ (Blg.
.[18h, Seite 16; vgl. auch die Ausfiihrungen zur selbstindigen
Verfahrensfiahigkeit ab dem 14 .Lebensjahr im Pflegschaftsverfahren,
Seite 20ff)

Am 03. Juli 2001 hat der Landtag des Bundeslandes Steiermark das Wahlalter auf regionaler Ebene
von 18 auf 16 Jahre gesenkt (Blg. ./42). Das Bundesland Kédrnten hat diesen Schritt bereits im vergangenen
Jahr gesetzt (Blg. ./42). Damit kénnen 16 und 17jidhrige (minnliche) Jugendliche in diesen beiden
bevodlkerungsreichen Bundeslindern der Republik Osterreich bereits wihlen, nicht aber ihre Intim- und

Liebespartner frei wéhlen.
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C. Die Rechtslage in den Mitgliedstaaten des Europarates

1. Einheitliche bzw. unterschiedliche Altersgrenzen fiir hetero- und homosexuelle Beziehungen

Zur Zeit der Einfihrung des § 209, und damit der erh6hten Mindestaltersgrenze, im Jahre 1971
entsprach eine Differenzierung zwischen Homo- und Heterosexualitdt bei Mindestaltersbestimmungen
durchaus dem europiischen Rechtsstandard. Lediglich ein Viertel der (damaligen) Mitgliedsstaaten des
Europarates hatte einheitliche Mindestaltersgrenzen fiir homo- und heterosexuelle Beziehungen festgelegt

(Beilage ./2, 443ff).

Dieses Bild hat sich grundlegend gewandelt.

Die groBe Mehrheit der Mitgliedsstaaten des Europarates hat heute einheitliche Altersgrenzen
festgelegt (vgl. European Commission on Human Rights, Euan Sutheriand v. United Kingdom, Decision of

01.07.1997, Para. 59 = Blg. ./1; Beilage ./8, 22ff; Beilage ./21; Beilage ./2, 443 ff; Beilage ./3, 271).

Heute machen drei von vier Mitgliedsstaaten des Europarates (30 von 43; bei Beriicksichtigung
Litauens und Estlands, deren Parlamente eine entsprechende Reform bereits, 2000 bzw. 2001,
verabschiedet haben, die aber noch nicht In Kraft getreten ist: 32 von 43) und vier von finf der
Europdischen Union (12 von 15) keinen Unterschied mehr zwischen hetero- und homosexuellen
Beziehungen von und mit Jugendlichen (ebendort). (Aus verfahrensékonomischen Griinden wird von der
Vorlage der Quellennachweise zu sdmtlichen Lindern abgesehen. Auf Wunsch kann aber zu jedem Land

kurzfristig die Rechtslage, zumeist unter Vorlage auch der Originalgesetzestexte, nachgewiesen werden.)

Selbst der Vatikan macht (seit jeher) im Strafrecht keinen Unterschied zwischen homo- und
heterosexuellen Beziehungen; die Mindestaltersgrenze liegt im Kirchenstaat sogar (einheitlich) bei

12 Jahren (Blg. ./3, 700ff)

Auch die von den europdischen Regierungen seit den spdten Sechzigerjahren eingesetzten
Expertenkommissionen (zur Uberprﬁfung dieser Frage) befiirworteten alle, bis auf eine, einheitliche
Altersgrenzen fiir hetero- und homosexuelle Beziehungen. Dasselbe gilt fiir nahezu alle durch das deutsche
und das Osterreichische Parlament zu dieser Frage gehorten Experten (eingehend Beilage ./21, 455f;

Beilage ./2, 446; .[12; ./43; ./44; ./45).

Auch auf der 75. Kriminologischen Forschungskonferenz des Europarates im Jahre 1982 haben die
Berichterstatter West und Horstkotte, nach Sichtung der aktuellen wissenschaftlichen Erkenntnisse,
empfohlen, keinerlei Unterschied zwischen homo- und heterosexuellen Kontakten mit Jugendlichen zu
machen. Die Konferenz hat daher auch in ihrem SchluBdokument die Forderung der Parlamentarischen
Versammlung des Europarates nach einheitlichen Altersgrenzen (sieche unten D.2.b) unterstiitzt (Blg. ./8,

Anhang; ./2, 440).
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2. Hohe der allgemeinen Altersgrenzen

Alle europdischen Strafrechtsordnungen haben ein Mindestalter fiir sexuelle Beziehungen festgelegt,
das heiBt sie bestrafen sexuelle Beziehungen mit Personen unterhalb einer bestimmten Altersgrenze ohne

Riicksicht auf eine allfdllige Einwilligung. Diese Grenze ist nirgendwo niedriger angesetzt als 12 Jahre.

Die Hilfte der Strafrechtsordnungen auf dem Gebiet der Mitgliedsstaaten des Europarates lassen
einverstindliche sexuelle Beziehungen (auBerhalb von Autoritdtsverhiltnissen) mit Jugendlichen ab dem
14. Lebensjahr und fast drei Viertel ab dem 15. Lebensjahr straffrei. Rechtsordnungen mit einer
Mindestaltersgrenze von 76 Jahren stellen nur eine Minderheit dar und lediglich ein Land kennt eine
allgemeine Mindestaltersgrenze, die héher als 16 liegt (Beilage ./21; Beilage ./2, 186; Beilage ./3, 264 ff;

auch Beilage ./24 zur eingehenderen Information tiber das neue Sexualstrafrecht in Italien und Spanien).

Die meisten der Expertenkommissionen, die in Europa von den Regierungen zur Frage des
sexualstrafrechtlichen Jugendschutzes eingesetzt worden sind, haben ein Mindestalter von 14 Jahren
vorgeschlagen, die holldndische "Melai-Kommission” sogar ein solches von zwolf Jahren. Auch die von den
beiden Kammern des deuvtschen Parlaments gehorten Experten beflirworteten eine Altersgrenze von
14 Jahren (./43; ./44). Auch die im Dezember 1996 vom o&sterreichischen Justizminister eingesetzte
Expertenarbeitsgruppe zur Reform des dsterreichischen Sexualstrafrechts beabsichtigt nicht, an der in
Osterreich bestehenden Altersgrenze von 14 Jahren etwas zu indern (Beilage ./20; ./20a). Nur drei
Kommissionen sprachen sich fiir eine Grenze von 15 Jahren und nur eine fiir eine solche von 16 Jahren
aus (Beilagen ./21, 455f; ./2, 187). Ein Mindestalter von 14 Jahren entspricht auch den Empfehlungen und

Forderungen vieler privater Experten und Interessenverbinde in Europa (Beilage ./2, 187 f).

Auf der 75. Kriminologischen Forschungskonferenz des Europarates im Jahre 1982 hat der fiir den
Bereich des Kinder- und Jugendschutzes bestellte Berichterstatter Horstkotte empfohlen, sexuelle Kontakte
mit Kindern vor der Pubertit strafbar zu belassen, (einverstindliche) sexuelle Beziehungen ab dem

14. Lebensjahr jedoch straffrei zu lassen (Beilage ./2, 184).

In Kanada haben sowohl das Ontario Appeals Court, das Quebec Appeals Court als auch das Federal
Court of Canada (Ottawa) ein Mindestalter von mehr als 14 Jahren fir grundrechtswidrig erklart (Blg. ./22,
.[23; ./23a).

3. Antidiskriminierungsgesetze
(a) Europa
In fast allen europdischen Staaten besteht eine deutliche Entwicklung in Richtung rechtlicher

Gleichbehandlung homosexueller Menschen und eines besseren Schutzes gegen Diskriminierung, weit iiber

die strafrechtliche Gleichstellung hinaus.
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Die am 01.01.2000 in Kraft getretene Verfassung der Schweiz sieht (als vierter Staat der Welt) den
Schutz gleichgeschlechtlicher Lebensweisen im Verfassungsrang vor. Die deutschen Bundesldander
Brandenburg, Thiiringen und Berlin haben in ihre Verfassungen ein Gleichbehandlungsgebot
aufgenommen, das auch die Kategorie ,sexuelle Orientierung“, und den Schutz nicht-ehelicher
Lebensgemeinschaften  enthdlt.  Ein  &dhnlicher  Vorschlag hat in  der  gesamtdeutschen

Verfassungskommission fiir das deutsche Grundgesetz eine einfache Mehrheit gefunden.

Norwegen (1981, 1998), Frankreich (1985, 1986, 1992), Dinemark (1986, 1996}, Schweden (1987,
1999), Irland (1989, 1991, 1994, 1998, 2000), die Niederlande (1992, 1994), Finnland (1995), Slowenien
(1995, 1998), Spanien (1995), Island (1996), Luxemburg (1997), Ungarn (1997) sowie die 7schechische
Republik (2001) und das deutsche Bundesland Sachsen-Anhalt (1997) haben Antidiskriminierungsgesetze
erlassen, um Homosexuelle vor Benachteiligungen und Herabsetzungen zu schiitzen. Ruméanien hat 2000
eine umfassendes Antidiskriminierungsverordnung erlassen, die auch gegen Diskriminierung auf Grund
wsexueller Orientierung” schiitzt. Osterreich selbst verbietet seit 1993 die Diskriminierung durch
Polizeibeamte (§ 5 Richtlinien-Verordnung BGBI 1993/266). In /riand wurden "Ministerial Guidelines” und
im Vereinten Kénigreich ein "Cabinet Office Circular” an alle Regierungsstellen erlassen, die der Verwaltung

Diskriminierung aufgrund der “sexuellen Orientierung” untersagen.

Die Landesbeamtengesetze von Brandenburg, Bremen und Hamburg kennen Diskriminierungsverbote,
zu denen auch das Merkmal der sexuellen ldentitdt oder sexuellen Orientierung gehort. In Brandenburg
wird dieser Grundsatz in der Laufbahnverordnung wiederholt. Antidiskriminierungsregelungen und
Toleranzgebote in bezug auf Lesben und Schwule gibt es darliberhinaus im Brandenburger Schulgesetz
und im Berliner Gesetz zur Ausfiihrung des Kinder- und Jugendhilfegesetzes. In Brandenburg enthélt das
Landesgleichstellungsgesetz (LGG) im Abschnitt ,Familiengerechte Arbeitszeit’ eine Regelung zur
Gleichstellung von Lesben und Schwulen. Berfin, Brandenburg, Sachsen-Anhalt und Hamburg bestimmen
Antidiskriminierung und Toleranz gegeniiber Lesben und Schwulen ausdriicklich als Ziele der schulischen

Sexualerziehung.

Am 27.05.1998 hob der deutsche Bundestag - als Akt der Wiedergutmachung - formell alle

Strafurteile auf, die in der Nazizeit auf Grund von Homosexualitit gefallt wurden.

(Vergleiche zu alldem eingehend und mit Nachweisen die Beilagen ./27, 17 ff; Beilage ./28).

(b) AuBereuropiische Rechtsordnungen

Auch auBerhalb Europas haben zahlreiche Staaten Antidiskriminierungsgesetze erlassen, die homo- und

bisexuelle Menschen vor Diskriminierung schiitzen.
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Am 08.05.1996 hat Siid-Afiika seine neue Verfassung verabschiedet, in der (als erster Verfassung der
Welt) dem Staat untersagt wird, u.a. ,auf Grund von sexueller Orientierung direkt oder indirekt unfair zu
diskriminieren® (Sec. 9 Bill of Rights). Dariiberhinaus wird allen anderen verboten, u.a. . ,auf Grund von
sexueller Orientierung direkt oder indirekt unfair zu diskriminieren“ (ebendort). Das Cape High Court of
South Afiica hat auf dieser Grundlage am 04. August 1997 das in Stud-Afrika immer noch bestehende
Totalverbot homosexueller Beziehungen fiir verfassungswidrig erklart. Das Johannesburg High Court tat
dies am 08. Mai 1998 und der Constitutional Court am 09. Oktober 1998 (National Coalition for Gay and
Lesbian Equality v. Minister of Justice). Am 04. Februar 1998 hat der Oberste Gerichtshof schlieBlich
entschieden, daB Krankenversicherungen gleichgeschlechtliche Lebensgefihrten als anspruchsberechtigte
Angehdrige anerkennen miissen. Bereits 1995 untersagte Slidafrika gesetzlich die Diskriminierung auf
Grund sexueller Orientierung bei Entlassung und dehnte diesen Schutz 1998 auch auf andere
Diskriminierung am Arbeitsplatz aus. Vervollstandigt wurde der Diskriminierungsschutz schlieBlich im Jahre
2000 durch die Untersagung von Verhetzung und ,Mobbing“ auf Grund sexueller Orientierung. ITm Mérz
2000 entschied die Human Rights Commission, dass Western Cape Blood Transfusion Service - entgegen
seiner bisherigen Praxis - kiinftig auch homosexuelle Manner zum Blutspenden zulassen muB; der

generelle AusschluB - ohne Riicksicht auf Risikoverhalten - sei diskriminierend.

Namibia hat 1992 die Diskriminierung auf Grund sexueller Orientierung in der Arbeitswelt gesetzlich

untersagt

Kanada erweiterte 1996 den Canadian Human Rights Act (CHRA) um die Schutzkategorie “sexuelle
Orientierung”. Der CHRA ist ein einfaches Bundesgesetz, das Diskriminierung in Gebieten (insbesondere
Arbeitswelt) untersagt, die der Bundeskompetenz unterliegen (zum Beispiel Bundesregierung, Banken,
Bahnen, Fluglinien). Jede Provinz und jedes Territorium haben ihren eigenen Human Rights Act (HRA), die
sich auf die Gebiete beziehen, die nicht in Bundeskompetenz fallen (Provinz- und Lokalregierungen, der
gesamte private Sektor, der nicht in die Bundeskompetenz fillt, das ist ca. 90 %). Die HRA von British
Columbia, dem Yukon, Saskatchewan, Manitoba, Ontario, Quebec, New Brunswick, Nova Scotia, New
Foundland und Prince Edward Island haben “sexuelle Orientierung” ausdriicklich als eigene
Schutzkategorie aufgenommen. In Alberta und den Northwest-Territories ist das nicht geschehen.
Allerdings hat der Supreme Court in seiner Entscheidung vom 02.04.1998 im Fall Vriend vs. Alberta
ausgesprochen, daB der Gleichheitssatz der Bundesverfassung (s. 15 (1) Charter of Rights and Freedoms)
die Provinzen verpflichtet, sexuelle Orientierung als schutzwiirdige Kategorie anzuerkennen. Dort wo dies

nicht der Fall ist, sei diese Kategorie in das Gesetz ,hineinzulesen®.

Ab 1. Februar 1994 hat MNeuseeland seinen Human Rights Act um die Schutzkategorie “sexuelle
Orientierung” ergdnzt. Damit wird Schutz gegen Diskriminierung in der Arbeitswelt, im Bereich der
Erziehung, der Zugénglichkeit 6ffentlicher Plitze, der Versorgung mit Glitern und Dienstleistungen sowie

im Wohnungswesen gewahrt.

Australien gewdhrt Schutz gegen Diskriminierung in der Arbeitswelt aufgrund sexueller Orientierung.

Dartiber hinaus schiitzt der Australian Federal Sexual Privacy Act 1994 vor dem Verbot einverstiandiger
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sexueller Beziehungen zwischen Erwachsenen. New South Wales gewdhrt Schutz gegen Diskriminierung
aufgrund von Homo-, Bi- oder Transsexualitit, South Australia, Northern Territory und Capital Territory
aufgrund 7sexueller Orientierung” und Queensland wie Victoria und Tasmanien aufgrund von “Lawful

Sexual Activity”.

Fjji hat 1998 (als dritter Staat der Welt nach Siid-Afrika und Ecuador, sieche oben bzw. unten)

Diskriminierung auf Grund sexueller Orientierung in seiner (neuen) Verfassung verboten

Israel hat 1992 ein Gesetz erlassen, mit dem Arbeitgebern die Diskriminierung von Arbeitnehmern
sowie Bewerbern um einen Arbeitsplatz wegen deren sexueller Orientierung untersagt wird. Im Friithjahr
1998 erlieB die Knesset dann ein Gesetz, das auch auBerhalb des Arbeitsplatzes vor Diskriminierung

schiitzt.

In den USA schiitzen elf Staaten - (alifornia, Connnecticut, Hawaii, Massachusetts, Maine,
Minnesota, New Jersey, Rhode Island, Vermont und Wisconsin sowie der District of Columbia - durch ihre
”Civil Rights Laws” vor Diskriminierung aufgrund “sexueller Orientierung”. In Colorado, lowa, Maryland,
New Mexico, New York, Pennsylvania und Washington bestehen Verordnungen der Gouverneure
(»executive orders“), die o6ffentlich Bedienstete vor Diskriminierung auf Grund ,sexueller Orientierung“
schutzen. ITm Mai 98 erlieB Prasident Clinton auch auf Bundesebene eine solche executive order, die den
Diskriminierungsschutz fir (Bundes-)Regierungsbedienstete um die Kategorie ,sexuelle Orientierung*
erweitert. 1996 hat der US-Supreme Court eine (durch Volksentscheid angenommene) Bestimmung der
Verfassung von Colorado als VerstoB gegen den Gleichheitsgrundsatz aufgehoben, die es dem Staat
Colorado und seinen Untergliederungen untersagte, in ihrer Gesetzgebung oder Arbeit homo- oder
bisexuelle Orientierung als Basis eines Minderheitenstatus, einer geschiitzten Kategorie oder einer

Beschwerde wegen Diskriminierung anzuerkennen (Romer vs. Evans).

Ecuadorhat 1998 (als zweites Land der Welt nach Siid-Afrika, siehe oben) Diskriminierung auf Grund
sexueller Orientierung in seiner (neuen) Verfassung verboten. Bereits am 25.11.1997 hat der
ecuadorianische Verfassungsgerichtshof § 516 Abs. 1 des Strafgesetzbuches fiir verfassungswidrig erklart,

der homosexuelle Handlungen generell unter Strafe gestellt hat.

In Guatemala hat der KongreB im April 1997 im Gefolge der UN-Kinderrechtskonvention den Codigo
de la Ninez y la Juventud (Gesetzbuch tiber Kindheit und Jugend) verabschiedet, der in seinem Art. 10

auch ein Verbot der Diskriminierung auf Grund ,sexueller Orientierung® vorsieht.

In Costa Rica bezieht sich das General Law 7771 auf Diskriminierung auf Grund sexueller

Orientierung.

Der kolumbianische Verfassungsgerichtshof hat am 26.03.1998 entschieden, daB konfessionelle

Privatschulen homosexuelle Schiiler nicht von der Aufnahme ausschlieBen diirfen und am 10.09.1998 ein
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Gesetz aus dem Jahre 1979, das die Entlassung offen homosexuell lebender Lehrer erlaubte, fiir

verfassungswidrig erklart

SchlieBlich haben viele regionale Regierungen, Stidte und Gemeinden in verschiedenen Landern
Gesetze oder Verordnungen erlassen, die vor Diskriminierung aufgrund sexueller Orientierung schiitzen. Sie
alle hier aufzuzidhlen sprengte den Rahmen. Beispielhaft seien lediglich Buenos Aires und Rosario in
Argentinien, die brasilianischen Bundesstaaten Mato Grosso und Sergipe sowie die Stidte Rio de Janeiro,
Sdo Paulo und Salvador, in Mexiko Mexico City sowie die schier uniibersehbare Zahl von US-Stidten

erwahnt, die solche Vorschriften erlassen haben.

(Vergleiche zu alldem eingehend und mit Nachweisen die Beilagen ./27, 17 ff; Beilage ./28).

4. Partnerschaftsgesetze

(a) Europa

Dénemark (1989), Norwegen (1993), Gronland (1994), Schweden (1994), Isiand (1996), die
Niederlande (landesweit 1997), Deutschland (2001) sowie (bereits zuvor) 70 Gemeinden in den
Niederlanden, 35 Stiddte sowie die Regionen Valencia, Aragon, Navarra und Katalonien in Spanien, die
belgischen Stidte Antwerpen und Gent, die italienische Stadt Pisa und Bologna, das deutsche Bundesland
Hamburg, Paris (6 Arrondissements) sowie mittlerweile mehr als 300 franzdsische Gemeinden (von denen
die atlantische Hafenstadt St. Nazaire den Anfang machte) haben eigene Rechtsinstitute, "eingetragene
Partnerschaften”, fir homosexuelle Paare geschaffen, die (auBer in den Gemeinden und Regionen) - mit
wenigen Ausnahmen - die gleichen Rechte und Pflichten begriinden wie die Ehe. Die Ausnahmen liegen in
der Unmaglichkeit der kirchlichen Heirat, der kiinstlichen Befruchtung und der gemeinsamen Adoption von
Kindern. Dartiber hinaus muB mindestens einer der beiden Partner Biirger des betreffenden Landes sein
und/oder dort seinen Wohnsitz haben. In Island besteht jedoch die Mdglichkeit der gemeinsamen Obsorge
iber das Kind des Partners. In den Niederlanden bestehen nur Ausnahmen hinsichtlich des
Kindschaftsrechts, es besteht aber die Mdglichkeit (durch GerichtsbeschluB) der gemeinsamen Obsorge.
Déinemark (per 01. Juli 1999) und /s/and (mit BeschluB des Althingi vom 08. Mai 2000) sind einen Schritt
weitergegangen. Seither kdnnen auch islindische (bzw. dénische), norwegische und schwedische
Staatsbiirger, sowie Staatsbilirger anderer Linder, die ebenfalls das Institut der registrierten Partnerschaft
kennen, eine registrierte Partnerschaft eingehen wie danische Staatsbiirger. Auch Staatsbiirger anderer
Liander sind nicht mehr ausgeschlossen, allerdings miissen beide Partner seit mindestens zwei Jahren ihren
gewohnlichen Aufenthalt in Danemark (bzw. 1sland) haben. Desweiteren wurde die Méglichkeit geschaffen,
dass ein Partner das Kind seines registrierten Partners adoptiert, sofern der Partner es seinerseits nicht
durch Auslandsadoption adoptiert hat. In Deutschland erfolgte mangels Zustimmung des Bundesrates

keine Gleichstellung in den Bereichen des Abgaben- und Sozialrechts.
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In Dinemark sind seit der Einfihrung der eingetragenen Partnerschaft im Jahre 1989 (bis 1996)
2 083 Paare diese eingegangen (1 449 minnliche, 634 weibliche Paare). 17 % davon (357) lieBen sich
wieder scheiden und 219 endeten durch Tod des Partners. Dinische Lesben haben eine hdohere
Scheidungsrate (23 %) als Schwule (14 %). Beide liegen jedoch deutlich unter der Scheidungsrate
heterosexueller Ehepaare. In den Aiederlanden gingen in den ersten 10 Monaten nach Inkrafttreten des
Gesetzes 2705 gleichgeschlechtliche Paare (1198 lesbische und 1507 schwule Paare) eine solche

Partnerschaft ein.

In Deutschland hat das Bundesjustizministerium 1999 beim Max-Planck-Institut flir auslandisches
und internationales Privatrecht eine Studie in Auftrag gegeben, die 2000 fertiggestellt wurde und die
Ubernahme des skandinavischen Modells empfiehlt. Die Bundesregierung folgte dieser Empfehlung, und
der Bundestag verabschiedete am 10.11.2000 das Lebenspartnerschafts-Gesetz (LPartG), das (nachdem das
Bundesverfassungsgericht den Antrdgen der Bayerischen und der Sichsischen Staatsregierungen, Das
Inkrafttreten einstweilig aufzuschieben, abgelehnt hat, ./46) am 01. August 2001 in Kraft treten wird. Das
Lebenspartnerschaftgesetz-Ergdnzungsgesetz (LPartGErgG), das die weitgehende Gleichstellung der
eingetragenen Lebenspartnerschaft mit der Ehe auch in den Bereichen der Steuer- und Sozialgesetzgebung
gebracht héatte, bedurfte jedoch der Zustimmung des Bundesrates, der diese Zustimmung am 01.12.2000

nicht erteilt hat.

Der wungarische Verfassungsgerichtshof hat im Mairz 1995 entschieden, daB die gesetzlichen
Bestimmungen, die unverheirateten Paaren, die in stindiger Wohn- und Geschlechtsgemeinschaft leben, (in
bestimmten Rechtsbreichen) weitgehend die selben Rechte und Pflichten wie Ehepartnern gewihren, bis
langstens 01.03.1996 auch fiir gleichgeschlechtliche Paare zu 6ffnen ist. Das entsprechende Gesetz ist vom

ungarischen Parlament am 21.05.1996 verabschiedet worden.

Frankreich hat 1999 den Pacte de Solidarité Civil (Pacs) eingefiihrt. Es handelt sich dabei um einen
zwischen eigenberechtigten, nicht miteinander in gerader Linie oder als Geschwister verwandten
unverheirateten Personen gleichen oder verschiedenen Geschlechts, um ihr gemeinsames Leben zu regeln.
Die Partner haben ihre gemeinsamen Erklarung der Eingehung des Vertrages bei dem lokalen Gericht ihres
gemeinsamen Wohnsitzes registrieren zu lassen. Die Partner sind einander wechselseitig zu materiellem
Beistand gem. der abgegebenen Erklarung verpflichtet. Fiir Verbindlichkeiten des taglichen Lebens, die im
Rahmen des tiblichen fiir den gemeinsamen Haushalt eingegangen werden, haften die Partner solidarisch.
Der Vertrag ist, auBer bei Tod oder Heirat eines Partners, auch nur gerichtlich aufhebbar. Dies geschieht auf
Grund einer gemeinsamen Erkldrung oder, nach dreimonatiger Trennung, auf einseitiges Verlangen. Die mit
einer (Ehe)Partnerschaft verbundenen Steuervorteile (eine Art ,,Ehegattensplitting”) kénnen die Partner erst
nach drei Jahren geltend machen. Fiir Zwecke allfilliger Sozialunterstiitzungen wird das Einkommen des
Partners jedoch sofort nach Eingehen des Vertrages angerechnet. Dasselbe gilt fiir die Vermdgenssteuer.
Wechselseitige Schenkungen und Erbschaften sind steuerbegiinstigt; Schenkungen jedoch erst nach zwei
Jahren. Kapital aus Lebensversicherungen kann dem iiberlebenden Partner ausbezahlt werden. Im Falle des
Todes des Mieters hat sein Partner ein Eintrittsrecht in den Mietvertrag. Ebenso kann zu Lebzeiten der

Mietvertrag auf ihn ibertragen werden, wenn der Mieter den gemeinsamen Haushalt verldsst. Nicht-
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sozialversicherte Partner sind in der Sozialversicherung des anderen anspruchsberechtigt. Offentlich
Bedienstete konnen ihre Versetzung verlangen, um mit ihrem Partner einen gemeinsamen Haushalt fiihren
zu konnen. Franzosische Staatsbilirgerschaft ist nicht Voraussetzung fir die SchlieBung eines Pacs,
allerdings ist diese SchlieBung nicht mit einem Aufenthaltsrecht verbunden. Die Fremdenbehérden haben
allerdings dem Vorliegen eines Pacs bei ihrer Entscheidung angemessen zu beriicksichtigen. ,,Cohabitation®
wird durch das Gesetz ebenfalls definiert und zwar als feste und dauerhafte Beziehung zwischen Personen
verschiedenen oder gleichen Geschlechts, die als Paar zusammenleben. Der Pacs regelt nichts in Bezug auf

Abstammung, Adoption oder Obsorge.

In  Belgien besteht ebenfalls seit 2000 die Mdoglichkeit, daB zwei Personen einen
~Zusammenlebensvertrag” (,Contrat de Cohabitation®) schlieBen konnen, der dann in das kommunale
Einwohnerregister einzutragen ist. Die Rechte und Pflichten, die daraus erwachsen, beinhalten ua. daB
jeder Vertrag, den einer der Partner fiir Angelegenheiten des téglichen Lebens abschlieBt, auch seinen
Lebensgefahrten verpflichtet. Weiters hat, im Falle des Todes einer der Partner, der tiberlebende Teil das
Recht, die Wohnung weiter zu benutzen. Fiir wihrend der Dauer des Vertrages angeschaffte Giiter gilt die
(widerlegliche) Vermutung des hilftigen Miteigentums.  SchlieBlich  beinhaltet das Gesetz
Schutzbestimmungen hinsichtlich des Wohnrechts bei Beendigung des Zusammenlebens und
Bestimmungen {iber die Bestreitung der Kosten des gemeinsamen Haushalts. Das neue Gesetz regelt jedoch
nichts in Bezug auf Abstammung, Adoption oder Erbrecht. Der Vertrag kann einvernehmlich oder auch

einseitig jederzeit aufgelost werden.

In Portugal hat das Parlament am 15. Marz 2001 zwei Gesetze zur rechtlichen Absicherung nicht-
ehelicher Lebensgemeinschaften verabschiedet, die sowohl fiir verschieden- als auch gleichgeschlechtliche
Paare giiltig sind. Das eine Gesetz erweitert das Gesetz aus 1999 {iber De-Facto-Lebensgemeinschaften
(unides de facto) auf gleichgeschlechtliche Paare und stellt diese damit nichtehelichen
verschiedengeschlechtlichen Lebensgemeinschaften nahezu vollig gleich. Das zweite Gesetz stellt
“Wirtschaftsgemeinschaften“ (economia comum) von zwei oder auch mehreren Personen, die auch
verwandt oder bloB befreundet sein konnen, im Bereich des Wohnrechts, des Arbeitsrechts und des

Steuerrechts Ehepartnern vollig gleich.

Das deutsche Bundesverfassungsgericht und der hollindische Oberste Gerichtshof haben
homosexuelle Paare zwar nicht zur Ehe zugelassen, jedoch festgehalten, daB die mangelnde rechtliche
Absicherung solcher Partnerschaften verfassungswidrig sein kann. Der Jjtalienische Verfassungsgerichtshof
hat im Juni 1993 den Gesetzgeber aufgefordert, die gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Anerkennung

nichtehelicher Lebensgemeinschaften zu schaffen.

Am weitesten gingen bislang die Niederlande, die neben der weiterhin bestehenden eingetragenen
Partnerschaft, auch die Zivilehe fiir gleichgeschlechtliche Paare ermdglichen Das Aollindische Parlament
hat am 16.04.1996 die Regierung aufgefordert, bis August 1997 einen Gesetzesentwurf vorzulegen, der
gleichgeschlechtlichen Paaren die EheschlieSung und die Adoption von Kindern ermdglicht. Die Regierung

hat daraufhin eine Expertenkommission zur Untersuchung dieser Frage eingesetzt, die in ihrem im Oktober
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vorgelegten Bericht (Kortmann-Bericht) die Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare und die
Ermoglichung der (Inlands)Adoption empfohlen hat. Die Regierung folgte dem Kortmannbericht zwar
hinsichtlich der Adoption aber nicht hinsichtlich der EheschlieBung. Das hollindische Parlament forderte
daher am 16.04.98 die Regierung erneut auf, homosexuellen Paaren die Adoption und die EheschlieBung
zu ermdglichen. Die Regierung hat daraufhin am 08. Juli 1999 Gesetzentwiirfe zur vollen Umsetzung der
Empfehlungen der Kortmannkommission eingebracht, die am 12. September 2000 vom Unterhaus und am
17.12.2000 vom Oberhaus mit groBer Mehrheit angenommen worden ist. Die Gesetze sind am
11. Janner 2001 im Staatsblatt (No. 9 und 10) verdffentlicht worden und am 1. April 2001 in Kraft

getreten.

Hinsichtlich des Eintrittsrechts in den Mietvertrag des verstorbenen Lebensgefdhrten hat Spanien
1994 bei Gemeindewohnungen gleichgeschlechtliche Lebensgefahrten Ehepartnern gleichgestellt und 1995
Hilfs- und Unterstiitzungsleistungen auch auf gleichgeschlechtliche Partner von Verbrechensopfern
ausgedehnt (Gesetz tiber Hilfe und Unterstiitzung fir Opfer von Gewalt und Sexualverbrechen);
dariiberhinaus kann nach dem spanischen Sozialversicherungssystem jede erwachsene Person, die mit einer
versicherten erwachsenen Personen zusammenlebt, Krankenversicherungsleistungen beanspruchen.
Frankreich gewdhrte im Jahre 1993 auch gleichgeschlechtlichen Partnern die Mitversicherungsmoglichkeit
in der Sozialversicherung, und 1996 sprach ein Gericht in Belfort einer Frau Unterhaltsleistungen (durch die
Verursacher des Unfalles) zu, die 20 Jahre mit einer Frau zusammengelebt hat, die in einem Verkehrsunfall
getotet worden war. In Finnland erkennt der Staat homosexuelle Partnerschaften hinsichtlich verschiedener
rechtlicher Absicherungen an. Schottland hat in seinem am 29.03.2000 verabschiedeten ,Adults with
Incapacity (Scotland) Act” gleichgeschlechtliche Lebensgefihrten (nach einer Dauer der Gemeinschaft von
mindestens 6 Monaten) als ,nichste Angehdrige” (,nearest relative“) anerkannt (Art. 76A). Am 28.10.1999
hat das House of Lords entschieden, dass gleichgeschlechtliche Lebensgefdhrten unter den Familienbegriff
des Rent Acts 1977 fallen und daher im Todesfall dem tberlebenden Partner ein Eintrittsrecht zukommt. In
ganz GroBbritannien besteht die Moglichkeit fiir gemeinsam wohnende gleichgeschlechtliche Partner,
gerichtlich die gemeinsame Obsorge fiir das Kind eines der beiden zu beantragen. In einem Fall hat das
Manchester High Court dies einem lesbischen Paar bewilligt. Belgien behandelt gleichgeschlechtliche
Partner bei Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung gleich wie verschiedengeschlechtliche, in Flandern
wurde 1997 der Erbschaftsteuersatz jenem von verschiedengeschlechtlichen Paaren angeglichen, ist aber
immer noch hoher als fiir Ehepaare. Osterreich (1998) und Liechtenstein (2001) haben gleichgeschlechtliche
Lebensgemeinschaften im Bereich des materiellen und formellen Strafrechts verschiedengeschlechtlichen

gleichgestellt und in den Angehdrigenbegriff einbezogen.

Die Niederlande erlaubt die Einreise und den Aufenthalt auf Basis gleichgeschlechtlicher Partnerschaft.
GrofBbritannien hat in zahlreichen Fillen Fremden Aufenthaltsbewilligung auf Basis homosexueller
Partnerschaften erteilt, und seit Oktober 1997 kénnen Partner in (verschieden- oder gleichgeschlechtlichen)
Lebensgemeinschaften aufgrund einer Anordnung des Innenministers auf Grundlage ihrer Partnerschaft
einwandern. Mit 02.10.2000 wurde dieses Recht auf Familienzusammenfithrung gesetzlich verankert
Dasselbe gilt - ebenfalls seit Oktober 1997 - fiir Belgien. Deutschland gewidhrte auf Grund der

Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts Miinster (oberste Rechtsmittelinstanz in Visaangelegenheiten)
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einem Rumidnen wegen seiner Partnerschaft mit einem Deutschen eine Aufenthaltsgenehmigung und
verwies dabei auf das Recht auf Achtung des Privatlebens (Art. 8 EMRK) und - ebenfalls 1996 - entschied
das Bundesverwaltungsgericht, daB die Ausldnderbehorden auf Grund einer Ermessensentscheidung
Aufenthaltsgenehmigungen an gleichgeschlechtliche Partner erteilen kénnen und unter bestimmten
Umstidnden sogar missen. Hamburg, Hessen und Nordrhein-Westfalen haben daraufhin Kriterien
entwickelt, wonach Ausldander in auf Dauer angelegten gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaften ein
Aufenthaltsrecht erlangen kdnnen. Am 28.03.1998 hat dann der Innenminister des Bundeslandes Hessen
die Auslanderbehorden per ErlaB angewiesen, diesen Ermessenspielraum bei gefestigten, auf Dauer
angelegten gleichgeschlechtlichen Partnerschaften stets zugunsten einer Aufenthaltserlaubnis auszuiiben.
1996 entschied das katalanische Oberste Gericht, daB dem kolumbianischen Partner eines Spaniers ein
Aufenthaltsrecht in Spanien zukommt, und 2000 sprach der spanische Oberste Gerichtshof aus, dass die in
einigen spanischen Teilrechtsordnungen bestehenden eingetragenen Partnerschaften (siehe vorhin)
hinsichtlich der Familienzusammenfiihrung gleich wie die Ehe zu behandeln sind. Im Jahre 2000 hat der
franzésische Conseil d’Etat unter Berufung auf Art. 8 EMRK die Ausweisung eines ukrainischen
Staatsbiirgers  aufgehoben, der mit einem franzdsischen Staatsbiirger in einer stabilen
gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaft lebte. 1993 hat das finnische Oberste Verwaltungsgericht einem
russischen Staatsbiirger eine Aufenthaltserlaubnis teils auf Basis der Situation homosexueller Manner in
RuBland, teils auf Grund seiner Lebensgemeinschaft mit einem Finnen gewihrt und dabei ausdriicklich auf
das Recht auf Achtung des Privatlebens (Art. 8 EMRK) hingewiesen. Bereits 1972 hat die Schwedlische
Einwanderungsbehdrde beschlossen, hinsichtlich der Familienzusammenfiihrung homo- und heterosexuelle
Partnerschaften gleich zu behandeln. Schweden hat bereits 1988 (formlose) homosexuelle

Lebensgemeinschaften den (formlosen) heterosexuellen gleichgestellt.

(Vergleiche zu alldem eingehend und mit Nachweisen die Beilagen ./27, 23 ff; Beilage ./28).

(b) AuBereuropiische Rechtsordnungen

AuBerhalb  Europas konnen gleichgeschlechtliche Paare ihre Partnerschaft in mittlerweile
tiber 40 US-amerikanischen Bezirken, Stidten und Gemeinden eintragen lassen. Die Gemeinde
West-Hollywood machte diesbeziiglich im Jahre 1985 den Anfang. Hawaii hat 1997 gleichgeschlechtlichen
Lebenspartnern die Moglichkeit eingerdumt, ihre Partnerschaft staatlich registrieren zu lassen. Californien
tat dies 1999, Der District of Columbia bereits 1992. In Massachusetts (1992) und New York (1992) haben

die Gouverneure durch Verordnung diese Moglichkeit fiir 6ffentlich Bedienstete geschaffen.

In JIsrael kdnnen gleichgeschlechtliche Partner seit 1996 den Familiennamen ihres Partners/ihrer
Partnerin annehmen. Am 29.05.2000 hat der Oberste Gerichtshof 1sraels einem lesbischen Paar das Recht
auf Elternschaft zugesprochen. Das Gericht wies das Innenministerium an, die biologische Mutter des
vierjahrigen Kindes und ihre Partnerin als Eltern anzuerkennen. 1995 sprach der Supreme Court des
US-Bundesstaats Wisconsin aus, daB auch die Partnerin einer lesbischen Lebensgemeinschaft nach

Auflésung derselben ein Besuchsrecht zu dem von ihrer Partnerin durch kiinstliche Befruchtung
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empfangenen Kind zukommt (Holtzman v. Knott). In der kanadischen Provinz British Columbia sind
gleichgeschlechtliche Paare u.a. durch das Gesetz vom 04.02.1998 heterosexuellen Paaren hinsichtlich
Adoption von Kindern sowie hinsichtlich Kindesunterhalt, Obsorge und Besuchsrecht im Hinblick auf das

Kind eines der Partner véllig gleichgestellt.

Ganz generell gewdhren die kanadischen Provinzen British Columbia, Ontario, Québec, Manitoba und
Saskatchawan sowie die Foderation gleichgeschlechtlichen Paaren verschiedene Rechte, die sonst nur
verschiedengeschlechtlichen Paaren zukommen. 1999 hat es der Supreme Court fiir verfassungswidrig
erklart, dass zwar verschiedengeschlechtliche Lebensgefdhrten hinsichtlich sozialer Vergiinstigungen und
Absicherungen in den Begriff des ,Ehegatten“ (,spouse“) inkludiert sind, nicht aber gleichgeschlechtliche

Partner.

Die Folge dieser Entscheidung waren zahlreiche Gesetzesinitiativen auf Provinz- und Bundesebene. Auf
Bundesebene wurde im Juni 2000 der Modernization of Benefits and Obligations Act 2000 (Bill C-23)
beschlossen. Bisher waren auf Bundesebene verschiedengeschlechtliche Lebensgefdhrten hinsichtlich
verschiedener sozialer Vergiinstigungen und Absicherungen in den Begriff des ,Ehegatten® (,spouse“)
inkludiert. Gleichgeschlechtliche Partner hingegen nicht. Eine solche Bestimmung in der Provinz Ontario
hat der Supreme Court in seiner Entscheidung M vs. H (1999) fir verfassungswidrig erklart. Ontario hat
daraufhin die gesetzliche Kategorie ,same-sex partner” geschaffen und diesen dieselben Rechte gewdhrt
wie verschiedengeschlechtlichen Lebensgefdhrten. Die Fdderation geht mit dem o.a. Gesetz einen etwas
anderen Weg. Die verschiedengeschlechtlichen Lebensgemeinschaften werden aus dem Begriff ,spouse”
ausgegliedert und gemeinsam mit den gleichgeschlechtlichen Lebensgefidhrten in der neuen Kategorie
~common-law partner” zusammengefasst (definiert als Zusammenleben in einer ehedhnlichen Beziehung
fiir mindestens ein Jahr). Damit erhalten gleichgeschlechtliche Partner alle Rechte (und Pflichten) wie sie
verschiedengeschlechtlichen zukommen. Des weiteren erstreckt das o.a. Gesetz verschiedene Rechte und
Pflichten, die bislang der Ehe vorbehalten waren auch auf common-law partner* (insg. dndert das Gesetz
nahezu 70 Bundesgesetze). Dieselbe Kategorisierung wie die Foderation nimmt Quebec vor, wenn es neben
der Ehe unverheiratete verschiedengeschlechtliche und gleichgeschlechtliche Paare in der Kategorie
~conjoints de fait* (,de facto spouses“) zusammenfasst. Den progressivsten Weg geht die Provinz British
Columbia, wo sowohl Ehepartner als auch unverheiratete verschiedengeschlechtliche Paare und
gleichgeschlechtliche Paare alle derselben Kategorie ,spouse” (,Ehegatte*) unterfallen. Auch Alberta und
New Brunswick haben gleichgeschlechtliche Paare rechtlich anerkannt. Nova Scotia hat im Juni 2001 als
erste kanadische Teilrechtsordnung eine eingetragene Partnerschaft fiir gleichgeschlechtliche Paare
eingefiihrt

Der Modernization of Benefits and Obligations Act 2000 stellt allerdings gleichzeitig auch deutlich
klar, daB die ,Ehe” nur zwischen einem Mann und einer Frau eingegangen werden kann und bestétigt
damit in Gesetzesform die schon bisher geltende Rechtslage, die jedoch nur auf Gewohnheitsrecht
(,common-law“)  beruhte. Nur in der Provinz Quebec  existierte  eine  ausdriickliche

verschiedengeschlechtliche gesetzliche Definition der Ehe (Art. 365 Code Civil).
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In Australien haben New South Wales, Queensiand, Australian Capital Territory (ACT) und Victoria
gleichgeschlechtliche = Lebensgefdhrtinnen in  zahlreichen  Bereichen verschiedengeschlechtlichen
gleichgestellt. In New South Wales und ACT hinsichtlich des Giiterrechts und des Unterhalts sowie des
Erbrechts, in New South Wales auch hinsichtlich weiterer Bereiche wie Einwilligung zu Obduktionen,
staatlichen Beihilfen fiir Angehdrige von Verbrechensopfern und Beteiligung dieser am Strafverfahren
gegen den Tater. In Queens/and wurden gleichgeschlechtliche Partner im Bereich der Beschiftigung bei
Eltern-, Pflege- und Trauerurlaub gleichgestellt, bei 6ffentlichen Dienstverhiltnissen erfolgte eine véllige
Gleichstellung hinsichtlich aller sozialen Vergiinstigungen. Victoria hat 2001 (gleich- und
verschiedengeschlechtliche) ,,domestic partners® in zahlreichen Bereichen Ehepartnern gleichgestellt. Die
Gleichstellung erfolgte u.a. im Bereich von Rechtsgeschiftsgebiihren bei Ubertragung von Liegenschaften
und Kraftfahrzeugen, bei der Wohnbauférderung, im Bereich des Erb- und Pflichtteilsrechts, der staatlichen
Hinterbliebenen- und Unfall-/Verbrechensopferversorgung, der Sachwalterschaft, bei Besuchs- und
Konsultationsrechten im Krankenhaus (auch bei Obduktionen), beziiglich des Riaumungsschutzes bei
Mietwohnungen im Falle des Todes des Partners und hinsichtlich der Vermdgensaufteilung bei Beendigung
der Partnerschaft. Gleichzeitig wurde im Equal Opportunities Act das Verbot der Ungleichbehandlung

gleichgeschlechtlicher domestic partners gegentiber Ehepartnern festgeschrieben.

Neuseeland hat 2001 (gleich- und verschiedengeschlechtliche) nicht-eheliche Partner den Ehepartnern
hinsichtlich des gesetzlichen Erbrechts und hinsichtlich der Vermoégensaufteilung und des Unterhalts nach
Beendigung der Partnerschaft gleichgestellt. Die Rechte fiir nichteheliche Partner gelten ungeachtet einer
allfdllig daneben bestehenden Ehe, sodaB in solchen Féllen sowohl der Ehepartner als auch der
auBereheliche Partner ein gesetzliches Erbrecht und bei Beendigung der Beziehung Anspruch auf

Vermogensaufteilung und Unterhalt hat. Die Anderungen treten am 1. Februar 2002 in Kraft.

Australien, Kanada, Neuseeland und Israel/ erlauben die Einwanderung auf Basis einer
gleichgeschlechtlichen Partnerschaft. In Siidafrika hat der Constitutional Court am 02.12.1999 die
erleichterte Einwanderung fiir ausldndische Ehepartner von in Siidafrika dauerhaft aufhéltigen Personen
auch auf dauerhafte gleichgeschlechtliche Partner ausgedehnt. Am 03.04.98 gewidhrte der Oberste
Gerichtshof Namibias in Abanderung einer Entscheidung des Innenministeriums einer deutschen Frau auf
Grund ihrer lesbischen Partnerschaft mit einer namibischen Staatsbilirgerin eine unbefristete

Aufenthaltsbewilligung.

Argentinien gewdhrt gleichgeschlechtlichen Partnern, die seit mindestens fiinf Jahren
zusammenleben, verschiedene soziale Rechte, wie etwa das Recht auf Hinterbliebenenpension und die
Anspruchsberechtigung in der Krankenversicherung. Der Oberste Gerichtshof Brasiliens gewéhrte in einer
Entscheidung vom 11.02.1998 einem Mann, der sieben Jahre mit seinem Partner in einer
Lebensgemeinschaft lebte, das gesetzliche Erbrecht wie es Ehepartnern zukommt. Mit Verordnung vom
08.06.2000 hat die brasilianische Regierung gleichgeschlechtlichen Partnern (eheliche) Rechte in den
bereichen Pension, Sozialleistungen und Einkommenssteuer zuerkannt. In Ko/umbien entschied das ,Family
Court 6“ (,Juzgado 6 de Familia“), dass einem gleichgeschlechtlichen Lebensgefahrten nach mehr als vier

Jahren Lebensgemeinschaft die Stellung eines Alleinerben (unter AusschluB der leiblichen Verwandten)
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zukommt. Am 04. Februar 1998 hat der Oberste Gerichtshof Siidafrikas entschieden, daB
Krankenversicherungen gleichgeschlechtliche Lebensgefidhrten als anspruchsberechtigte Angehorige
anerkennen missen. Im Oktober 98 hat ein Schiedsgericht in Kapstadt daraufhin dem
gleichgeschlechtlichen Lebensgefdhrten eines verstorbenen Mannes eine Rente aus einem Pensionsfond

zugesprochen und ihm damit gegentiber der (friheren) Ehefrau des Verstorbenen den Vorzug gegeben

Der fsraelische Staat, die amerikanischen Bundesstaaten New York, Vermont, Massachusetts, Oregon
und Hawaij, das U.S.-Reprdsentantenhaus und einige weitere Bundesbehdrden sowie zahlreiche Stddte in
den USA, verschiedene Kirchen in verschiedenen Lindern und eine stindig wachsende Zahl von
internationalen und nationalen Unternehmen (allein in den USA mittlerweile {iber 2000) - wie
beispielsweise die Weltbank, das Europdische Wihrungsinstitut, IBM, Microsoft, Disney, Eastman Kodak,
NYNEX, Air-Canada, General-Motors Canada, SNCF, die Deutsche Bahn, die Volksfiirsorge-Versicherung,
South African Airways, EI-Al, United Airlines, American Airlines, US Airways, AT & T, DuPont, Honeywel],
Levi Strauss, Polaroid, Reebok Int., Shell, XEROX, General Motors (USA), Ford (USA), Chrysler (USA), Coca
Cola, die Hebrdische Universitit von Jerusalem, die Universitit von Tel Aviv, ,,Cooperativa Bancaria® in
Uruguay u.a. - gleichgeschlechtlichen Partnern dieselben Vergiinstigungen wie verschiedengeschlechtlichen
(insb. Ehepartnern). Dariiberhinaus ist die Gleichbehandlung von homosexuellen Partnerschaften oftmals

bereits durch die oben angefiihrten genannten Antidiskriminierungsgesetze untersagt.

In den USA hat der Supreme Court von Hawaii im Mai 1993 entschieden, daB die Beschrankung der
Ehe auf Partner verschiedenen Geschlechts eine Ungleichbehandlung auf Grund des Geschlechts darstelle,
weshalb die Regierung zwingende (,compelling“) Griinde nachzuweisen hat, damit diese Einschrankung mit
dem Gleichheitsgrundsaatz der hawaiianischen Verfassung (Art. 1 sec. 5) vereinbar wire. 1996 hat dann das
Gericht erster Instanz im zweiten Rechtsgang entschieden, dal3 die Regierung es nicht vermochte, solche
zwingenden Griinde vorzubringen, weshalb die Einschrankung der Ehe auf verschiedengeschlechtliche
Paare verfassungwidrig ist. Das Verfahren ging in Berufung. Wahrend dieses Berufungsverfahrens wurde in
einem Referendum vom 03.11.1998 eine Verfassungsdnderung angenommen, mit der der Gesetzgeber
ausdriicklich erméchtigt worden ist, die Ehe auf verschiedengeschlechtliche Ehen zu beschrinken,
woraufhin der Supreme Court die Berufung am 09.12.1999 fiir gegenstandslos erkliart hat, weil die
Verfassungsanderung jene Bestimmung, die die EheschlieBungsmdglichkeit auf verschiedengeschlechtliche
Paare beschrinkt, von dem Anwendungsbereich des Gleichheitsgrundsatzes ausgenommen worden ist. Der
Gerichtshof bekriftigte allerdings ausdriicklich seine Ansicht, dass diese Beschriankung eine
Ungleichbehandlung auf Grund des Geschlechtes sei, fiir die keine zwingenden Griinde vorliegen, und
deutete an, dass die verfassungsgesetzliche Ausnahme nur fiir die EheschlieBung an sich gelten kdnnte,
nicht aber fir die Benachteiligung gleichgeschlechtlicher Lebensgefahrten hinsichtlich sozialen Schutzes,
sozialer Verglinstigungen und Unterstiitzungen und sozialer Verpflichtungen. Ausdriicklich festgehalten
hat der Gerichtshof in dieser Entscheidung auch, dass die hawaiianische Verfassung gegen Diskriminierung
auf Grund sexueller Orientierung schiitze und fiir Ungleichbehandlungen auf Grund ,sexueller

Orientierung® ebenfalls ,zwingende Griinde* vorliegen miissen.
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1998 wurde auch in Alaska die Beschrankung der Ehe auf verschiedengeschlechtliche Partner
gerichtlich als Verletzung der staatlichen Verfassung erkannt. Das Superior Court stiitzte sich dabei nicht
nur auf den Gleichheitsgrundsatz, sondern auch auf das fundamentale Recht jedes Einzelnen, seinen
eigenen Lebenspartner zu wihlen und eine (auch nicht-traditionelle) Familie zu griinden. Auch in Alaska
wurde allerdings am 03.11.1998 in einer Volksabstimmung die Verfassung geidndert. Ein neuer Artikel
bestimmt nun, dass in Alaska eine Ehe nur zwischen einem Mann und einer Frau giiltig und anerkannt sein

kann.

Anders verlief die Entwicklung in Vermont, wo der Supreme Court am 20.12.1999 einstimmig
entschieden hat, dass gleichgeschlechtliche Paare ein Recht auf denselben sozialen Schutz und dieselben
sozialen Leistungen haben wie sie verschiedengeschlechtlichen Paaren durch die Ehe zukommen. Das
Gericht hat dem Gesetzgeber fiir die entsprechenden Gesetzesanderungen eine ,,angemessene Frist* gesetzt
und es dabei offengelassen, ob die Ehe an sich geéffnet werden muB oder die Gleichstellung etwa auch
durch die Einfiihrung einer eingetragenen Partnerschaft ausreichend verwirklicht werden kann. Bereits im
Frithjahr 2000 entschied sich der Gesetzgeber fiir die eingetragene Partnerschaft (,civil union“), die vor
dem Standesamt geschlossen und vor Gericht gelost wird und mit nahezu allen Rechten und Pflichten

verbunden ist, die auch mit der Ehe verbunden sind.

Bislang ist jedoch Swaziland der einzige Staat auBerhalb Europas, der eine EheschlieBung zwischen

Personen des gleichen Geschlechts zulaBt.

Die gemeinsame Annahme eines Wahlkindes (,Adoption“) durch gleichgeschlechtliche Partner
ermdglichen bisher nur die Nederlande, die spanische Provinz Navarra, die kanadische Provinz British
Columbia und der US-Bundesstaat Vermont (durch ausdriickliche gesetzliche Regelung) sowie die
kanadische Provinz Ontario und die US-Bundesstaaten ///inois, Massachusetts, New Jersey und New York

sowie der District of Columbia (durch die Judikatur).

(Vergleiche zu alldem eingehend und mit Nachweisen die Beilagen ./27, 23 ff; Beilage ./28).
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D. Internationale Rechtsentwicklung

1. Homosexualitit als Menschenrecht

Im Gegensatz zur Zeit der Aufkldrung wird Homosexualitdt heute nicht mehr als eine Neigung oder
ein Verhalten angesehen, das zwar nicht zu bestrafen, aber doch moralisch zu verurteilen oder als krank zu
behandeln sei. Ein Leben gleichgeschlechtlich 1(i)ebender Menschen in Wiirde und Gleichberechtigung wird

vielmehr zunehmend als grundlegendes Menschenrecht gesehen.

Ein Teilaspekt dieses Menschenrechts, ndmlich das Recht, im Privaten einverstindliche gewaltlose
sexuelle Beziehungen zwischen Erwachsenen einzugehen, ist in der internationalen menschenrechtlichen

Judikatur bereits fest etabliert.

So hat der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte in mittlerweile drei Féllen entschieden, daB
ein generelles Verbot homosexueller Handlungen das Recht auf Achtung des Privatlebens (Artikel 8 EMRK)
verletzt. "Die moralischen Anschauungen {iber Homosexualitdt”, formuliert der Gerichtshof, "und die Sorge,
daB jede Aufweichung des Gesetzes auf eine Unterminierung bestehender moralischer Standards
hinausliefe, kann es nicht, ohne weiteres, rechtfertigen, in das Privatleben des Beschwerdefiihrers in einem
solchen AusmaB einzugreifen. "Entkriminalisierung’ heit nicht Billigung und die Furcht, daB manche Teile
der Gesellschaft falsche Schliisse in dieser Richtung aus der Reform der Gesetzgebung ziehen kénnten,
bildet keine gute Grundlage fiir ihre Beibehaltung mit all ihren ungerechtfertigten Begleiterscheinungen.”
(Dudgeon v. UK 1981, Para. 61). Dies gilt auch wenn an den einverstindigen privaten Sexualkontakten

mehr als zwei Personen beteiligt sind (EGMR: A.D.T. vs. UK 2000, 31.07.2000).

Liechtenstein hat auf Grund dieser Judikatur des EGMR im Jahre 1982 die FEuropdische
Menschenrechtskonvention nur mit dem Vorbehalt ratifiziert, daB sein damals giiltiges Totalverbot
homosexueller Beziehungen von Artikel 8 EMRK unberiihrt bleibt, und diesen Vorbehalt im April 1991
nach erfolgter Beseitigung dieses Totalverbots zuriickgezogen (Mittlerweile hat Liechtenstein siamtliche
Sonderbestimmungen fiir homosexuelle Hanldungen beseitigt und ein einhetliches Mindestalter von 14

Jahren festgelegt, Blg. ./8, Seite 22.)

Am 27.09.1999 hat der EGMR schlieBlich den Aussch/uls homo- und bisexueller Frauen und Minner
aus der britischen Armee als mit dem Recht auf Achtung des Privatlebens (Art. 8 EMRK) unvereinbar erklart
(Lustig-Prean & Beckett v. United Kingdom (Applications nos. 31417/96 and 32377/96), und Smith &
Grady v. United Kingdom (Applications nos. 33985/96 and 33986/96) (27.09.1999)). Und am 21.12.1999
entschied der Gerichtshof, dass die Beriicksichtigung der sexuellen Orientierung oder einer
gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaft eines Elternteils zu Lasten dieses Elternteils bei der
Entscheidung eines Obsorgestreits das Recht auf Nicht-Diskriminierung (Art. 14 iVm Art. 8 EMRK) verletzt
(Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal (Application No. 33290/96)(21.12.1999)). Diskriminierung auf Grund
sexueller Orientierung sei ebenso inakzeptabel wie Diskriminierung auf Grund von ,Rasse“ (Lustig-Prean &

Beckett v. United Kingdom (par. 90), Smith & Gradey v. United Kingdom, par. 97) oder Religion (Salgueiro
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da Silva Mouta v. Portugal, par. 36); fur die Rechtfertigung einer unterschiedlichen Behandlung auf Grund
sexueller Orientierung missten ,sehr gewichtige Griinde* vorliegen (Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal,

par. 36).

1993 beschloB die Parlamentarische Versammlung des Europarates, daB Aufnahmekandidaten aus den
ehemals kommunistischen Landern Diskriminierungen Homosexueller zu beenden haben, bevor sie in den
Europarat aufgenommen werden kdénnen. Der politische AusschuB sowie der Rechts- und
Meschenrechtsausschul3 sollte die Einhaltung unter anderem dieser Verpflichtung tiberpriifen und dariiber
alle sechs Monate berichten bis alle Forderungen der Versammlung erfiillt sind. Dieser Mechanismus
gewann besondere Bedeutung im Falle Ruminiens. 1993 hat die Parlamentarische Versammlung der
Aufnahme Ruméniens in den Europarat zwar zugestimmt, gleichzeitig jedoch unter anderem verlangt, daB
das dort noch giiltige Totalverbot homosexueller Beziehungen aufgehoben werde. 1996 hob Ruminien -
nach erheblichem Druck des Europarates und der EU - das Totalverbot schlieBlich auf. Im Juni 2000 hat
die Parlamentarische Versammlung die Aufnahme Armeniens nur unter der Bedingung befiirwortet, dass
das dort noch geltende Totalverbot homosexuellen Analverkehrs aufgehoben werde. Eine &hnliche
Bedingung in bezug auf Azerbaidjan wurde wieder fallen gelassen, nachdem die azerbaidschanische

Delegation mitteilte, der soeben verabschiedete neue Strafkodex beinhalte das Totalverbot nicht mehr.

Auch auBerhalb der Grenzen Europas, auf globaler Ebene ist das Grundrecht auf straffreie
homosexuelle Beziehungen mittlerweile anerkannt. 1994 entschied der Menschenrechtsausschul3 der
Vereinten Nationen, daB ein generelles Verbot homosexueller Beziehungen den UN-Pakt iiber biirgerliche
und politische Rechte verletzt (Toonen vs. Commonwealth of Australia1994). Er sah dabei nicht nur das
Recht auf Privatleben (Artikel 17) sondern auch das Recht auf Gleichbehandlung (Artikel 26) verletzt, weil
eine Ungleichbehandlung aufgrund der sexuellen Orientierung immer auch eine Ungleichbehandlung

aufgrund des Geschlechts darstelle.

Bereits 1993 hat der UN-MenschenrechtsausschuB Ruménien wegen seiner antihomosexuellen
Gesetzgebung kritisiert und 1995 hat er zudem seiner Sorge tiber die ernsthafte Beeintrichtigung des
Privatlebens durch die Kriminalisierung privater sexueller Beziehungen zwischen einverstindigen
Erwachsenen in einigen US-Bundesstaaten Ausdruck verliehen, insbesondere wegen der daraus

resultierenden Folgen fiir die diskriminierungsfreie Austibung anderer Menschenrechte.
Am 1. Juli 1997 schlieBlich entschied die Europdische Kommission fiir Menschenrechte, daB ein
hoheres Mindestalter fiir homosexuelle Beziehungen als fiir heterosexuelle Beziehungen im Strafrecht

Artikel 14 iVm Artikel 8 EMRK verletzt (Euan Sutherland v. UK, Para. 66 = Blg. ./1).

Im November 1998 forderte der Menschenrechtsausschul3 der Vereinten Nationen Osterreich auf,

das diskriminierende Mindestalter fiir miannlich-homosexuelle Beziehungen zu beseitigen (Blg. ./18e).

(Eingehende Nachweise zu alldem finden sich in Beilage ./28; Beilage ./27, 9-17, 23; Beilage ./2, 440)
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2. Homosexualitit als Rechtsgut

Seit dem Beginn der Achtzigerjahre wird Homosexualitdt nicht nur als Menschenrecht in dem Sinn
begriffen, daB sie nicht staatlicherseits bestraft werden darf, sondern zunehmend im Sinne der
Unzulissigkeit jeder Benachteiligung aufgrund “sexueller Orientierung” und der Verpflichtung des Staates
zum Schutz gegen solche Benachteiligungen und Diskriminierungen. "Sexuelle Orientierung” wird immer

mehr zum Rechtsgut, zu einem durch die Rechtsordnung zu schiitzenden Gut.

a. Die Europiische Union

aa) Europiisches Parlament

In der Europdischen Union setzte das Parlament den Anfang, als es im Jahre 1983 die sowjetische
Regierung aufforderte, die Verfolgung von Homosexuellen zu beenden, insbesondere die KGB-Taktik

aufzugeben, wonach Dissidenten mit dem Vorwurf der Homosexualitit diffamiert wurden.

Am 13. Midrz 1984 beschloB das Parlament die "EntschlieBung iiber sexuelle Diskriminierung am
Arbeitsplatz”, in der es die Beendigung der Benachteiligungen homosexueller Freuen und Mainner,

insbesondere einheitliche Mindestaltersgrenzen fiir hetero- und homosexuelle Beziehungen, forderte.

1986 wandte es sich in seiner Resolution {iber sexuelle Gewalt gegen Frauen gegen Diskriminierungen
aufgrund von “sexueller Orientierung”, und in seinem Aids-Report 1990 unterstrich das Parlament die
Notwendigkeit, Homosexuelle in Prdventions- und andere Aids-MaBnahmen auf Gemeinschaftsebene

einzubeziehen.

1992 verlangte das Parlament in der "Resolution on a European Charta of Rights of the Child” in
einer kiinftigen Gemeinschaftscharta {iber die Rechte des Kindes - neben den in der UN-
Kinderrechtskonvention enthaltenen Rechten - auch ein Verbot der Diskriminierung von Kindern und

Jugendlichen wegen ihrer "sexuellen Orientierung” festzuschreiben.

AnlaBlich des Vorschlags der Kommission fiir eine Novelle zur Dienstordnung fiir Beschiftigte der EU
forderte das Parlament 1993 die Einbeziehung eines Diskriminierungsverbots wegen “sexueller

Orientierung” in diese Dienstordnung.

Im Februar 1994 schlieBlich verabschiedete das Parlament die “EntschlieBung tiber gleiche Rechte von
homosexuellen Frauen und Minnern in der EG’. Es bekraftigt darin seine Uberzeugung, daB alle Biirger
gleichbehandelt werden [miissen], ungeachtet ihrer sexuellen Orientierung” und forderte umfassende
Gleichberechtigung und die Beendigung jeder Diskriminierung homosexueller Menschen. Neben dem

Zugang zur "Ehe oder vergleichbaren rechtlichen Regelungen”, die "die vollen Rechte und Vorteile der Ehe
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garantieren”, sowie der Gleichbehandlung im Pflegschafts- und Adoptionsrecht werden neuerlich

einheitliche Altersgrenzen fiir homo- und heterosexuelle Kontakte verlangt.

In seinen Menschenrechtsberichten fur die Jahre 1994, 1995, 1996, 1997, 1998/99 und 2000
bekriftigte das Parlament seinen Appell zur Beendigung jeder Diskriminierung aufgrund sexueller

Orientierung und zur gesetzlichen Anerkennung gleichgeschlechtlicher Paare.

Als die niederlandische Ratsprisidentschaft Anfang 1997 versuchte, die Schutzkategorie “sexuelle
Orientierung” aus dem Entwurf fiir die Antidiskriminierungsbestimmung im geplanten neuen EU-Vertrag
herauszunehmen, verurteilte sie das Europdische Parlament und forderte die Wiederaufnahme dieser
Schutzkategorie, was auch geschah. Auch danach bekrédftigte das EP die Aufnahme einer solchen

Antidiskriminierungsbestimmung in den EG-Vertrag.

Als das ruminische Abgeordnetenhaus - entgegen der Zusagen Ruminiens bei der Aufnahme in den
Europarat (siehe oben) - die Beibehaltung des Totalverbots homosexueller Kontakte beschloB, protestierte
das EP in einer scharfen Resolution vom 18.09.1996, woraufhin das ruméanische Abgeordnetenhaus seinen

BeschluB revidierte und am 25.09.1996 fiir die Aufhebung des Totalverbots votierte.

Am 17.09.98 erklarte das EP in einer Dringlichkeitsresolution iiber die Rechte von Lesben und
Schwulen in der EG, daB es der Aufnahme von neuen Mitgliedsstaaten die diskriminierenden Vorschriften
fiir Homosexuelle haben, nicht zustimmen werden. Osterreich wurde neuerlich aufgefordert, sein

diskriminierendes erhéhtes Mindestalter fiir schwule Beziehungen (§ 209 6StGB) endlich aufzuheben.

bb) Europiische Kommission

Die Européische Kommission begann erst im Jahre 1991, sich mit der Diskriminierung homosexueller

Frauen und Ménner auseinander zu setzen.

In diesem Jahr richtete das Kommissionsmitglied fiir soziale Angelegenheiten eine Abteilung ein, die

fiir Kontakte mit nationalen und internationalen Homosexuellenorganisationen verantwortlich ist.

In einem Vertrag mit der European Human Rights Foundation beauftragte die Kommission zugleich
das europdische Universititsinstitut in Florenz und das Departement fiir Lesben- und Schwulenforschung
der Universitdt Utrecht mit der Ausarbeitung einer Studie {iber die Auswirkungen des Gemeinschaftsrechts
auf homosexuelle Frauen und Minner. Diese Studie wurde 1993 unter dem Titel "Homosexuality: A
European Community Issue, Essays on Lesbian and Gay Rights in European Law and Policy” veroffentlicht.

Sie endet mit dem Aufruf, jegliche Ungleichbehandlung auf Basis der sexuellen Orientierung zu beenden.

In ihrem “Code of Practice on Sexual Harassment at the Workplace” verurteilte die Kommission 1991

unter anderem die Diskriminierung von homosexuellen Frauen und Mannem.
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1993 schlieBlich erschien die Studie "Lesbian Visibility — A Report about Lesbians within the European
Community”, die von der nationalen danischen Homosexuellenorganisation (LBL) und der Internationalen

Lesbian and Gay Association (ILGA) ausgearbeitet und von der Kommission finanziert worden ist.

AnlaBlich der 50. Jihrung der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte finanzierte die Kommission
das Projekt ,A Human Rights Agenda for the European Union for the Year 2000°. Basierend auf dem
umfassenden  Bericht einer  Expertinnengruppe um  Prof.  Philip Alston, Vorstand der
Rechtswissenschaftlichen Fakultit des European University Institutes, Florenz, hat ein Weisenrat eine
umfassende Menschenrechtsagenda fiir die Europdische Union ausgearbeitet. Diesem Waisenrat gehdrten
an Antonio Cassesse, Prdsident des Internationalen Strafgerichtshofs fiir das ehemalige Jugoslawien,
Catherine Lalumiére, Mitglied des Européischen Parlaments und frithere Generalsekretarin des Europarates,
Peter Leuprecht, fritherer Stellvertretender Generalsekretdr des Europarates, und Mary Robinson, friithere
irische Staatsprédsidentin und UN-Hochkommissarin fiir Menschenrechte. Sowohl der Endbericht der
Expertinnengruppe als auch die Agenda des Weisenrates unterstreichen die Grundrechte von Lesben und
Schwulen. Die SchluBfolgerung und die Empfehlung des Expertinnenteams, daB , discrimination based on
sexual orientation continues to be widespread and should be more systematically addressed through a
Commission action plan and the development of a draft directive on equal treatment” (para. 208 des

Endberichts) wurde wortgleich in die Agenda des Weisenrates (para. 12) iibernommen.

Am 25.11.1999 hat die Kommission dem Ministerrat dementsprechend zur Umsetzung des Art. 13
EGV (idF des Vertrages von Amsterdam, siehe unten) ein umfassendes Anti-Diskriminierungspaket
vorgeschlagen. Dieses Paket beinhaltete zwei Richtlinienvorschlige und einen Vorschlag fiir ein
Aktionsprogramm. Die erste der beiden Richtlinien (,Beschiftigungsrichtlinie) zielt auf die Untersagung
von (direkter und indirekter) Diskriminierung (inkl ,Mobbing“) im Bereich von Beschiftigung und Beruf
(inkl. Zugang zu abhingiger und selbstindiger Erwerbstitigkeit, einschl. Auswahlbedingungen und
Einstellkriterien, beruflichem Aufstieg. beruflicher (Aus- und Weiter-)Bildung und Umschulung,
Beschiftigungsbedingungen, einschl. Entlassungsbedingungen und Arbeitsentgelt, sowie Mitgliedschaft in
Arbeitnehmerorganisationen und beruflichen Vereinigungen, bzw. der Inanspruchnahme der Leistungen
solcher Organisationen). Diese Richtlinie schiitzt auch gegen Diskriminierung auf Grund sexueller
Orientierung schiitzen. Die zweite Richtlinie (,Antirassismusrichtiinie), die weitergehenden Schutz gewihrt
und auch die Bereiche Sozialschutz und soziale Sicherheit, soziale Vergiinstigungen, Bildung, einschl.
Ausbildungsbeihilfen und Stipendien, Zugang zu Waren und Dienstleistungen (als Kunde wie auch als
Anbieter) erfasst, bietet hingegen nur gegen Diskriminierungen auf Grund von ,Rasse” und ,ethnischer
Herkunft® Schutz. Das Aktionsprogramm fur die Jahre 2001-2006 soll die Umsetzung der beiden
Richtlinien unterstiitzen und ergidnzen durch die Foérderung von Informations- und Erfahrungsaustausch,
Austausch  vorbildlicher Losungen (im juristischen wund nicht-juristischen Bereich) sowie der

Zusammenarbeit in europdischen Netzwerken.

Am 01.12.1999 hat die Kommission (auf Grund des Art. 63 Z. 3a EGV idF des Vertrages von

Amsterdam) eine  Richtlinie zur einheitlichen Regelung der Familienzusammenfiihrung bei
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Drittstaatsangehorigen vorgeschlagen. Neben Ehepartnern sollen auch nichtverheiratete Lebenspartner ein
Nachzugsrecht — wie Ehepartner - haben, sofern von einer auf Dauer angelegten Beziehung ausgegangen
werden kann. Dies gilt, wie die Kommission in der Begriindung des Richtlinienvorschlags ausfiihrt,
ausdriicklich  auch  fir  gleichgeschlechtliche  Partner.  Allerdings haben  (verschieden-  wie
gleichgeschlechtliche) Lebensgefihrten  nur dann einen Anspruch auf Nachzug, wenn ,in den
Rechtsvorschriften® des Zielmitgliedstaates ,unverheiratete Paare mit verheirateten gleichgestellt sind*,
sodaB den Mitgliedstaaten die Grundsatzentscheidung, ob sie unverheiratete Partner bei der
Familienzusammenfiihrung beriicksichtigen oder nicht, weiterhin freisteht. Gewédhren sie aber bestimmten
Einwohnern (etwa den eigenen Staatsbiirgern) das Recht auf Zusammenfiihrung mit unverheirateten
Partnern, so haben sie dieses Recht auch Biirgern anderer EU/EWR-Staaten sowie Drittstaatsangehdrigen

zu gewdhren.

Schon zuvor, bereits am 14.10.1998 hat die Kommission in ihrem Vorschlag fiir eine Anderung der
Verordnung iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmerin der Gemeinschaft (VO 1612/68 (EWG)) vorgesehen,
dass auch nichteheliche Lebensgefidhrten eines Wanderarbeitnehmers ein Aufenthaltsrecht haben, wenn
ynach dem Recht des Aufnahmemitgliedstaates” nichteheliche Lebensgefahrten Ehegatten ,gleichgestellt*

sind.

cc) Ministerrat

Ende Dezember 1995 genehmigte der Européische Rat den Bericht der Vorbereitungsgruppe fiir die
Regierungskonferenz 1996, der im Menschenrechtskatalog auch ein Verbot der Diskriminierung wegen
sexueller Orientierung vorsah. Der am 17.06.1997 unterzeichnete Vertrag von Amsterdam sieht eine
Erméchtigung fir den Rat vor, im Zustdndigkeitsbereich der EG einstimmig und auf Vorschlag der
Kommission MaBnahmen gegen Diskriminierung aufgrund “sexueller Orientierung” zu setzen (Artikel 13

EGV).

1999 berief der Europidische Rat einen Konvent zur Ausarbeitung einer Europédischen Charta der
Grundrechte in der Europdischen Union ein. Erste Entwiirfe beriicksichtigten Diskriminierung auf Grund
wsexueller Orientierung® nicht. Spatere Entwiirfe hingegen schon. Auch der vom Rat im Dezember 2000 in
Nizza angenommene Text sieht ein Verbot der Diskriminierung auf Grund ,sexueller Ausrichtung” vor

(Art. 21).

Am 27.11.2000 verabschiedete der Rat die ,Beschiftigungsrichtiinie“ (2000/78/EG), mit der
unionsweit MaBnahmen gegen Diskriminierung u.a. auf Grund ,sexueller Ausrichtung® in der Arbeitswelt
vorgeschrieben werden, sowie ein Aktionsprogramm gegen Diskriminierung u.a. auf Grund ,sexueller

Ausrichtung® fiir die Jahre 2001-2006 mit einem Budget von nahezu 100 Millionen EURO.
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dd) Europiischer Gerichtshof

Der Europdische Gerichtshof hielt im Jahre 1986 noch fest, daB das Mitzugsrecht fiir
Familienangehdrige im Rahmen des gemeinschaftlichen Freiziigigkeitsrechts auf Ehepaare beschriankt und

nicht einmal verschiedengeschlechtlichen Lebensgefdhrten zukommt.

1996 hat der Gerichtshof jedoch entschieden, daB die Entlassung einer Transsexuellen auf Grund
einer erfolgten geschlechtsanpassenden Operation eine Diskriminierung auf Grund des Geschlechts darstelle
und daher gegen das Gemeinschaftsrecht verstoBe (P vs. S und Cornwall County Council, Case C-13/94

(1996)).

Im Gefolge dieser Entscheidung waren zwei Fille anhidngig. In einem klagte eine Frau ihren
Arbeitgeber, weil sie Vergiinstigungen fiir ihre Lebenspartnerin nicht erhielt, die sie jedoch erhalten hitte,
wenn entweder sie selbst oder ihre Partnerin ein Mann wiére. Die Vorenthaltung von
Partnerschaftsvergiinstigungen auf Grund der Gleichgeschlechtlichkeit der Partnerschaft des Arbeitnehmers
sei eine unzulidssige Diskriminierung auf Grund des Geschlechts und daher mit dem Gemeinschaftsrecht
unvereinbar. Der Generalanwalt hat sich in seinen SchluBantrdgen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin zwar
angeschlossen, der Gerichtshof jedoch nicht. Dies sei keine Diskriminierung auf Grund des Geschlechts und
Diskriminierungen auf Grund der sexuellen Orientierung verbiete das Gemeinschaftsrecht nicht. Das konne
allenfalls erst mit (nunmehr erlassen; siehe unten ee)) Rechtsakten auf Grund des neuen Art. 6a EGV
(nunmehr Art. 13 EGV) dndern (Lisa Jacqueline Grant vs. South West Trains Ltd., Case C-249/96). Den
zweiten Fall hat das Londoner High Court dem Gerichtshof am 13. Mérz 97 vorgelegt. In diesem Fall berief
sich ein Mann (Terry Perkins) auf die Gleichbehandlungsrichtlinie, der 1995 wegen seiner Homosexualitit
von British Navy entlassen worden ist. Dieser Fall wurde unter dem Eindruck der vorhin erwdhnten

Entscheidung zuriickgezogen.

ee) Unionsrecht

EG-Vertrag. Mit dem am 01.05.1999 in Kraft getretenen Vertrag von Amsterdam wurde in den EG-
Vertrag eine Erméchtigung fiir den Rat eingefiigt, im Zustandigkeitsbereich der EG einstimmig und auf
Vorschlag der Kommission MaBnahmen gegen Diskriminierung auf Grund ,sexueller Orientierung“ zu

setzen (Art. 13 EGV).

Beschiéftigungsrichtlinie. Tn Ausfiilhrung des Art. 13 EGV verabschiedete der Ministerrat am
27.11.2000 die RL 2000/78/EG, mit der unionsweit in der Arbeitswelt umfassende MaBnahmen gegen

Diskriminierung u.a. auf Grund ,sexueller Ausrichtung® vorgeschrieben werden.

EG-Personalstatut. Das am 15.04.98 vom Ministerrat verabschiedete Personalstatut (VO EG 781/98 =

ABI L 113/4) untersagt unmittelbare und mittelbare Diskriminierung auf Grund sexueller Orientierung.
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Diese Antidiskriminierungsbestimmung im Personalstatut war die erste rechtsverbindliche Vorschrift im

Gemeinschaftsrecht, die Diskriminierung auf Grund sexueller Orientierung untersagte.

Elternuriaubsrichtiinie. Die Richtlinie tiber die Gewihrung von Elternurlaub (96/34/EC) sieht ein Recht
auf unbezahlte Karenz vor, wenn dringende Familienangelegenheiten in Fallen von Krankheit oder Unfall
die Anwesenheit des Arbeitnehmers unerldBlich machen. In den Protokollen der Beratungen im Ministerrat
ist festgehalten, daB diese Richtlinie ohne jede Diskriminierung u.a. aufgrund sexueller Orientierung

umgesetzt werden soll.

Datenschutzrichtiinie. Die (EG) Datenschutzrichtlinie gewéhrt speziellen Schutz bei Daten, die sich auf

das Sexualleben eines Menschen beziehen (Art. 8).

Social Charter. Die Community Charter of the Fundamental Social Rights of Workers aus 1989 legt in
ihrer Prdambel fest, daB es im Interesse der Gleichbehandlung wichtig ist, jede Form von Diskriminierung

zu bekdmpfen.

b. Der Europarat

Als erste internationale Institution ist die Parlamentarische Versammlung des Europarates im Jahre

1981 gegen die Diskriminierung homosexueller Frauen und Manner aufgetreten.

In ihrer "Empfehlung betreffend die Diskriminierung von Homosexuellen” erinnert die Versammlung
"an ihr entschlossenes Eintreten fiir den Schutz der Menschenrechte und die Abschaffung der
Diskriminierung in jeder Form”, bezeichnet die Diskriminierung von homosexuellen Menschen als
"Uberreste von jahrhundertealten Vorurteilen”, verleiht der Uberzeugung Ausdruck, ”daB alle Personen
miannlichen oder weiblichen Geschlechts, die das gesetzlich vorgeschriebene Miindigkeitsalter des Landes,
in dem sie leben, erreicht haben, ein Recht auf sexuelle Selbstbestimmung haben miissen” und betont,
“daB der Staat in Bereichen, die im o&ffentlichen Interesse liegen, wie z.B. der Schutz des Kindes,

Verantwortung tragt”.

Sie forderte daher die Beendigung der Diskriminierung von homosexuellen Frauen und Méinnern,
insbesondere “dieselbe Altersgrenze der Miindigkeit fiir homosexuelle und heterosexuelle Handlungen

anzuwenden”.

In einer am selben Tag verabschiedeten EntschlieBung forderte die Versammlung zudem “die
Weltgesundheitsorganisation auf, die Homosexualitidt aus der internationalen Klassifikation der Krankheiten

zu streichen”.

Im AnschluB an die vorhin erwdhnte Empfehlung der Parlamentarischen Versammlung fand im Jahre

1982 die /5. Kriminologische Forschungskonferenz des Europarates statt, die auch die Situation
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homosexueller Frauen und Manner zum Gegenstand hatte. Im Rahmen dieser Konferenz hat der fiir
Homosexualitat bestellte Berichterstatter West dafiir pladiert, im sexualstrafrechtlichen Jugendschutz nicht
zwischen Homo- und Heterosexualitit zu unterscheiden. Der fiir den Bereich des sexualstrafrechtlichen
Kinder- und Jugendschutzes bestellte Berichterstatter Horstkotte hat sich fiir eine einheitliche Altersgrenze
von 14 Jahren ausgesprochen. DemgemiB hat die Konferenz in ihrem SchluBdokument die Forderung der

Parlamentarischen Versammlung nach einheitlichen Mindestaltersgrenzen unterstiitzt.

1983 betonte die Parlamentarische Versammilung des Europarates ihre Uberzeugung, daB jeder
einzelne das Recht habe, daB seine Privatheit respektiert werde sowie das Recht auf sexuelle

Selbstbestimmung.

Seit dem Jahre 1990 wird in der Versammlung ein Vorschlag fir ein Zusatzprotokoll zur Europdischen
Menschenrechtskonvention beraten, das jegliche Benachteiligung homosexueller Frauen und Méinner
achten soll. Den entsprechenden Antrag hat das Prasidium im Jahre 1991 dem Committee for Human
Rights and Legal Affairs sowie dem Social, Health and Family Affairs Committee zugewiesen. Die
Generalversammlung des European Youth Forums, des Dachverbandes der Jugendorganisationen in der
Europiischen Gemeinschaft (EG), hat in einer Resolution vom Februar 1991 die Annahme eines solchen

Zusatzprotokolls gefordert.

Auch die von der European Youth Foundation des Europarates im Jahre 1989 durchgefiihrte Second
Conference on Intolerance forderte in ihrem SchluBdokument "Equal Rights and Opportunities to all

People regardless of [...] Sexual Orientation”.

Und jene "non-governmental organizations” (NGOs), die vom Europarat “beratenden Status”
zuerkannt erhalten haben und an den Menschenrechtsfragen interessiert sind, haben auf ihrer 67.
Versammlung am 2. Oktober 1990 gefordert, 7alle Gesetze zu beseitigen, die Homosexualitdt

diskriminieren” und "davon Abstand zu nehmen, neue diskriminierende Gesetze einzufiihren”.

Im November 1997 hat der Generalsekretdr des Europarates der /nternational Lesbian and Gay

Association (ILGA) beratenden Status beim Europarat zuerkannt.

Im Juli 1999 hat das Ministerkomitee des Europarates der Parlamentarischen Versammlung den
Entwurf eines 72. Zusatzprotokolls zur Europdischen Menschenrechtskonvention zugeleitet. Dieses
Zusatzprotokoll sieht einen allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz vor. Am 26.01.2000 forderte die
Parlamentarische Versammlung, das Merkmal ,sexuelle Orientierung” in die Liste der verponten Grundlagen
fiir Diskriminierung aufzunehmen, welche EntschlieBung das Ministerkomitee am 09.02.2000 dem Steering
Committee fiir Human Rights zur Beriicksichtigung bei der Erarbeitung des finalen Textes des

Zusatzprotokolls Gibermittelte (Blg. ./33).

Am 25.02.2000 hat der ,AusschuB fiir Einwanderung, Fliichtlinge und Demographie“ der

Parlamentarischen Versammlung seinen Bericht zur ,Situation der Lesben und Schwulen und ihrer Partner
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in bezug auf Asyl und Einwanderung in den Mitgliedstaaten des Europarates*vorgelegt (Blg. ./34). In dem
darin enthaltenen, im AusschuB einstimmig auf Grund ihrer sexuellen Orientierung Verfolgten gem. der
Genfer Flichtlingskonvention Asyl zu gewihren, (b) im Bereich der sozialen Rechte und des sozialen
Beistands sicherzustellen, dass homosexuelle Partnerschaften und Familien ebenso behandelt werden wie
heterosexuelle Partnerschaften und Familien und (c) sicherzustellen, dass bi-nationale lesbische und
schwule Paare dieselben Aufenthaltsrechte erhalten wie bi-nationale heterosexuelle Paare. Das
Ministerkomitee wird aufgefordert, Richtlinien in diesem Sinne auszuarbeiten. Die entsprechende

Empfehlung wurde am 30.06.2000 verabschiedet (Blg. ./35).

Der ,AusschuB fiir rechtliche Angelegenheiten und Menschenrechte® schlieBlich hat am 06. Juni 2000,
ebenfalls einstimmig, seinen Bericht tiber , Situation von Lesben und Schwulen in den Mitgliedstaaten des
Europarates” (Bl. ./36) beschlossen. In der darin vorgeschlagenen Empfehlung der Parlamentarischen
Versammlung, die am 25.09.2000 mit 77% Mehrheit angenommen worden ist, werden die Mitgliedstaaten
aufgefordert, (a) Diskriminierung auf Grund ,sexueller Orientierung” gesetzlich zu verbieten, (b)
homosexuelle Beziehungen zwischen einverstindigen Erwachsenen straffrei zu stellen, (c) dasselbe
Mindestalter fur homo- und heterosexuelle Beziehungen festzulegen, (d) positive MaBnahmen zur
Bekdmpfung homophober Einstellungen, insb. in Schulen, den medizinischen Berufen, den Streitkrdften
und der Polizei durch Schulung zu bekidmpfen, (e) falls notwendig, disziplindre MaBnahmen gegen jene zu
treffen, die Homosexuelle diskriminieren, (f) Gleichbehandlung in der Arbeitswelt zu gewéhrleisten, (g) in
ihrer Gesetzgebung ,eingetragene Partnerschaften” zu erméglichen und (h) Verfolgung von Homosexuellen
als Asylgrund anzuerkennen. Dem Ministerkomitee wird neuerlich empfohlen, ,sexuelle Orientierung“ im
geplanten Zusatzprotokoll zur Europédischen Menschenrechtskonvention ausdriicklich anzufithren und den
Wirkungskreis der Europdischen Kommission gegen Rassismus und Intoleranz (ECRI) auf Homophobie zu
erweitern. Neuerlich wird Diskriminierung auf Grund sexueller Orientierung als ,eine der abscheulichsten

Formen von Diskriminierung” (,,one of the most odious forms of discrimination®) bezeichnet (Blg. ./37).

c. OSZE

Im Rahmen des ersten KSZE-"Implementation Meetings on Human Dimension Issues’, das im Herbst
1993 in Warschau stattfand, wurde auch dieses Thema behandelt. Die Delegationen Dinemarks,
Norwegens und der Niederlande haben im Zuge dieses Treffens alle Staaten dazu aufgefordert, jegliche
Diskriminierung homosexueller Menschen zu beseitigen, und im, einstimmig verabschiedeten, “Final

Report” wird auf die Diskriminierung von Homosexuellen hingewiesen.

Die Parlamentarische Versammlung der OSZE verurteilte 1995 die Diskriminierung gleichgeschlechtlich
1(i)ebender Frauen und Minner. Die Versammlung verabschiedete mit Uberwiltigender Mehrheit die
Ottawa-Deklaration, in der es heiBt: ”(the assembly) calls on the member states to ensure that all persons
belonging to different segments their population be accorded equal respect and consideration in their

constitutions, legislation and administration and that there be no subordination, explicit or implied on the
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basis of ethnicity, race, color, language, religion, sex, sexual orientation and national or social origin or

belonging to a minority.”.

d. Vereinte Nationen

Bereits Artikel 7 der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte bestimmt, daB “alle Menschen ... vor

dem Gesetz gleich [sind] und ... ohne Unterschied Anspruch auf gleichen Schutz durch das Gesetz [haben]”.

Dieser allgemeine Grundsatz wurde dann in Artikel 26 des /Internationalen (UN)Paktes iiber
biirgerfliche und politische Rechte 1976 ndher und fiir die Unterzeichnerstaaten verbindlich ausformuliert:
”Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich und haben ohne Diskriminierung Anspruch auf gleichen Schutz
durch das Gesetz. In dieser Hinsicht hat das Gesetz jede Diskriminierung zu verbieten und allen Menschen
gegen jede Diskriminierung, wie insbesondere wegen der Rasse, der Hautfarbe, des Geschlechts, der
Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung, der nationalen oder sozialen Herkunft,

des Vermogens, der Geburt oder des sonstigen Status, gleichen und wirksamen Schutz zu gewahrleisten.”.

Der Internationale (UNJPakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte 1976 schlieBlich
bestimmt: "Die Vertragsstaaten erkennen das Recht eines jeden auf gerechte und glinstige
Arbeitsbedingungen an, durch die insbesondere gewihrleistet wird a) ein Arbeitsentgelt, das allen
Arbeitnehmern mindestens sichert, ... angemessenen Lohn und gleiches Entgelt fiir gleichwertige Arbeit
ohne Unterschied welcher Art auch immer ... ¢) gleiche Méglichkeiten fiir jedermann, in seiner beruflichen
Tatigkeit entsprechend aufzusteigen, wobei keine anderen Gesichtspunkte als Beschiftigungsdauer und

Befdhigung ausschlaggebend sein diirfen.”.

Der Wirtschafts- und Sozialrat der Vereinten Nationen hat im Jahre 1983 eine “Studie iiber die
rechtlichen und sozialen Probleme sexueller Minderheiten” verlangt, die die "Subcommission on Prevention
of Discrimination and Protection of Minorities” vier Jahre spiter dem Generalsekretdr in Auftrag gab.
Dieser bestellte hiezu den franzosischen Diplomaten Jean Fernand-Laurent, der die Studie im Jahre 1988
vorgelegt hat und zum SchluB kommt, daB neben der Einfilhrung der Strafbarkeit jeder Diskriminierung
aufgrund von sexueller Orientierung und verschiedenen anderen MaBnahmen auch einheitliche
Altersgrenzen, wie von der Parlamentarischen Versammlung des Europarates vorgeschlagen, zu setzen

seien.

1992 machte Special Rapporteur Danilo Turk in seiner von der Subcommission in Auftrag gegebenen
Studie liber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte deutlich, daB Diskriminierungen aufgrund

sexueller Orientierung kiinftig erhohte Aufmerksamkeit zu schenken sein wird.

Am 24.08.1995 wies die “Subcommission on Prevention of Discrimination and Protection of

Minorities” in einer Resolution darauf hin, daB homosexuelle Manner zu jenen Gruppen gehoren, die
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“unter einem nachteiligen wirtschaftlichen, sozialen oder rechtlichen Status leiden und die daher als

Ergebnis dieser Marginalisierungen einem gréBeren Risiko einer HIV-Infektion ausgesetzt sind”.

1996 verabschiedete die UN-Commission on Human Rights (CHR) eine dhnliche Resolution, die auf
zwei Berichte des Joint UN-Programms on HIV/Aids zuriickgeht. Auch in dieser Resolution betont die CHR,
daB Personen, die unter einer nachteiligen sozio6konomischen oder rechtlichen Situation zu leiden haben,
hinsichtlich einer HIV-Infektion besonders gefihrdet sind, und nennt als Beispiel wiederholt die

homosexuellen Manner, die unverhiltnismaBig stark unter der Aids-Epidemie zu leiden haben.

Immer wieder weisen die von der CHR eingesetzten Special Rapporteurs zur Menschenrechtssituation

in verschiedenen Lindern auf die Menschenrechte von Homosexuellen und deren Verletzung hin.

Im Jahre 1993 wurde der /nternational Lesbian and Gay Association (ILGA) offizieller "Roster-NGO-

Status” zum Wirtschafts- und Sozialrat gewéhrt.

Auf der Weltmenschenrechtskonferenz 71993 in Wien unterstiitzten die Regierungsvertreter von finf
Staaten gleiche Rechte fiir homosexuelle Menschen. Der Text fiir die SchluBerklarung der Konferenz sah
urspriinglich eine Antidiskriminierungsklausel vor, die taxativ bestimmte verpénte Merkmale aufgezahlt hat.
Darunter befand sich “sexuelle Orientierung” nicht. Nachdem Kanada einen Antrag auf Erweiterung der
Bestimmung um dieses Merkmal eingebracht hatte, einigte sich die Konferenz auf eine ”offene”

Bestimmung, die folgendermalBen lautet:

"Respect for Human Rights and for fundamental Freedoms without
Distinctions of any Kind is a fundamental Rule of International

Human Rights Law”

Im AbschluBbericht des World Congress of the UN Commission on Crime Prevention and Criminal
Justice 71994, der in der Folge durch die UN Commission on Crime Prevention and Criminal Justice
angenommen worden ist, wird der Sorge tiber Gewalt gegen Homosexuelle Ausdruck verliehen und die

Entkriminalisierung homosexueller Handlungen zwischen einverstindigen Erwachsenen empfohlen.

Bestrebungen, in die "Platform for Action” der World Conference on Women 1995 in Peking auch auf
Forderungen nach Beendigung von Diskriminierung aufgrund sexueller Orientierung und nach rechtlichem
Schutz gegen solche Diskriminierung aufzunehmen, scheiterten in der SchluBplenarsitzung am Erfordernis
der Einstimmigkeit. 33 Staaten unterstiitzten die Bezugnahme auf "sexuelle Orientierung”, 20 waren
dagegen. Die schlieBlich verabschiedete "Platform for Action” betont jedoch, daB es Frauen und Minnern
moglich sein muB, frei in allen Angelegenheiten, die ihre Sexualitit betreffen, frei von Zwang,
Diskriminierung oder Gewalt zu entscheiden. Israel, Stidafrika und die USA haben angekiindigt, daB sie dies
als Parteinahme fiir den Schutz aller Frauen interpretieren ohne Riicksicht auf deren sexuelle Orientierung.
Zudem beinhaltet The Economic Council of Europe Regional Platform for Action (zur Vorbereitung der

Weltkonferenz) als eines ihrer wesentlichen Prinzipien die Uberzeugung, daB die Verwirklichung der
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Menschenrechte von Frauen die umfassende Vielfalt der Frauen widerspiegeln und beriicksichtigen muB,

daB viele Frauen wegen ihrer ... sexuellen Orientierung zusatzliche Hiirden zu {iberwinden haben.

Neben seinem Eintreten gegen generelle Verbote homosexueller Handlungen (siehe oben) hat der UV
Menschenrechtsausschul8 1995 in seinem Bericht Giber die Menschenrechtssituation in Hongkong auch die

notwendigen Schritte gefordert, um Homosexuellen gleichen Schutz vor Diskriminierung zu gewéhren.

Seit April 1993 hat die UN High Commission for Refugees (UNHCR)] wiederholt anerkannt, daB Lesben
und Schwule als Zugehorige einer “bestimmten sozialen Gruppe” im Sinne der Genfer
Flichtlingskonvention 1951 und des Zusatzprotokolls 1967 anzusehen sind. Verschiedene Lander
(Australien, Belgien, Kanada, Finnland, Frankreich, Deutschland, Irland, Lettland, die Niederlande,
Neuseeland, Norwegen, Osterreich, Schweden, GroBbritannien und die USA) haben sich dieser Ansicht
ausdriicklich angeschlossen. Auf dieser Basis haben bereits Australien, Belgien, Kanada, Finnland,
Frankreich, Deutschland, Irland, die Niederlande, Neuseeland, Schweden, GroBbritannien und die USA
verfolgten Homosexuellen, Bisexuellen und Transgender Personen Asyl gewdhrt. Eine ausdriickliche
Erwdhnung des Begriffs ,sexuelle Orientierung® als Asylgrund findet sich in Abschnitt 1 des irischen
Fliichtlingsgesetzes von 1996. Es nimmt auf diesen Tatbestand Bezug und subsumiert ihn unter die
Mitgliedschaft zu einer bestimmten sozialen Gruppe. Schweden gewihrt in seinem Fremdengesetz 1997
Personen, die auf Grund ihrer Homosexualitidt begriindete Furcht vor Verfolgung haben zwar nicht den
Status von Konventionsfliichtlingen, jedoch kann ihnen als Angehérige einer ,anderen schutzbedirftigen

Gruppe® eine Aufenthaltsbewilligung erteilt werden

1991 erarbeitete das UN Development Programm (UNDP) fir seinen Human Development Report
einen Human Freedom Index. Dieser Index reihte 88 Linder nach 40 Indikatoren fiir demokratische
Entwicklung, darunter auch das Recht zu homosexuellen Beziehungen zwischen einverstindigen
Erwachsenen. Viele Entwicklungsldnder erhoben jedoch gegen die Einbeziehung von Menschenrechten
Widerspruch, weshalb der Human Freedom Index durch einen Political Freedom Index ersetzt worden ist.

AuBerdem wurde die Reihung der Lander nach dem Index aufgegeben.

1991 hat die UNVESCO die Petition der Herausgeberin eines lesbischen Magazins angenommen, die
von griechischen Behdérden wegen Verdffentlichung pornographischen Materials angeklagt worden ist. Das
griechische Gerichtsverfahren endete jedoch mit einem Freispruch, weshalb UNESCO die Untersuchungen in

der Folge eingestellt hat (Fall Petropolous).

Die Weltgesundheitsorganisation (WHO) hat im Dezember 1991 beschlossen, Homosexualitit aus der
internationalen Klassifikation der Krankheiten (Kapitel V, Code 302) zu streichen. Dieser BeschluB erlangte

mit der Ausgabe des darauffolgenden Diagnoseschliissels (ICD-10-Version) im Janner 1993 Wirkung.

In ihrem “European Health for All Targets for Year 2000” wies die WHO bereits im September 1991

darauf hin, daB Angst vor Diskriminierung und ein unerfiilltes Sexualleben die Aids-Prévention behindere,
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weil diese Umstinde die Bereitschaft zu 7"Safer-Sex-Praktiken” vermindere (vergleiche hiezu die

Zusammenstellung ”Diskriminierung totet” im Anhang der Beilage ./8).

Die von der /nternational Labour Organization (ILO) initiierte Konvention gegen Diskriminierung in
Beschiftigung und Beruf (Nr. 111) verbietet zwar nicht selbst ausdriicklich Diskriminierung aufgrund
sexueller Orientierung, erlaubt es aber den Mitgliedsstaaten ausdriicklich, zusitzliche schutzwiirdige
Kategorien hinzuzufiigen. Zahlreiche Staaten haben dies getan. 1996 hat das 1LO-Committee of Experts on
the Application of Convention and Recommendations empfohlen, "sexuelle Orientierung” in ein neues

Protokoll aufzunehmen, das den Anwendungsbereich dieser Konvention erweitert.

Die Gefangenenhilfeorganisation Amnesty International (ai) hat auf ihrer Generalversammlung im
September 1991 beschlossen, auch Personen als Gewissensgefangene anzuerkennen, die wegen ihrer
sexuellen Orientierung verfolgt werden. Seit 1997 baut ai ein Netz von speziellen lesbisch/schwulen
Mitgliedsgruppen auf, die Diskriminierung und Verfolgung aufgrund von sexueller Orientierung
iiberwachen sollen. Amnesty International ruft ausdriicklich zur Aufhebung héherer Altersgrenzen fiir

homosexuelle Handlungen auf (vgl. Blg. ./18j).

Die /nternational Human Rights Law Group arbeitet seit 1993 fiir die Umsetzung internationaler
Menschenrechtsstandards fiir Menschen, die wegen ihrer sexuellen 1dentitdt oder Orientierung Gewalt oder

Diskriminierung erleiden.

Human Rights Watch verurteilte 1994 staatlich veranlaBte oder auch nur tolerierte Gewalt, Anhaltung

und Anklage, aufgrund von sexueller 1dentitét, sexueller Orientierung oder privater sexueller Praktiken.

International Planned Parenthood Federation schlieBlich fordert in seiner 1995 verabschiedeten
“Charter on sexual and Reproductive Rights” Schutz gegen Diskriminierung aufgrund sexueller Orientierung
bei der Versorgung mit Information und Gesundheitsleistungen, insbesondere im Zusammenhang mit

Fortpflanzung.

(Eingehende Nachweise zu alldem finden sich in Beilage ./28; Beilage ./27, 9-17, 23; Beilage ./2, 440)

2. Partnerschaften

a. Vereinte Nationen

International zeichnet sich zudem in den letzten Jahren eine bemerkenswerte rasante
Rechtsentwicklung zur gesetzlichen Anerkennung homosexueller Partnerschaften ab. Bezeichnend, daB
sogar auf globaler Ebene die /nternational (UN)Conference on Population and Development (Kairo 1994),
in ihrem Plan of Action die Notwendigkeit betont, die Vielfalt der Familienstrukturen in der heutigen Welt

zu bertiicksichtigen.
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Im April 1998 hat der Dachverband der Personalverwaltungen der verschiedenen UN-Organisationen
CCAQ (Consultative Committee on Administration Questions) die Personalverwaltungen aufgefordert, die
Anerkennung  nicht-traditioneller Formen des Zusammenlebens (darunter gleichgeschlechtliche

Lebensgemeinschaften) voranzutreiben.

b. Europdische Union

Am 09.07.1996 hat die EU-Kommission die Mdoglichkeit flr ihre Bediensteten geschaffen, ihre
Lebensgemeinschaft ohne Unterschied des Geschlechts der Partner bei der Kommission eintragen zu lassen.
Die Eintragung der Partnerschaft hat zahlreiche Vergiinstigungen fiir den Partner zufolge (z.B. Zugang zu
den EU-Geb&duden, Inanspruchnahme von diversen EU-Einrichtungen und Sozialleistungen fir EU-
Bedienstete) sowie die Mdglichkeit der Freistellung bei Tod oder Krankheit des Partners. Auch das
Europdische Parlament ermdglicht die Registrierung gleichgeschlechtlicher Partnerschaften seiner

Bediensteten

Am 20.02.1997 schlieBlich hat das Euwropdische Parlament den Entwurf fiir ein neues EU-
Personalstatut insoweit gedndert (Lindholm-Report) als Lebensgefiahrten, auch gleichgeschlechtliche, die
Maoglichkeit erhalten sollen, ihre Lebensgemeinschaft zu registrieren und diese Registrierung (die von der
Kommission bereits gewahrt wird; siehe vorhin) dieselben Rechte nach sich ziehen sollen wie die Ehe.
Vergiinstigungen fiir Ehepartner sollen darliber hinaus auch auf Personal ausgedehnt werden, das in
seinem eigenen Land eine eingetragene Partnerschaft (sieche sogleich unten) eingegangen ist. Dariiber
hinaus sollen die EU-Institutionen dazu verpflichtet werden, die Situation und den Status unter anderem
der lesbischen und schwulen Bediensteten zu untersuchen und dafiir Sorge zu tragen, daB unter anderem
Lesben und Schwule im Personalstand der EU angemessen vertreten sind. Das Personalstatut samt
Anderungen des EP muB - auf Vorschlag der Kommission - vom EU-Ministerrat verabschiedet werden.
Bereits die Kommission hat die Anregungen des EP nicht {ibernommen und nur ein Diskriminierungsverbot
u.a. auf Grund ,sexueller Orientierung® vorgeschlagen. In dem am 15.04.98 vom Ministerrat
verabschiedeten Personalstatut (VO EG 781/98 = ABI L 113/4) findet sich daher diese
Antidiskriminierungsklausel unter dem Vorbehalt der ,einschligigen Statusbestimmungen, die einen
bestimmten Personenstand voraussetzen“. Die Antidiskriminierungsbestimmung im Personalstatut ist
allerdings zugleich die erste rechtsverbindliche Vorschrift im Gemeinschaftsrecht, die Diskriminierung auf

Grund sexueller Orientierung untersagt.

Der Europdische Gerichtshof hat am 17.02.1998 entschieden, dass Art. 119 EGV (nunmehr Art. 141)
es einem Arbeitgeber nicht verbietet, soziale Vergiinstigungen nur verheirateten und in
verschiedengeschlechtlichen Lebensgemeinschaften lebenden Arbeitnehmern zu gewédhren, nicht aber in
gleichgeschlechtlichen Partnerschaften lebenden; gleichzeitig betonte er aber, dass sich eine Unzuléssigkeit
auf Grund von (nunmehr erlassenen, siche oben 1.) Rechtsakten auf Grund des neuen Art. 6a EGV

(nunmehr Art. 13 EGV) ergeben kénne (Rs C-249/96 v. 17.02.1998 (Fall Lisa Grant)). Am 28.01.1999 hat
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das Gericht erster Instanz erkannt, dass eine Haushaltszulage gem. dem Personalstatut (sieche dazu vorhin)
nur Ehepartnern, nicht aber gleichgeschlechtlichen Partnern, auch nicht (nach ihrem Heimatrecht))
eingetragenen (und dort der Ehe gleichgestellten) zukommt (D. v. Council (T-264/97, 28.01.1999). Der
Gerichtshof hat diese Entscheidung am 31.05.2001 bestitigt (Joined Cases C-122/99 P and C-125/99
P, D. & Sweden v. Counci)).

1999 berief der Europdische Rat einen Konvent zur Ausarbeitung einer Europdischen Charta der
Grundrechte in der Europdischen Union ein. Hinsichtlich des vom Rat angenommen Textes vom Dezember
2000 fillt folgendes auf. Beim Recht auf Ehe und Familie (Art. 9) ist bemerkenswert, daB das Recht - im
Vergleich zur EMRK (Art. 12) - nicht mehr "Frauen und Miannern” sondern generell gewihrleistet ist und
das Recht, eine Familie zu griinden, nicht mehr mit dem Recht, eine Ehe einzugehen vermengt ist, sondern
dessen Eigenstandigkeit sprachlich hervorgehoben ist. Art. 33, der den (rechtlichen, wirtschaftlichen und
sozialen) Schutz der Familie gewédhrleistet definiert "Familie” nicht, damit auch nicht in einem engen

traditionalistischen Sinn.

c. Europarat

Der EGMR hat ausgesprochen, dass der AusschluB einer Person von einem Land, in dem nahe
Angehorige leben, das Grundrecht auf Achtung des Privatlebens (Art. 8 EMRK) verletzen kann (EGMR:
Abdulaziz et. al. vs. UK, 28.05.1985). Unter der Europidischen Menschenrechtskonvention (EMRK) besteht
daher zumindest dann ein Anspruch auf Erteilung eines Aufenthaltstitels, wenn die Verbindung zu dem
jeweiligen Konventionsstaat ein wesentliches Element der Beziehung ist und die Partnerschaft nicht
zumutbar woanders gelebt werden kann, etwa weil die wirtschaftliche Existenzgrundlage des (inlandisch
staatsangehorigen oder im 1Inland niedergelassenen fremden) Partners - und damit diejenige der

Lebensgemeinschaft - im Inland liegt (EKMR 03.05.1983 [appl. 9369/81]).

Am 25.02.2000 hat der ,AusschuB fiir Einwanderung, Fliichtlinge und Demographie“ der
Parlamentarischen Versammlung seinen Bericht zur ,Situation der Lesben und Schwulen und ihrer Partner
in bezug auf Asyl und Einwanderung in den Mitgliedstaaten des Europarates” (Blg. ./34) vorgelegt. In dem
darin enthaltenen, im AusschuB einstimmig beschlossenen Entwurf fiir eine Empfehlung der
Parlamentarischen Versammlung werden die Mitgliedstaaten dringend aufgefordert, (a) auf Grund ihrer
sexuellen Orientierung Verfolgten gem. der Genfer Fliichtlingskonvention Asyl zu gewihren, (b) im Bereich
der sozialen Rechte und des sozialen Beistands sicherzustellen, dass homosexuelle Partnerschaften und
Familien ebenso behandelt werden wie heterosexuelle Partnerschaften und Familien und (c) sicherzustellen,
dass bi-nationale lesbische und schwule Paare dieselben Aufenthaltsrechte erhalten wie bi-nationale
heterosexuelle Paare. Das Ministerkomitee wird aufgefordert, Richtlinien in diesem Sinne auszuarbeiten. Die

entsprechende Empfehlung wurde am 30.06.2000 verabschiedet (Blg. ./35).

Der ,,AusschuB fiir rechtliche Angelegenheiten und Menschenrechte® schlieBlich hat am 06. Juni 2000,

ebenfalls einstimmig, seinen Bericht tiber , Situation von Lesben und Schwulen in den Mitgliedstaaten des
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Europarates“ (Blg. .[36) beschlossen. In dem darin enthaltenen Entwurf fiir eine Empfehlung der
Parlamentarischen Versammlung werden die Mitgliedstaaten aufgefordert, (a) Diskriminierung auf Grund
~sexueller Orientierung“ gesetzlich zu verbieten, (b) homosexuelle Beziehungen zwischen einverstindigen
Erwachsenen straffrei zu stellen, (c) dasselbe Mindestalter fiir homo- und heterosexuelle Beziehungen
festzulegen, (d) positive MaBnahmen zur Bekdmpfung homophober Einstellungen, insb. in Schulen, den
medizinischen Berufen, den Streitkriften und der Polizei durch Schulung zu bekdmpfen, (e) falls
notwendig, disziplinire MaBnahmen gegen jene zu treffen, die Homosexuelle diskriminieren, (f)
Gleichbehandlung in der Arbeitswelt zu gewihrleisten, (g) in ihrer Gesetzgebung ,eingetragene
Partnerschaften” zu erméglichen und (h) Verfolgung von Homosexuellen als Asylgrund anzuerkennen. Dem
Ministerkomitee wird neuerlich empfohlen, ,sexuelle Orientierung“ im geplanten Zusatzprotokoll zur
Europdischen  Menschenrechtskonvention ausdriicklich anzufiihren und den Wirkungskreis der
Européischen Kommission gegen Rassismus und Intoleranz (ECRI) auf Homophobie zu erweitern. Neuerlich
wird Diskriminierung auf Grund sexueller Orientierung als ,eine der abscheulichsten Formen von
Diskriminierung” (,one of the most odious forms of discrimination“) bezeichnet. Die Empfehlung wurde

am 26.09.2000 verabschiedet (Blg. .37).

(Eingehende Nachweise zu alldem finden sich in Beilage ./28; Beilage ./27, 9-17, 23; Beilage ./2, 440)
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D. Europiischer Konsens & PriifungsmaBstab

In der Prdaambel zur Europidischen Menschenrechtskonvention, die Teil der o&sterreichischen
Bundesverfassung ist, bekriftigen die Mitgliedsstaaten ihren “tiefen Glauben an die[se] Grundfreiheiten,
welche die Grundlage der Gerechtigkeit und des Friedens in der Welt bilden” (Abs. 4) und sie verstehen die
“"Wahrung und Entwicklung der Menschenrechte und Grundfreiheiten” als "eines der Mittel zu Erreichung”

einer "gréBeren Einigkeit” unter den Mitgliedern des Europarates (Abs. 2).

Daraus und aus der, ebenfalls in der Praambel enthaltenen, Erwdgung, daB die - als Vorbild dienende
- Allgemeine Erklarung der Menschenrechte 1948 “bezweckt, die allgemeine und wirksame Anerkennung
und Einhaltung der darin erklarten Rechte zu gewihrleisten” und daB die EMRK "die ersten Schritte auf
dem Weg zu einer kollektiven Garantie” der Menschenrechte darstellen soll (Abs. 5), ergibt sich deutlich
eine an der Effektivitit des Vertrages orientierte Interpretation, die stets den “groBeren Schutz der

Grundrechte” im Auge hat.

Dementsprechend sind die in der Konvention festgelegten Grundrechtsschranken, geméaB ihrem Regel-
Ausnahme-Charakter, eng auszulegen. Das verdeutlichen auch die Artikel 17 und 18, die festlegen, daB
keine Bestimmung so ausgelegt werden darf, daB3 sie "das Recht begriindet, eine Tatigkeit auszuiiben, oder
eine Handlung zu begehen, die [...] auf weitergehende Beschrinkungen dieser Rechte und Freiheiten, als in
der Konvention vorgesehen, hinzielt” (Artikel 17) und daB “die nach der vorliegenden Konvention
gestatteten Einschrinkungen diese Rechte und Freiheiten [...] nicht fir andere Zwecke als die vorgesehenen
angewendet werden [dirfen]” (Artikel 18). Damit unterliegen die nationalen Behorden bei der
Ausschopfung der Eingriffsermichtigungen, die ihnen die Konvention einrdumt, sowohl subjektiv einer

Motivsperre als auch objektiv einer Zwecksperre.

Dieses Verbot der ,detournement de pouvoir® steht auch der Annahme immanenter
Grundrechtsschranken entgegen, wie etwa jener besonderer Gewaltverhiltnisse (in denen sich etwa

Minderjahrige befinden), in denen die Konventionsrechte nur vermindert Giiltigkeit hatten.

Die EMRK ist aber nicht nur an ihren in der Praambel verdeutlichten Ziel und Zweck des maximalen
Schutzes der in ihr festgelegten Grundrechte auszulegen, sondern vor allem auch als "living instrument” zu
verstehen, d.h. ”im Lichte der heutigen Verhiltnisse” zu interpretieren (zuletzt etwa wieder EGMR: T. vs.
UK 16.12.1999, par. 70). Darauf weist die Prdambel hin, wenn sie die Bedeutung der "Entwicklung der
Menschenrechte” fiir die Einheit Europas (Abs. 2) hervorhebt und die Konvention als "die ersten Schritte

auf dem Weg zu einer kollektiven Garantie der Menschenrechte” versteht (Abs. 5).

Vor allem wire ein Schutz, der Menschen nicht in der Situation und Zeit schiitzt, in der sie leben,

bereits im Ansatz verfehlt und von vornherein zum Scheitern verurteilt.

Die EMRK ist "unmittelbar verbindliches Recht”. Das heit die Unterzeichnerstaaten sind verpflichtet,

ihr innerstaatliches Recht an die Konvention anzupassen, wenn diese in Widerspruch zueinander stehen.
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Den Staaten bleibt es dabei tiberlassen, wie sie ihre Verpflichtungen erfiillen und es steht ihnen - weil
die Konventionsorgane "nicht nationale Behorden” ersetzen sollen - bei der Ausschopfung der

Grundrechtsschranken ein gewisser Ermessensspielraum zu.

Dieses Auswahlermessen erstreckt sich jedoch nicht auf die Beurteilung, ob ein (gewéhlter) Eingriff in
Grundrechte den Anforderungen der Konvention geniigt. Diese Beurteilung obliegt allein den
Konventionsorganen, denen in diesen Fillen volle Uberpriifungsgewalt in rechtlicher und tatsichlicher
Hinsicht sowie die Befugnis zur verbindlichen Letztentscheidung zukommt (vgl. zuletzt wieder EGMR:

Lustig-Prean & Beckett vs. UK 27.09.1999, par. 81; Smith & Grady vs. UK 27.09.1999, par. 88).

Die europdische Kontrolle der Ermessensentscheidung des Staates richtet sich dabei ausschlieBlich
nach objektiven Kriterien. Die Ansicht, wonach guter Wille eine Konventionsverletzung ausschlieBt, ist
lange aufgegeben. Dies entspricht auch dem Grundrechtsverstindnis in den meisten nationalen
Rechtsordnungen sowie den volkerrechtlichen Grundsatz, daB ein Staat seine Verpflichtungen nicht

einseitig bestimmen kann.

Die Praambel geht davon aus, daB die Aufrechterhaltung der Menschenrechte "wesentlich auf einem
wahrhaft demokratischen politischen Regime einerseits und auf einer gemeinsamen Auffassung und
Achtung der Menschenrechte andererseits beruht” (Abs. 4). Die nationalen Behdrden haben ihre
Ermessensentscheidungen daher immer auf der Grundlage und den Anforderungen einer demokratischen
Gesellschaft gemaB zu treffen; das heiBt sich insbesondere von den Grundsitzen der Toleranz, Pluralismus
und Weltoffenheit leiten zu lassen (vgl. zuletzt wieder EGMR: Lustig-Prean & Beckett par. 80, Smith &
Grady par. 87). Und sie haben auf die Verhiltnisse in den Rechtsordnungen der anderen
Konventionsstaaten zu achten (besonders deutlich: Informationsverein Lentia and others vs. Austria

24.11.1993, par. 39, 42:“experience of several European states*).

Die Konventionsorgane folgen konsequent der Zielbestimmung des Vertrages, eine “groBere Einigkeit”
unter den Mitgliedsstaaten durch "Wahrung und Entwicklung der Menschenrechte” herbeizufiihren (Abs.
3), wenn sie feststellen, daB der Ermessensspielraum der Staaten mit dem MaB der Ubereinstimmung
zwischen den nationalen Rechtsordnungen abnimmt. Besteht in einer Frage etwa voller Konsens, so gibt es
iberhaupt keinen Ermessensspielraum. L4Bt sich hingegen keinerlei Ubereinstimmung finden, so ist der
Ermessensspielraum recht weit. Einzelgdnger schaden bei dieser Beurteilung nicht und - im Rechtsvergleich
- einzigartige Bestimmungen bediirfen genauester Uberpriifung (vgl. zuletzt wieder EGMR: Lustig-Prean &

Beckett par. 97; Smith & Grady par. 104).

Auffillig ist, daB der Gerichtshof dabei an die Feststellung eines Konsenses recht geringe
Anforderungen stellt. Meist handelt es sich um obiter dicta, einzelstaatliche Gesetze werden kaum
angefiihrt, meist nur einige wenige Linder pauschal genannt. Der Gerichtshof scheint nicht so sehr
Ubereinstimmungen in den positiven Normen der einzelnen Rechtsordnungen zu verlangen, sondern 148t

bereits mehr oder weniger starke Tendenzen in der (internationalen) Rechtsentwicklung gentigen (vgl.
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zuletzt Mazurek v. France 01.02.2000, par. 49, 52; Beyeler v. ltaly, 05.01.2000, par. 113; A. v. UK
23.09.1998, par. 22). Fiir nationale Eingriffe in Grundrechte, die solchen Entwicklungen widersprechen,
verlangt er "very weighty reasons” (vgl. zuletzt wieder EGMR: Lustig-Prean €& Beckett par. 97; Smith &
Grady par. 104).

Gerade im Bereich strafrechtlicher Normen ist — im Sinne derer Natur als "ultima ratio” und im Sinne
der Freiheitsvermutung des Menschenrechtsgedankens — besonders genau darauf zu achten, inwieweit
andere Rechtsordnungen den Einsatz der schirfsten Waffe des Staates fiir notwendig erachten. Je mehr
Staaten ein bestimmtes Verhalten nicht strafrechtlich verfolgen, desto sorgfiltiger und strenger ist die
Notwendigkeit einer Pénalisierung zu priifen. Trifft dies auf eine wesentliche Zahl von Staaten zu, so

miissen sehr schwerwiegende Griinde fiir die Kriminalisierung sprechen.

Bei der Beurteilung des Ermessensspielraums ist nicht nur auf das MaB rechtlichen Konsenses
abzustellen, sondern - je nach der gegenstindlichen Materie — auch auf die Ubereinstimmung der in den

Mitgliedsstaaten vertretenen Expertenmeinungen und der 6ffentlichen Meinung.

Bei der Erfillung von positiven Verpflichtungen hingegen, die sich aus den Konventionsrechten
ergeben, gesteht der Gerichtshof den Staaten einen weiten Ermessensspielraum zu, der allerdings ebenfalls
vom AusmaB des Konsenses zwischen den nationalen Rechtsordnungen, in der Wissenschaft sowie der

offentlichen Meinung beeinfluBt wird.

(Ausfiihrliche Judikatur- und Literaturnachweise zu diesen Ausfiihrungen finden sich in
Beilage ./2, 75-83; vgl. insbesondere auch Europidische Kommission fiir Menschenrechte: Sutheriand

vs. UK, Para. 59, 60, 62 = Blg. ./1)

E. Intimitit & PriifungsmaBstab

Eingriffe in das Sexualleben, als "most intimate aspect of private life” (EGMR: Dudgeon vs. UK 1981,
Para. 52; Lustig-Prean & Beckett 1999, par. 82; Smith & Grady 1999, par. 89) bzw. einer "essentially
private manifestation of the human personality” (EGMR: Dudgeon vs. UK 1981, Para. 60), unterzieht der
Gerichtshof einer noch verstiarkten Priifung; er verlangt zu ihrer Rechtfertigung “particularily serious
reasons” (EGMR: Dudgeon vs. UK 1981, Para. 52; Norris vs. Ireland 1988, Para. 46; Modinos vs. Cyprus
1993, Para. 25; Lustig-Prean & Beckett 1999, par. 82, 87; Smith & Grady 1999, par. 89, 94) ebenso die
Kommission (Sutherland vs. UK 1997, Para. 57: "the margin of appreciation must be relatively narrow”

[Blg. ./1]; A.D.T. v. UK 31.07.2000, par. 38: ,narrow margin of appreciation“).
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F. Artikel 8 EMRK

Von Anbeginn haben die Konventionsorgane festgestellt, daB das Sexualleben als Teil des Privatlebens
Schutz nach Artikel 8 EMRK genieBt. Es ist kein Fall bekannt, in dem die Konventionsorgane das
Sexualleben im Privaten nicht dem Schutzbereich des Artikel 8 zugerechnet hitten. Es scheint vielmehr,
daB sie die Aufnahme und Unterhaltung von Geschlechtsbeziehungen zwischen Menschen dem Kernbereich
des Rechts auf Achtung des Privatlebens zuordnen und dies als Selbstverstandlichkeit betrachten, die oft
gar keiner gesonderten Erwdhnung oder gar Begriindung bedarf (vgl. zuletzt Europdische Kommission fir
Menschenrechte: Sutherland vs. UK 1997, Para. 57: "most intimate aspect of effected individuals "private
life’”, auch Para. 36: "private life (which includes his sexual life)” (Blg. ./1); so in EGMR: Dudgeon 1981,
Para. 41; ebenso Norris 1998; Modinos 1993; Laskey, Brown & Jaggard v. UK 19.02.1997, par. 36; Lustig-
Prean & Beckett 1999; Smith & Grady 1999; A.D.T. 2000).

Ebenso unbestritten ist, daB Normen, die privates sexuelles Verhalten (durch Androhung von
Kriminalstrafen) regeln, einen Eingriff in das Recht auf Schutz des Privatlebens darstellen, der den
Anforderungen des Abs. 2 des Artikel 8 zu geniigen hat (vgl. zuletzt wieder EGMR: A.D.T. par. 21ff;
Laskey, Jaggard & Brown par. 35).

Damit ein Eingriff in das Recht auf Schutz des Privatlebens nach Artikel 8 Abs. 2 gerechtfertigt ist,

miissen drei Voraussetzungen erfiillt sein:

(a) der Eingriff muB gesetzlich vorgesehen sein,
(b) bestimmten im Abs. 2 genannten Zielen dienen und

(c) zur Erreichung dieser Ziele in einer demokratischen Gesellschaft notwendig sein.

Diese Eingriffsermichtigungen des Artikel 8 Abs. 2 sind im Sinne der Freiheitsvermutung und der

Effektivitdt der Grundrechte eng auszulegen.

Die Gesetzesqualitdt des § 209 StGB steht auBer Zweifel.

Von den im Abs. 2 des Artikel 8 aufgelisteten zuldssigen Zielen kommt zur Rechtfertigung von
Normierungen im privaten sexuellen Verhaltens im wesentlichen der Schutz der Gesundheit und der Moral

sowie der Rechte und Freiheiten anderer in Frage.

Die Konventionsorgane haben hiezu wiederholt Stellung genommen und die zuldssigen Motive

sexualstrafrechtlicher Normen herausgearbeitet.

Fir die Kommission dient das Sexualstrafrecht dem Schutz der Rechte anderer (Wells vs. UK 1978,
Para. 131). Dem Ziel "Moral” komme in diesem Zusammenhang keine gesonderte, dartiber hinausgehende
Bedeutung zu (Wells 1978, Para. 136). Insofern bestehe auch kein Unterschied zwischen gewalttitigem

und gewaltlosem Sexualverhalten (Wells 1978, Para. 145).
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Bei sexualstrafrechtlichen Bestimmungen, die das Verhalten von und mit Kindern und Jugendlichen
regeln, bestehe das grundlegende Bediirfnis im Schutz der jungen Leute (Desmond vs. UK 1984, Ziffer 11,
Seite 8). Ein Kriterium, dessen Zuldssigkeit die Kommission niher ausgefiihrt hat, als "das Bediirfnis [...],
Kindern und Jugendlichen zu ermdglichen, wirkliche Autonomie in sexuellen Dingen zu erreichen” (X. vs.
FRG 1975). Dieses Bediirfnis sei in den Mitgliedsstaaten des Europarates weitgehend anerkannt (ebendort);
es bleibe bloB das Problem, "zu entscheiden, bis zu welchem Alter der Schutz eines Jugendlichen

notwendig [...] ist”. (ebendort).

Die stindige Rechtsprechung des Gerichtshofs in diesem Bereich beruht auf den grundsatzlichen
Ausfiihrungen im Fall Dudgeon 1981 (bestatigt in Norris 1988, Para. 42, und Modinos 1993, Para. 25;

A.D.T. 2000 par. 32f), die im wesentlichen mit der Ansicht der Kommission tibereinstimmen.

Dort hélt der Gerichtshof fest, daB es "in diesem Zusammenhang etwas kiinstlich” sei, eine scharfe
Trennlinie zu ziehen zwischen den Rechten und Freiheiten anderer und dem Schutz der Moral” (Dudgeon
1981, Para. 47). Das Ziel "Schutz der Rechte und Freiheiten anderer stellt einen Aspekt des Schutzes der
Moral dar, soweit es die Sicherung der moralischen Interessen und die moralische Wohlfahrt bestimmter
Individuen oder Gruppen von Individuen meint, die besonderen Schutzes aus Griinden wie Unreife, geistige
Behinderung oder Abhingigkeit bediirfen” (Dudgeon 1981, Para. 47; ebenso ausdriicklich EKMR:
Sutherland v UK 01.07.1997, par. 38 = Blg. ./1). Es sei nicht Aufgabe des Gerichts Werturteile Giber sexuelle
Beziehungen abzugeben (Dudgeon 1981, Para. 54).

Die Funktion sexualstrafrechtlicher Vorschriften bestehe darin, “die 6&ffentliche Ordnung und
Sittlichkeit aufrechtzuerhalten und den Biirger vor drgerniserregenden und verletzenden Verhaltensweisen
zu schiitzen”. Das "Bediirfnis nach einem gewissen MaB an Kontrolle sexuellen Verhaltens kann sich sogar
auf einverstiandliche Handlungen im Privaten erstrecken; namlich dann, wenn die Notwendigkeit besteht,
ausreichende Sicherungen gegen Ausbeutung und Verderben von anderen bereitzustellen, im einzelnen
jener, die besonders verwundbar sind, weil sie jung, schwach in Koérper oder Geist, unerfahren oder in
einem Zustand spezieller korperlicher, amtlicher oder wirtschaftlicher Abhingigkeit sind” (Dudgeon 1981,

Para. 49).

Der Gerichtshof bezieht sich damit auf das gemeinsame Minimum an Motivationsbestand
sexualstrafrechtlicher Vorschriften in den Mitgliedsstaaten des Europarates, was er durch den Hinweis
darauf verdeutlicht, daB Normen mit diesen Zielen "in allen Mitgliedsstaaten” bestiinden (Dudgeon 1981,

Para. 49).

Die Konventionsorgane sehen das zentrale Ziel eines zuldssigen sexualstrafrechtlichen Jugendschutzes
somit darin, die Entwicklung zu sexueller Autonomie zu gewihrleisten. Zu diesem Zweck sind selbst
Verbote einverstéandlicher Beziehungen im Privaten zuldssig, wenn sie dem Schutz besonders verwundbarer
Personen vor Ausbeutung und negativen Einfliissen dienen. Damit wird die Konventionsrechtsprechung

dem Grundanliegen des Menschenrechtsgedankens gerecht, die Freiheit des einzelnen zu maximieren.
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Insofern  § 209 StGB dazu dient, Jugendliche vor Beeintrichtigungen ihrer sexuellen
Selbstbestimmung, vor sozialer Isolation oder gesundheitlichen Nachteilen zu bewahren, verfolgt er das
Ziel, wegen ihres geringen Alters besonders verwundbare Personen vor MiBhandlung, Ausbeutung und
negativen Einfliissen zu schiitzen; ein nach Artikel 8 Abs. 2 EMRK zuldssiges Ziel des "Schutz[es] der

Rechte und Freiheiten anderer”.

Insoweit die Norm jedoch auf der Uberzeugung beruht, daB sexuelle Kontakte von Jugendlichen
unterhalb eines bestimmten Alters gegen (herrschende) gesellschaftliche Wertvorstellungen verstoBen,
sowie unsittlich, unmoralisch und fiir die betreffenden Jugendlichen daher schdndlich seien, bzw. die Norm
auf die (angebliche) Unnatirlichkeit der Homosexualitit gestiitzt wird, verfolgte sie das unzuldssige Ziel
der zwangsweisen Durchsetzung von moralischen Auffassungen eines bestimmten (die Mehrheit bildenden)
Teils der Gesellschaft. Dasselbe gilt fiir das verschiedentlich anzutreffende Ziel des Schutzes der
"heterosexuellen Orientierung” der Gesellschaft. Dieses "Rechtsgut” stellt nichts anderes dar als das alte

“Rechtsgut” der "natiirlichen Ordnung” in neuer Verkleidung.

Diese Ziele sind Musterbeispiele einer Strafrechtskonzeption, die vor der Aufklarung liegt. Sie
begriinden die Einschrankungen in einer Minderheit mit der Normalitdtsauffassung und dem faktischen
Verhalten einer Mehrheit, anstatt - der grundlegenden Funktion von Menschenrechten entsprechend - die
Minderheit in ihrer Autonomie und Selbstbestimmung gerade vor der zwangsweisen Durchsetzung solcher
Auffassungen durch die Mehrheit zu schiitzen (ebenso EKMR: Sutherland 1997, par. 65 [Blg. ./1]; vgl. auch
EGMR: A.D.T. 2000, par. 32; Dudgeon 1981, par. 61).

An das Vorliegen eines dringenden sozialen Bediirfnisses stellen die Konventionsorgane recht hohe

Anforderungen.

"[N]ecessary in this context does not have the flexibility of such expressions as useful, reasonable, or
desirable but implies the existence of a pressing social need for the interference in question” (EGMR:
Dudgeon 1981, Para. 51; Handyside 1976, Para. 48, Sunday Times 1979, Para. 59; Norris 1988, Para. 41 f;
Modinos 1993, Para. 25; A.D.T. 2000, par. 32f).

Bei der Feststellung eines "dringenden sozialen Bediirfnisses” in diesem Sinne steht den nationalen
Behorden ein gewisser Ermessensspielraum zu, der jedoch um so kleiner ist, je grdBer sich die
Ubereinstimmung der nationalen Rechtsordnungen in einer bestimmten Frage darstellt. Das AusmaB des
Ermessensspielraums, der einem Staat zukommt wird aber nicht nur vom Konsens zwischen den nationalen
Rechtsordnungen bestimmt, sondern auch anhand der wissenschaftlichen Erkenntnisse und der

offentlichen Meinung. Auch hier sinkt der Spielraum mit steigendem Konsens (vgl. oben D.).

Werden Normen nur selten vollzogen, so liegt darin ein Hinweis darauf, daB sie nicht "notwendig”

sind (EGMR: Dudgeon 1981, Para. 60; ebenso UN-Human Rights Committee in Toonen 1994, Para. 8.6).
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Eingriffe in das Sexualleben unterziehen die Konventionsorgane einer besonders strengeren Uberpriifung

(vgl. oben E.).

Was den sexualstrafrechtlichen Jugendschutz betrifft, so fiihrt die Kommission aus, daB ”[t]he
establishment of the existence of a danger making it necessary to protect the social category must be
based on various concording analyses of the position and particularily [...], those of psychologists,

sociologist and specialists in social protection” (X. vs. FRG 1975; ebenso Wells 1978, Para. 168f).

Der Ermessensspielraum der Staaten bei der Festlegung von Mindestaltersgrenzen fiir sexuelle
Beziehungen ist aufgrund der hochst intimen Natur der untersagten Handlungen an sich schon relativ

gering (vgl. oben E.).

Zudem haben die meisten Expertenkommission in Europa ein Mindestalter von 14 Jahren

vorgeschlagen (ausfiihrlich oben B.2.).

Alle Staaten bestrafen einverstdndliche Kontakte mit Personen unter zwdolf und nahezu alle mit
Personen unter 14 Jahren (vgl. oben B.2.). Die Zuldssigkeit der Ponalisierung von einverstindlichen
sexuellen Kontakten mit Personen unter 14 Jahren wird daher aufgrund dieses eindeutigen Konsenses (vgl.
oben D.) auf der Grundlage der Konvention nicht mit guten Griinden in Frage gestellt werden kénnen (vgl.

auch Kommission: M.K. vs. Austria 1997 (Appl. 28867/95, dec. 02.07.97), Seite9f).

Nahezu die Hilfte der Strafrechtsordnungen auf dem Gebiet des FEuroparates a6t aber
einverstindliche Beziehungen (auBerhalb von Autoritdtsverhiltnissen) ab dem 14. Lebensjahr straffrei. Ab
dem 15. Lebensjahr tun dies mehr als zwei Drittel. Nur eine dieser Strafrechtsordnungen pénalisiert generell

sexuelle Kontakte mit Jugendlichen tiber dem 16. Lebensjahr (vgl. oben B.2.).

Die Priifung von entsprechenden Strafbestimmungen muB daher ab dem 14. Lebensjahr sehr streng

und ab dem 15. Lebensjahr besonders streng ausfallen (vgl. oben D.).

Hinzu kommt, daB sich in Osterreich die - seit 1803 fiir heterosexuelle Beziehungen und seit 1971
auch fir leshische Beziehungen giiltige - Mindestaltersgrenze so bewidhrt hat, daB sie nie ernsthaft in
Frage gestellt worden ist, und daB Jugendlichen ab dem 14. Lebensjahr wesentliche Rechte und Pflichten
zugestanden werden. So diirfen in Osterreich Jugendliche ab dem 14. Lebensjahr ihre Religion véllig
eigenstdndig frei wahlen, kdnnen sie eigenstindig in Schwangerschaftsabbriiche einwilligen, sind sie straf-,
delikts- und testierfahig, sind sie in Pflegschafts- und Adoptionsverfahren selbstindig handlungsfihig,
konnen selbstandig Privatstrafanklagen erheben und selbsténdig Dienstvertrdge abschlieBen und diirfen
iber Einkommen aus eigenem Erwerb sowie tiber Sachen, die ihnen zur freien Verfiigung iiberlassen
wurden, frei verfligen sowie die ihnen aufgrund der Sozialversicherungsgesetze sowie des
Arbeitslosenversicherungsgesetzes zustehenden Leistungen selbstindig geltend machen und Leistungen,
die ihnen aufgrund eigener Versicherung zukommen, selbst in Empfang nehmen. Ab 14 treten Jugendliche

hinsichtlich der (strafrechtlichen) Verantwortlichkeit fiir die Erfiillung der Schulpflicht neben ihre Eltern,
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darf ihr Name nicht mehr ohne jhre Zustimmung gedndert werden, kann einem Vaterschaftsanerkenntnis
ohne ihre Zustimmung nicht mehr widersprochen werden, darf ihnen die Staatsbiirgerschaft nur mehr dann
verliehen werden, wenn sie selbst dem zustimmen und bedarf der Verzicht auf die Staatsbiirgerschaft ihrer
Zustimmung und kénnen Jugendliche die Ausstellung von Sichtvermerken, Reise- und Fremdenpéssen
sowie von Lichtbildausweisen fir Fremde selbstindig beantragen (siche hiezu und flr weitere

Teilmiindigkeiten Beilage ./8 im Anhang; Beilage ./2, 309f;).

Damit eine Mindestaltersgrenze iiber dem 14. Lebensjahr gerechtfertigt wéire, miiBten daher
zwingende Griinde dafiir sprechen, daB - im Gegensatz zu anderen Lebensbereichen und im Gegensatz zur
bisherigen Erfahrung in Osterreich - Jugendliche dieses Alters gerade im hochstpersénlichen Lebensbereich
der Sexualitit nicht eigenbestimmt handeln kénnen (vgl. in diesem Zusammenhang das Erfordernis der

Konsistenz der innerstaatlichen Rechtsordnung in EGMR: X. u. Y. vs. NL 1985, par. 27).

In sexuellen Beziehungen zwischen geschlechtsunreifen Kindern einerseits und Erwachsenen (bzw.
Jugendlichen) andererseits liegt wegen des zweiphasigen Ansatzes der sexuellen Entwicklung und des
enormen Machtgefilles zwischen den Beteiligten das hohe Risiko begriindet, daB die sexuelle
Selbstbestimmung und damit die Integritit des Kindes verletzt wird. An einem dringenden sozialen
Bediirfnis fiir einen generellen Eingriff in (4uBerlich) einverstindliche sexuelle Kontakte mit
geschlechtsunreifen Kindern kann daher, insbesondere im Hinblick auf den entsprechenden eindeutigen
europdischen Konsens, nicht mit Grund gezweifelt werden (vgl. hiezu ausfiihrlich mit Nachweisen

Beilage ./2, 260ff, 311f).

Es stellt sich jedoch die Frage, ob ein dringendes soziales Bediirfnis nach einem strafrechtlichen
Verbot einverstandlicher sexueller Kontakte (auBerhalb von Autoritdtsverhiltnissen) angesichts der
Straffreiheit in nahezu der Hilfte der Strafrechtsordnungen auf dem Gebiet des Europarates und angesichts
der Empfehlungen der meisten Expertenkommissionen - auch noch nach der Vollendung des
14. Lebensjahres mit gutem Grund konstatiert werden kann; ob also die erforderlichen besonders

schwerwiegenden Griinde fiir eine Ponalisierung vorliegen.

Nach einer Analyse der entsprechenden wissenschaftlichen Forschung kann eine generelle Gefahrdung
durch gewalt- und zwanglose sexuelle Kontakte (auBerhalb von Autorititsverhiltnissen) nach Vollendung

des 14. Lebensjahres ausgeschlossen werden.

Jugendliche ab dem 14. Llebensjahr erweisen sich heute als sehr selbstandig; ihre
AuBenweltzuwendung ist breiter, lebhafter und aktiver als frither. So braucht mehr als die Hilfte der 14-
jahrigen und ilteren Jugendlichen (in Osterreich) ihre Eltern nicht mehr um Erlaubnis zu fragen, wenn er
oder sie am Abend ausgehen. Jugendliche ab 14 diirfen in den Bundesldndern Wien, Niederdsterreich und
Burgenland ohne Erlaubnis der Eltern bis 24.00 und mit Erlaubnis der Eltern zeitlich unbeschrinkt Lokale
(wie zB Diskotheken) besuchen und sich bis 24.00 an anderen offentlichen Orten (StraBen, Plitzen)

aufhalten (Jugendschutzgesetze, http://www.ris.bka.gv.at/auswahl/), wobei letztere Beschrinkung in Wien

kiinftig eingeschrankt und ab dem 16. Lebensjahr tiberhaupt entfallen soll (vgl. Blg. ./38). Und in einer
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Umfrage des Osterreichischen Rundfunks sprachen sich 70 % der Anrufer (aller Altersgruppen) dafiir aus,
daB Jugendliche ab dem 15. Lebensjahr allein in den (Auslands-)Urlaub fahren dirfen. In den
Bundesldndern Kirnten und Steiermark diirfen Jugendliche bereits ab dem 16. Lebensjahr wiahlen (vgl.

oben A.2.).

Sexualitat bildet fiir Jugendliche - ebenso wie fiir Erwachsene - einen Lebensmittelpunkt. Sie gehen
hiufig sexuelle Beziehungen ein und wollen (weitergehende) Erfahrungen machen. Die Jugendlichen sehen
es nicht nur als ihr Recht, eigenbestimmte sexuelle Kontakte aufzunehmen, sondern ihre Handlungen
erweisen sich auch als sehr selbstbestimmt. Peer-Gruppen-Normen sowie moralische Werte der Gesellschaft,

der Kirche oder der Eltern haben auf ihre Entscheidungen kaum Einfluf.

In diesem Alter stellt ein groBer Altersunterschied per se keine schidigende EinfluBgréBe mehr dar.
Wesentlich ist die Frage, ob Gewalt angewendet oder angedroht wird bzw. eine Abhédngigkeit ausgenutzt

wird.

Zudem zeigt sich, daB 14- bis 17-jahrige Jugendliche bei (mehr als drei Jahre dlteren Partnern) sogar
seltener sexuelle Gewalt und Drohung erleben als in Beziehungen wo diese Jugendlichen selbst die &lteren
Partner sind. Dies ist nicht - wie bei Kindern - auf Passivitit infolge einer allfdllig verringerten
Durchsetzungsfahigkeit gegeniiber alteren Partnern zuriickzufiihren, denn auch die innere Einstellung ist

gegeniiber dem (mehr als drei Jahre) dlteren Partner positiver als gegeniiber dem jiingeren Partner.

Es handelt sich hier also hdufig um wirklich einverstidndliche Beziehungen, ganz abgesehen davon,

daB Jugendliche ganz generell zumeist (um einige Jahre) dltere Partner wihlen.

(vgl. hiezu ausfiihrlich mit zahlreichen Nachweisen Beilage ./2, 266 f; .[12; .[43; .[44; .[38a).

Bemerkenswert ist, daB der ethnologische Vergleich und die Geschichtsforschung zeigen, daB3 sexuelle
Kontakte mit Kindern vor der Pubertdt zumeist abgelehnt - wenn auch nicht immer bestraft -, sexuelle
Beziehungen mit geschlechtsreifen Jugendlichen hingegen toleriert und akzeptiert werden, ja in vielen
Teilen der Welt und {iber weite Strecken der Vergangenheit — auch in unserer abendldndischen Kultur -

sogar die Norm dargestellt haben.

Sowohl nach kanonischem Recht als auch nach dem Talmud und dem Koran war die EheschlieBung
zum Zeitpunkt der Erlangung der Geschlechtsreife iiblich; zum Teil sogar noch davor moglich, wobei die
Zulissigkeit der Vollziehung der Ehe jedoch stets an das Erreichen der Geschlechtsreife gebunden war.
Auch die antiken Griechen, Romer und Agypter sowie die Hindulehre ermutigten eine solch friihe

EheschlieBung.

Von zahlreichen bedeuteten Personlichkeiten der Weltgeschichte wird berichtet, daB sie Beziehungen

mit Jugendlichen hatten. Sexuelle Aktivitit von Teenagern war in der Vergangenheit keine Seltenheit und
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nichts Ungewdhnliches. Sexuelle Beziehungen von und mit Jugendlichen (iiber 14) galten als tiblich und

akzeptiert.

Diese Trennlinie zwischen sexuellen Beziehungen vor und nach der Geschlechtsreife zeigt auch die

ethologische Forschung fiir die Tierwelt.

(vgl. zu alldem ausfiihrlich mit zahlreichen Nachweisen Beilage ./2, 267 f)

Die Erkenntnisse der wissenschaftlichen Forschung bieten sohin fiir die Annahme eines dringenden
sozialen Bedurfnisses nach einem strafrechtlichen Verbot einverstindlicher sexueller Kontakte (auBerhalb
von Autorititsverhiltnissen) auch nach Vollendung des 14. Lebensjahres keine Belege. Ganz im Gegenteil
belegen sie die ausreichende Selbstbestimmungsfiahigkeit auf sexuellem Gebiet ab diesem Alter. Die

erforderlichen besonders schwerwiegenden Griinde fiir eine Ponalisierung sind nicht erkennbar.

Ein Mindestalter von mehr als 14 Jahren iberschreitet daher die Grenzen des dem Gesetzgeber
zustehenden - in diesem Fall angesichts der hohen Intimitdt der ponalisierten Handlungen und der
Straffreiheit in vielen Staaten Europas sowie (hinsichtlich der ibergroBen Mehrheit sexueller Beziehungen,
nimlich heterosexueller und lesbischer) in Osterreich selbst sowie des europdischen wissenschaftlichen
Konsenses sehr eng gezogenen - Gestaltungsspielraumes und muB daher als nach Artikel 8 EMRK
unzuldssig angesehen werden (Beilage ./2, 182-317, insb. 313f; vgl. auch Federal Court of Canada (Beilage
.[22, insb. Seiten 24-31), Ontario Court of Appeal (./23) Quebec Court of Appeal (./23a) und Stindige
Konferenz der Kinder- und Jugendanwiltinnen Osterreichs, Schreiben vom 18.11.1996 sowie Resolution
der Osterreichischen Gesellschaft fiir Sexualforschung, OGS, vom 4.5.1996, beide im Anhang der
Beilage ./8; Blg. .[21; .[12; .[43, .[44).

Dies muB auch fiir homosexuelle Beziehungen zwischen Minnern gelten. Die wissenschaftliche
Forschung liefert keine Anhaltspunkte fiir Griinde, die es zulieBen, bei homosexuellen Beziehungen eine
groBere Gefahr fiir das Wohl von Kindern und Jugendlichen anzunehmen als bei heterosexuellen (EKMR:
Sutherland vs. UK, Para. 59, 64 [Blg. ./1]; Beilage ./2, 522 ff; Blg. ./12; Blg. ./43, Blg. ./44, Blg. ./45, Blg.
.[21; Blg. ./8). Tm Gegenteil kénnen auch homosexuelle Beziehungen mit Erwachsenen sowohl fiir homo-
als auch fiir heterosexuelle Jugendliche sehr wertvolle und positive Erfahrungen sein (vgl. hiezu ausfthrlich

Beilage ./2, 506ff; .[12; ./43; .[44; ./45).

Auch bei gleichgeschlechtlichen Kontakten gilt sohin, daB ein dringendes soziales Bediirfnis fiir ein
generelles Verbot tiber das 14. Lebensjahr hinaus nicht besteht (vgl. Federal Court of Canada Beilage 22,
Seiten 24-31; Blg. ./23; Blg. ./23a; Blg. ./21).

Insbesondere konnte eine — in der wissenschaftlichen Forschung ohnehin als nicht zutreffend
erkannte (vgl. Beilage ./2, 536 ff; Blg. ./12; .[43; .[44; .[45) - allfillige besondere Neigung zu Jugendlichen
sowie eine - ebenfalls als unbegriindet festgestellte (vgl. Beilage ./2, 531 ff; Blg. .[12; .[43; .[44; .[45; .[52,

insh. S. 246) - allfillig groBere Promiskuitit kein dringendes soziales Bed{irfnis begriinden. Ist ein Kontakt
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oder eine Beziehung nicht sozialschiddlich, so kann ihre vermehrte Aufnahme oder eine besondere Neigung
zu ihr auch nicht sozialschidlich sein. Aus dem gleichen Grund schiede eine - ohnehin unmdgliche (vgl.
EKMR: Sutherland vs. UK, Para. 59, 64; Beilage ./2, 513 ff; Blg. ./12; .[43; .[44; .[45; .[49) - Pridgung zur
Homosexualitdt sohin zu einer mittlerweile als sozial unschadlich erkannten Orientierung, als Begriindung

aus.

Zu einer allfdlligen sozialen Isolierung und Verstérung von Jugendlichen, was heute ohnehin weitaus
seltener der Fall ist als frither (vgl. Beilage ./2, 520 ff; Blg. .[12; .[43; .[44; .[45; .[49; .[50) - ist zu
bemerken, daB diese Folgen - sofern sie iiberhaupt auftreten - nicht auf die homosexuelle Natur der
Beziehung zuriickzufiihren sind sondern auf die soziale Achtung und Diskriminierung homosexueller
Menschen (vgl. EGMR: Lustig-Prean & Beckett 1999, par. 90, 93; Smith & Grady 1999, par. 97, 100;
EKMR: Sutherland 1997, par. 65).

Die Strafnorm, die diese Achtung und Diskriminierung stiitzt, tragt selbst zu diesen Verwerfungen bei.
Ein dringendes soziales Bediirfnis nach einem Verbot aus diesen Griinden scheidet daher aus. Soziale
Isolierung und Verstorung begriinden vielmehr ein dringendes soziales Bediirfnis nach einem Absehen von
einer solchen MaBnahme (vgl. EGMR: Lustig-Prean €& Beckett 1999, par. 90, 93; Smith & Grady 1999, par.
97, 100).

Ein dringendes soziales Bedirfnis fir die generelle Ponalisierung von einverstindlichen (homo- und
hetero)sexuellen Kontakten mit Personen tiber 14 Jahren kann daher aus all diesen Griinden nicht

angenommen werden.

Die "Notwendigkeit” einer MaBnahme im Sinne des Artikels 8 Abs. 2 EMRK ergibt sich aber nicht
schon alleine aus einem dringenden sozialen Bediirfnis danach, sondern sie ist vor allem an das Merkmal

der "demokratischen Gesellschaft” gekniipft.

So hilt der Gerichtshof fest, daB "[a]ccording to the courts case law, a restriction on a convention
right can not be regarded as necessary in a democratic society — to hallmarks of which are tolerance and
broadmindedness - unless, amongst other things, it is proportioned to legitimate aim pursued” (Dudgeon
1981, Para. 53; Norris 1988, Para. 44, Modinos 1993, Para. 25; Lustig-Prean & Beckett 1999, par. 80:

“pluralism, tolerance and broadmindedness”; ebenso Smith & Grady 1999, par. 87).

Die VerhdltnismiBigkeit einer MaBnahme ist etwa dann besonders genau zu priifen, wenn sie nicht
differenziert (EGMR: Open Door and Dublin Women Well 1992, Para. 67-77; Lustig-Prean & Beckett 1999,
par. 86: ,the absolute and general character of the policy which led to the interferences in question is
striking“; ebenso Smith & Grady 1999, par. 93) sowie dann, wenn sie Personen dadurch einer
Gesundheitsgefihrdung aussetzt, daB sie diese Personen in Bereiche (z.B. die lllegalitdt) abdringt, die
durch ein Minus an qualifizierter medizinischer Beratung und Behandlung gekennzeichnet sind (Open Door
and Dublin Women Well 1992, Para. 667-77; EKMR: Sutherland 1997, par. 59). Dies ist etwa dann der

Fall, wenn ein Verbot ein Verhalten nicht verhindert, sondern nur erreicht, daB dieses Verhalten unter
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anderen, eben gesundheitsgefihrdeteren Umstinden gesetzt wird (Open Door and Dublin Women Well

1992, Para. 67-77; dhnlich Lustig-Prean & Beckett 1999, par. 92; Smith & Grady 1999, par. 99).

MaBnahmen, die nicht geeignet sind, ihr Ziel zu erreichen, sind unverhéltnisméaBig. Das ist etwa dann
der Fall, wenn ein Verhalten verboten wird, das Verbot dieses Verhalten aber nicht (wesentlich) unterbinden
kann. (Open Door and Dublin Women Well 1992, Para. 67-77; dhnlich Lustig-Prean & Beckett 1999, par.
92; Smith & Grady 1999, par. 99).

Insbesondere kénnen aber die moralischen Normen der Mehrheit nicht strafrechtliche Sanktionen
gegen einverstindige Beziehungen ausreichend urteilsfihiger Personen rechtfertigen (EGMR: Dudgeon
1981, Para. 60). "The criminalization does not imply approval, and the fact that some sectors of the
population might draw misguided conclusions in this respect from reform of the legislation does not afford
a good ground for maintaining it in force with all ist unjustifiable features” (Dudgeon 1981, Para. 61;
Norris 1988, Para. 46; Modinos 1993, Para. 25; A.D.T. 2000, par. 32; EKMR: Sutherland 1997, par. 65;
ebenso fiir nicht-strafrechtliche Eingriffe und besonders deutlich: EGMR, Lustig-Prean & Beckett 1999,
par. 90; Samith & Grady 1999, par. 97).

Stellt der Gesetzgeber ein (sozialschidliches) Verhalten unter Strafe, so sind damit in der Regel nicht
nur positive (Schutz-)Wirkungen verbunden, sondern zumeist auch gewisse Nachteile; nicht nur in Form
der (Freiheits-)Strafen fiir den Titer sondern hiufig sogar fiir die geschiitzten Personen selbst. Dies trifft
auch auf den Bereich des sexualstrafrechtlichen Jugendschutzes zu, wo sich fiir die Kriminalpolitik in ganz
besonderer Weise die Aufgabe stellt, die Losung des Problems nicht zum Teil des Problems selbst werden
zu lassen und zu verhindern, daB3 die soziale Intervention nicht gerade jene Folgen zeigt, die durch die Tat

befiirchtet werden.

Ab 14 beginnen Jugendliche, im breiten MaB sexuelle Beziehungen aufzunehmen, weshalb
Mindestaltersgrenzen von mehr als 14 Jahren in die Lebenswirklichkeit der Jugendlichen massiv eingreifen.
Das Durchschnittsalter fiir den ersten Vaginalverkehr liegt in Osterreich bei 15,5 Jahren ohne daB heute
noch signifikanten Unterschiede zwischen Miadchen und Jungen bestehen. Fiir die groBe Mehrheit der
Jugendlichen ist Monogamie (zumindest) das 1deal. Drei Viertel erleben ihren ersten Vaginalverkehr
innerhalb einer festen Beziehung, tiber 80 % sind dabei in ihre Partnerlnnen verliebt. Gleichzeitig scheinen
Jugendliche aber auch toleranter gegeniiber Abweichungen von diesem ldeal. Auch scheint die
Akzelerationshypothese (Beschleunigung der korperlichen Reife unter Verlangsamung der psychischen)
unzutreffend. Jugendliche sehen heute die Aufnahme eigenbestimmter sexueller Handlungen nicht nur als

ihr Recht sondern fordern dieses Recht auch ein.

Mindestaltersgrenzen von 15, 16 oder mehr Jahren bedeuten, daB die Jugendlichen die Ausfaltung
ihrer geschlechtlichen ldentitdt unter besonders ungiinstigen Bedingungen, namlich der Kriminalisierung
eines GroBteils ihrer potentiellen Partner erleben miissen, sohin unter Bedingungen, die einer gegliickten
sexuellen Entwicklung und dem Aufbau stabiler Partnerschaften weitgehend im Wege stehen, bediirfen

Jugendliche doch gerade auf geschlechtlichem Gebiet eines guten MaBes an Freiheit und Selbstidndigkeit.
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Das Durchschnittsalter der “festen Partner” der 14- bis 17-jdhrigen Jugendlichen liegt sowohl fiir
Maédchen als auch fiir Jungen bei rund 19 Jahren, und, wie das Beispiel der Schweiz — wo im Gegensatz zu
Osterreich und Deutschland einverstindige sexuelle Beziehungen auch mit 14- und 15-jdhrigen
Jugendlichen kriminalisiert sind - zeigt, trifft die strafrechtliche Verfolgung nahezu ausschlieBlich junge
Miénner, nicht dltere. 60-75 % der Beschuldigten sind unter 25 Jahre alt, lediglich 11-25 06 tiber 30 und

gar nur 1-2 9 {iber 45.

Der Widerstand der Jugendlichen gegen Strafverfahren gegen ihre Partner ist groB. Oftmals erstatten
Eltern Anzeige, um unerwiinschte Liebesbeziehungen ihrer Kinder zu beenden und beniitzen diese hohen
strafrechtlichen Mindestaltersgrenzen, um sich durch die Zuhilfenahme von Strafgerichten bei

Generationskonflikten einen Vorteil zu verschaffen.

In den Verfahren, die - auch von Amts wegen - eingeleitet werden, ohne daB Jugendliche die
Verfolgung ihrer Partner wiinschen, muB haufig Druck auf die Jugendlichen ausgeiibt werden, um zu einer
Aussage zu gelangen. Die Erniedrigung gegeniiber einer Gerichtsoéffentlichkeit gegen den eigenen Willen
sein Intimleben offenbaren zu miissen und erértert zu erleben, bedeutet aber nicht nur eine Verletzung der
sexuellen Selbstbestimmung, sondern darliber hinaus Demiitigung, vor allem aber Beeintrichtigung der
leibseelischen Integritdit und Gesundheit. So wird die Person geschidigt, deren Schutz derartige

Vorschriften an sich wahren wollen.

Die Kriminalisierung einverstandlicher sexueller Beziehung verhindert aber auch die verantwortliche
Anwendung und Versorgung mit Antikonzeptionsmitteln sowie die Beachtung von SchutzmaBnahmen
gegen Geschlechtskrankheiten und Aids. Dadurch, daB solchen Beziehungen Zeit und Raum genommen
werden, werden sie ins Abseits beschleunigter, heimlicher Aktivitdten in Kraftfahrzeugen oder hinter die
sprichwdrtlichen ”Biische” gedringt, wodurch nicht nur unnétiger, gesundheitsgefahrdender StreB
entsteht, sondern die Gefahr unbedachter Handlungen steigt; Heimlichkeit, Zeitdruck und die Abwehr von

unerwiinschten Gefiihlen bewirken, daB gar nicht an SchutzmaBnahmen gedacht werden kann.

SchlieBlich muB auch darauf Bedacht genommen werden, daB3 die grundsétzliche Strafdrohung gegen
den Partner flr den Jugendlichen einen massiven Erpressungsanreiz bietet, der die Binnenqualitit der
intimen Beziehungen der Jugendlichen verschlechtert, zu Spannungen und Verwerfungen mit ihrem
Partner fiihrt, den Einstieg in andere Formen der Kriminalitit erleichtert und damit ihre geschlechtliche

und gesamtcharakterliche Entwicklung gefahrdet.

Gerade im Bereich homosexueller Beziehungen mit 14- bis unter 18-jdhrigen Jungen entfaltet das
strafrechtliche Verbot neben den strafrechtlichen Folgen fiir den &lteren Partner (sechs Monate bis finf
Jahre Freiheitsstrafe) vor allem auch besonders nachteilige Wirkung fiir die geschiitzten Jugendlichen

selbst.
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Die Kriminalisierung verschirft — die durch die gesellschaftliche Diskriminierung ohnehin massiven -
Coming-Out-Probleme homosexueller Jugendlicher und schneidet diese von wichtigen Kontakten zu
Erwachsenen und “erfahrenen” Homosexuellen ab, die positive Rollenmodelle vermitteln kdénnten.

Selbstmord ist bei homosexuellen Jugendlichen die hdufigste Todesursache.

Zudem belegt die Strafvorschrift die groBe Mehrheit der intimen Kontakte homosexueller Jugendlicher
mit dem Stigma des Sexualverbrechens; bereits bei der ersten Erfahrung trifft dies auf mehr als 50 % der
Homosexuellen zu. Die damit verbundenen Pressionen, Spannungen und Verwerfungen wirken stabilen

und dauerhaften Beziehungen entgegen.

Der Widerstand homosexueller Jungen gegen die Strafverfolgung ihrer (ilteren) Partner ist besonders
groB. In entsprechenden Strafverfahren sagen die Jungen meist nur widerwillig und haufig erst unter Druck
aus. Die Jugendlichen werden dadurch in Gewissenskonflikte gestiirzt und zum bloBen Objekt des

staatlichen Strafbegehrens reduziert.

Die Tabuisierung der Jugendhomosexualitit dringt die Jungen in unglinstige soziale Milieus ab und
fordert durch den mit ihr verbundenen Zeitdruck und den Zwang zur Heimlichkeit die Promiskuitit, die
Jugendprostitution sowie die Gefahr der Ansteckung mit Geschlechtskrankheiten und Aids (vgl. hiezu insb.

auch EKMR: Sutherland 1997, par. 59 = Blg. ./1).

Der Erpressungsanreiz wirkt gerade bei Jungen, insbesondere bei entsprechend sozial vorgeschadigten
und daher anfélligen, besonders stark. Die Erpressung geht dabei oft bis an die Existenz der homosexuellen
Ménner. Seit die 14- bis 17-jdhrigen Jugendlichen - mit der Strafrechtsreform 1971 - nicht mehr als
Mittéter verfolgt sondern als Schutzobjekt behandelt werden, haben die Erpressungen seitens der Jungen

zugenommen. Entkriminalisierung hingegen fiihrt zu einer Abnahme der Erpressungen.

Fiir eine Mindestaltersgrenze {iber 14 Jahren fehlt bereits das dringende soziale Bediirfnis (siche
oben), weshalb eine Priifung der VerhiltnismiaBigkeit entfallen kann (EKMR: Scherer vs. Switzerland 1993,
par. 66).

Angesichts der soeben dargestellten nachteiligen Wirkung einer generellen Ponalisierung iiber das
14. Lebensjahr hinaus auf die Jugendlichen selbst, erschiene eine Strafnorm jedoch selbst bei Annahme
eines dringenden sozialen Bediirfnisses als unverhaltnismaBig, ruft die Norm doch gerade die Verwerfungen

hervor, vor der sie Jugendliche bewahren will.

Auch die in der Praxis verhdngten betrichtlichen Strafen und die Hérte der Normvollziehung

erscheinen aus diesem Grund unverhiltnismiBig (vgl. oben A.1.a.).

Zudem ist die Norm angesichts des enormen Dunkelfelds duBerst ineffektiv (die
Dunkelfeldschatzungen reichen von 1:20 bis zu 1:1000), und es erscheint daher im Zusammenhang mit

den anderen Erwagungen die Verfolgung bloB einzelner "Ungliicklicher” besonders unverhaltnismaBig.
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(Vgl. zu alledem ausfiihrlich und mit zahlreichen Nachweisen Beilage ./2, 89 f, 214, 287-308,
554-579, 583; Resolution der Osterreichischen Gesellschaft fiir Sexualforschung, OGS, 04.05.1996 im
Anhang der Beilage ./8; Expertenanhérung im JustizausschuB des osterreichischen Parlaments
Beilage ./12; Expertenanhorung im dt. Bundestag ./43; Expertenanhérung im dt. Bundesrat ./44;
Gutachten der British Medical Association ./45; Studie des niedersichsischen Sozialministeriums ./51;

./53; Focus 28/2001 ./38a; EKMR: Sutherland 1997, Para. 59, 60 = Blg. ./1).

Insgesamt kann daher festgestellt werden, daB eine Mindestaltersgrenze von 18 Jahren fir
einverstindliche sexuelle Beziehungen (auBerhalb von Autorititsverhiltnissen) die Grenzen des dem

Gesetzgeber zustehenden Ermessensspielraums klar iiberschreitet.

Keine einzige der Strafrechtsordnungen auf dem Gebiet des Europarates sieht eine so hohe allgemeine
Mindestaltersgrenze vor. Es sind keine (auBerordentlich gewichtigen) Griinde ersichtlich, die das Abgehen

eines einzelnen Staates von diesem absoluten europdischen Konsens rechtfertigen wiirde.

Fir homosexuelle Beziehungen kann nichts anderes gelten. Jugendliche sind durch homosexuelle
Beziehungen nicht mehr gefahrdet als durch heterosexuelle, wie auch die Kommission jiingst festgestellt
hat (Sutherland 1997, Para. 64 = Blg. ./1) und beruhen hohere Mindestaltersgrenzen fiir homosexuelle
Kontakte (als fiir heterosexuelle) auf nichts anderem als Vorurteilen und sind konventionswidrig

(Sutherland 1997, Para. 66 = Blg. ./1).

Es wird nicht verkannt, daBl die Kommission in zwei Fillen § 209 StGB unter Berufung auf ihre
Entscheidung im Fall Wells vs. UK 1978 als mit Artikel 8 EMRK vereinbar gehalten hat (vgl.
Sutherland 1997, Para. 41 [Blg. ./1]; Beilage ./2, 464-480). Die Kommission ist jedoch von dieser
ihrer jahrelangen gefestigten Judikatur im Fall Sutherland fiir den Bereich der Artikel 14 iVm 8 EMRK
aufgrund des veridnderten europiischen rechtlichen und wissenschaftlichen Konsenses ausdriicklich
abgegangen und hat sie in ihr Gegenteil revidiert, wobei ihre dafiir gegebene Begriindung (Para. 59ff)
1:1 auch auf Artikel 8 alleine iibertragbar ist und hiefiir volle Giiltigkeit beanspruchen kann (vgl. auch

Sutherland, par. 42-44 [Blg. ./1]).

In diesem Zusammenhang ist auch zu beachten, daB die Kommission im Fall H.F. vs. Austria
1995 auch im Bereich des Artikel 8 alleine ein Abgehen von ihrer jahrelangen Rechtsprechung
angedeutet hat, hat sie doch dort darauf hingewiesen, daB in diesem Fall die sexuellen Kontakte
gegen den Willen des Jugendlichen stattfanden und daB der Jugendliche einer der Arbeitnehmer des
damaligen Beschwerdefiihrers und sohin unter dessen Autoritit gestellt war. Die Kommission fiihrte

bereits damals ausdriicklich aus, daB die Verurteilung fiir einverstindliche homosexuelle Beziechungen

mit einem 14- bis 17-jdhrigen jungen Mann ”in den Umstinden des gegenwdrtigen Falles” als
notwendig in einer demokratischen Gesellschaft im Sinne des Artikel 8 Abs. 2 angesehen werden

konnte (The Law: Para. 2 letzter Satz). Fiir einverstindliche sexuelle Beziehungen auBerhalb von
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Autorititsverhiltnissen mit freiwillig agierendem Partner (jene Fille, die § 209 StGB mangels
Abdeckung durch andere Strafbestimmungen primir im Auge hat) wollte die Kommission erkennbar

bereits damals eine Verurteilung nicht mehr (gem. Art. 8 EMRK) fiir zuléssig erkliren.

Auch ein generelles Verbot einverstdndlicher homosexueller Beziehungen iiber das 14. Lebensjahr
(jedenfalls aber iiber das 16. Lebensjahr) hinaus muB daher als mit dem in Artikel 8 Abs. 1 EMRK

garantierten Schutz des Privatlebens unvereinbar angesehen werden.

Durch das in § 209 enthaltene kriminalstrafrechtliche Verbot einverstandlicher sexueller Beziehungen
(auBerhalb von Autoritdtsverhiltnissen) mit jungen Ménnern (iber 14 und) unter 18 Jahren verletzt die
Republik Osterreich sohin das durch Artikel 8 EMRK verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht auf

Achtung des Proivatlebens.
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E. Art. 14 iVm 8 EMRK

Artikel 14 EMRK bestimmt:

Der GenuB der in der vorliegenden Konvention festgelegten Rechte
und Freiheiten ist ohne Benachteiligung zu gewihrleisten, die
insbesondere im Geschlecht, in der Rasse, Hautfarbe, Sprache,
Religion, in den politischen oder sonstigen Anschauungen, in
nationaler oder sozialer Herkunft, in der Zugehorigkeit zu einer
nationalen Minderheit, im Vermodgen, in der Geburt oder im

sonstigen Status begriindet ist.

Fiur die Prifung, ob eine Differenzierung eine unzuldssige Diskriminierung darstellt, hat der
Gerichtshof in seiner Grundsatzentscheidung im Belgischen Sprachenfall 1968 Kriterien entwickelt, die bis
heute die Grundlage der Rechtsprechung zu Artikel 14 bilden (vgl. EGMR: Salgueiro da Silva Mouta v.
Portugal 21.12.1999, par. 26, 29).

Danach muB eine gesetzlich vorgesehene Unterscheidung auf einer “reasonable and objective
justification” beruhen (Belgischer Sprachenfall 1968, par. 10), deren Vorliegen sowohl anhand des Zwecks
als auch der Folgen der gesetzlichen Differenzierung zu priifen ist. Dabei sind die Prinzipien einer

demokratischen Gesellschaft zu beachten (par. 10).

Ein legitimes Ziel allein kann eine Differenzierung noch nicht rechtfertigen, vielmehr muB zusétzlich
”a reasonable relationship of proportionality” bestehen "between the means employed and the aim so to be

realized” (par. 10).

Fir den Bereich des sexualstrafrechtlichen Jugendschutzes hat die Kommission in Anwendung dieser
Prinzipien festgehalten, daB3 die Notwendigkeit sozialen Schutzes ein “reasonable criterion” darstelle. Dies
allein sei jedoch noch nicht ausreichend. Das verwendete Kriterium muB vielmehr objektiv sein in dem Sinn,
daB es mit Sicherheit gebraucht werden kann, ohne Gefahr zu laufen, wechselnder und willkiirlicher
Interpretation ausgesetzt zu sein (X vs. FRG 1975). Deshalb miisse der Nachweis eines wesentlichen
Unterschiedes in bezug auf die Sozialschidlichkeit eines Verhaltens "be based on various concording
analyses of the position and particularly in the instant case, those of psychologists, sociologist and

specialists in social protection” (X vs. UK 1975).

Bis zum Ende der Siebzigerjahre handhabten die Konventionsorgane diese Kriterien sehr weit.
Abgesehen vom Belgischen Sprachenfall 1968 haben sie in keinem Fall eine Verletzung des Artikels 14
festgestellt. Mitunter rechtfertigten sie Unterscheidungen dann, daB die Differenzierung nicht als

“ill-intentioned” qualifiziert werden kdnne.
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Die Rechtsprechung ist seither von diesem weiten Willkiirmodell abgegangen und hat strengere
Kriterien angelegt (EGMR: Marckx 1979; Abdulaziz et al. 1985; Inze 1987; noch im Sinne der alten
Rechtsprechung das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofs zu § 209 StGB vom 03.10.1989 G 227/88,
2/89).

Zwar steht den Staaten ein gewisser Ermessensspielraum bei der Beurteilung zu, inwieweit
Unterschiede im Tatsdchlichen Unterschiede im Recht erlauben. Dieser Spielraum ist aber um so geringer, je
groBer sich die Ubereinstimmung zwischen den nationalen Rechtsordnungen darstellt (EGMR: Marckx
1979; par. 41; Rasmussen 1984, par. 40; Abdulaziz et al. 1985, par. 78; Inze 1987, par. 41). Dabei 148t der
Gerichtshof mehr oder weniger deutliche Rechtsentwicklungen in eine bestimmte Richtung bereits
geniigen, eine Umsetzung dieser Entwicklung in einer groBen Zahl von Vertragsstaaten ist nicht

Voraussetzung fiir eine strenge Priifung (vgl. oben D.).

Diese strengere Priifung umfaBt sowohl die Bestimmung zuléssiger Ziele als auch die Feststellung der

VerhiltnismaBigkeit.

Als unzuldssig haben die Konventionsorgane in ihrer neueren Rechtsprechung die folgenden Motive

flir Ungleichbehandlungen festgestellt.

Im Fall Marckx 1979 und Inze 1987 hielten sie fest, daB die Unterstiitzung und Férderung der
traditionellen Familie legitim sei. Zur Durchsetzung dieses Zieles diirfe jedoch nicht auf MaBnahmen
zuriickgegriffen werden, deren Zweck oder Folgen in der Benachteiligung unehelicher Familien bestehe
(EGMR: Marckx 1979, par. 40), werde das Argument des "Schutzes der ehelichen Familie” doch
traditionellerweise herangezogen, um die Diskriminierung unehelicher Kinder zu rechtfertigen (EGMR: Inze

1987, par. 94).

Auch der Schutz der "Ruhe” einer bestimmten Bevolkerungsgruppe ist als Motiv unzuldssig. So hat die
Kommission im Fall Abdulaziz et al. 1985 das Argument der "Ruhe zwischen den Rassen” (“racial
tranquillity”) als Rechtfertigung fiir Benachteiligungen nicht-weiBer Personen zuriickgewiesen, weil es die
Interessen dieser Gruppe nicht ausreichend beriicksichtige (6 Eur. Hum. Rts. Rep., 41) und der Gerichtshof
stellte fest, daB die "Ruhe der ehelichen Familie” kein Motiv darstelle, das es rechtfertige, dem unehelichen

Kind fundamentale Rechte vorzuenthalten (Marckx 1979, par. 48).

Scharf lehnen die Konventionsorgane auch das Motiv der offentlichen Meinung oder der
herrschenden Meinung einer bestimmten Bevdlkerungsgruppe ab. Es sei genau die traditionelle Verachtung
und Geringschitzung aller Arten von Minderheiten gegen die Artikel 14 Schutz bietet (Kommission: Inze
1987, par. 88; EGMR: Inze 1987, par. 44). In Lustig-Prean & Beckett 1999 (par. 90) und Smith & Grady
1999 (par. 97) wurde der Gerichtshof besonders deutlich:

“To the extent that they represent a predisposed bias on the part of

a heterosexual majority against a homosexual minority, these



69

negative attitudes cannot, of themselves, be considered by the Court
to amount to sufficient justification for the interferences with the
applicants’ rights ..., any more than similar negative attitudes

towards those of a different race, origin or colour.”

Und in Salgueiro da Silva Mouta 1999 erklarte der Gerichtshof eine “distinction based on

considerations regarding ... sexual orientation” schlicht und einfach als

~distinction which is not acceptable under the Convention” (par. 36).

Im Bereich der VerhiltnismaBigkeit verlangt die Rechtsprechung, daB sich eine Ungleichbehandlung
nicht auf allgemeine und abstrakte Erwdgungen stiitzt, die zuweilen nicht die reale Situation widerspiegeln

(EGMR: Inze 1987, Para. 43).

Ungleichheiten im Recht haben sich vielmehr an Ungleichheiten im Tatséchlichen zu orientieren, die
allgemeine Merkmale der ungleichbehandelten Gruppen oder Personen darstellen. Rechtliche
Differenzierungen, die keine allgemein giiltige Entsprechung in der Wirklichkeit haben, sind unzuldssig

(EGMR: Marckx 1979, Par. 39).

Die Kommission sieht eine "legislation to the disadvantage of a minority based on a criterion [...]
which in itself has no intrinsic link to with the matter to be decided” geradezu als den “classical case of

discrimination” bezeichnet (Inze 1987, Par. 95).

Es genligt aber nicht, daB eine Regelung tatsidchlich vorhandene Unterschiede deckungsgleich
wiedergibt, sondern der Gerichtshof verlangt auch, daB die reale Ungleichheit von ausreichendem Gewicht
sein muB. Er hat dabei Unterschiede von bis zu 45 Prozentpunkten als nicht ausreichend qualifiziert

(Abdulaziz et al. 1985, Par. 79).

Dariiber hinaus muB3 die Differenzierung den damit verfolgten Zweck auch wirklich erfiillen. Ist sie

dazu nicht geeignet ist die Ungleichbehandlung unzulissig (EGMR: Abdulaziz et al. 1985, par. 81).

Sind Ldsungen mdglich, die ein legitimes Ziel auch ohne Benachteiligung einer Gruppe erreichen
konnen, so haben die nationalen Behdrden die Pflicht, diese Losungen anderen Regelungen, die eine
Ungleichbehandlung beinhalten, vorzuziehen. Dies auch, wenn die nichtdiskriminierenden Regelungen

Reformen in anderen Rechtsbereichen notwendig machen (EGMR: Marckx 1979, par. 42).

Differenzierungen sind immer nur "ultima ratio” (EGMR: Inze 1987, par. 44).

Differenzierungen auf Grund des ,Geschlechts® bzw. der ,sexuellen Orientierung” bedirfen

sbesonders schwerwiegender Griinde* (EGMR: Karlheinz Schmidt v. Germany 18.07.1994, par. 24;
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Salgueiro da Silva Mouta 1999, par. 36), ganz besonders im Bereich des Sexuallebens (EKMR: Sutherland
1997, par. 57 = Blg. ./1).

§ 209 StGB stellt nur homosexuelle Beziehungen mit Minnern (von tber 14 und) unter 18 Jahren
unter Strafe. Die allgemeine Mindestaltersgrenze von 14 Jahren (§ 206 f StGB) gilt fiir hetero- und
homosexuelle Beziehungen gleichermaBen. Die Osterreichischen Strafgesetze differenzieren daher sowohl
zwischen Homosexualitdit und Heterosexualitdit als auch zwischen homosexuellen Frauen und

homosexuellen Mannern (siehe A.1.).

Um nach Artikel 14 EMRK zuldssig zu sein, miissen diese Ungleichbehandlungen auf einer ,besonders
schwerwiegenden® ,reasonable and objective justification® beruhen. Diese ist anhand der MafBstdbe einer
demokratischen Gesellschaft, insbesondere an deren Grundprinzipien der Toleranz, Weltoffenheit und

Pluralitdt zu priifen.

Bei unterschiedlichen Mindestaltersgrenzen fiir sexuelle Beziehungen steht den nationalen Behdrden
aufgrund des hochst intimen Aspekts der betroffenen Handlungen und des Differenzierungskriteriums
»Geschlecht” bzw. ,sexuelle Orientierung” nur ein sehr enger Ermessensspielraum zu (vgl. oben E. sowie

vorhin).

Dariiber hinaus hat in den vergangenen 25 Jahren nur eine der europdischen Expertenkommissionen
besondere Gefdhrdungen fiir Jugendliche durch homosexuelle Kontakte mit Erwachsenen angenommen,
die Sonderstrafbestimmungen rechtfertigen wiirden. Alle anderen haben solche Griinde nicht feststellen

kdnnen und sich fur einheitliche Jugendschutzbestimmungen ausgesprochen (oben B.1).

Die iiberwiegende Mehrheit der Strafrechtsordnungen auf dem Gebiet des Europarates hat - zum Teil
schon seit tiber 100 Jahren - einheitliche Altersgrenzen festgelegt (B.1). Die Arbeit der verschiedenen
internationalen Organisationen auf menschenrechtlichem Gebiet sowie die Rechtsentwicklung in den
nationalen Rechtsordnungen 148t einen eindeutigen Trend zur umfassenden Gleichstellung homosexueller
Menschen, weit iiber das Strafrecht hinaus sowie eine wachsende Sensibilitit gegeniiber ihrer
Diskriminierung erkennen. Der Gerichtshof selbst hat Diskriminierung auf Grund ,sexueller Orientierung*
als ebenso unzulissig erklart wie Diskriminierung auf Grund von ,Rasse”, ,Herkunft“, ,Hautfarbe“ (Lustig-
Prean & Beckett 1999, par. 90, und Smith & Grady 1999, par. 97) oder ,Religion” (Salguero da Silva Mouta
1999, par. 36). Die Parlamentarische Versammlung des Europarates hat Diskriminierungen auf Grund
sexueller Orientierung wiederholt als ,besonders abscheulich“ verurteilt (Opinion 216(2000) = Blg. ./33,

Rec 1474(2000) = Blg. ./37).

Auch in Osterreich selbst gibt es seit Jahren deutliche Bestrebungen in diese Richtung. Bei der
Expertenanhoérung vor dem JustizausschuB des Osterreichischen Parlaments sprach sich die iiberwiltigende
Mehrheit der gehdrten Sachverstiandigen fiir eine sofortige Streichung des Sondermindestalters aus und in

der anschlieBenden parlamentarischen Abstimmung fand § 209 StGB keine Mehrheit mehr. Er verdankt
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seine Fortgeltung lediglich dem Umstand, daB auch Strafgesetze bei Stimmengleichheit in der

parlamentarischen Abstimmung weiter gelten (vgl. A.1.).

Das Europiische Parlament hat Osterreich bereits sechsmal ausdriicklich und dringend aufgefordert,

§ 209 StGB endlich aufzuheben (sieche oben A.1.c).

Wegen des deutlichen europidischen wissenschaftlichen und rechtlichen Konsenses {iber die
Gleichbehandlung  homosexuellen  Verhaltens im  Jugendschutz muB die Priifung von

Sonderstrafbestimmungen daher besonders streng erfolgen.

Aufgrund all dessen sind Motive, wie der Schutz und die Férderung des (traditionellen) Lebensstils
einer Mehrheit (z.B. der traditionellen Familie), der Schutz der Ruhe einer bestimmten Bevélkerungsgruppe
und die oOffentliche oder traditionelle Meinung bzw. die herrschende Meinung in einer bestimmten
Bevolkerungsgruppe, verboten. Eine allfdllige "Unnatirlichkeit” oder "Unmoral” der Homosexualitdt oder
das Abweichen von der “heterosexuellen Struktur der Gesellschaft” sowie die (gréBere) heterosexuelle
Verfligbarkeit der Frau sowie deren - behauptete - geringere Tendenz zu Gruppen- oder "Cliquen”-

Bildung scheiden sohin als Differenzierungsmotive aus (vgl. EKMR: Sutherland 1997, Para. 65 = Blg. ./1).

Der Schutz von Jugendlichen vor Beeintriachtigungen in ihrer sexueller Selbstbestimmung, vor sozialer
Isolation oder gesundheitlichen Nachteilen stellen hingegen zulissige Differenzierungsmotive dar (EGMR:

Salgueiro da Silva Mouta 1999, par. 30; EKMR: Sutherland 1997, par. 54 = Blg. ./1).

Sie konnen aber die Ungleichbehandlung deshalb nicht rechtfertigen, weil sich aus der
wissenschaftlichen Analyse nicht ergibt, daB von homosexuellen Mannern eine gréBere Gefahr fiir die
Jugendlichen ausginge als von heterosexuellen Minnern oder von homosexuellen Frauen (vgl. oben F.;

EKMR: Sutherland vs. UK, Para. 59, 64 = Blg. ./1; Blg. .[12; ./43; .[44; .[45; ./49; ./50).

Die wissenschaftliche Forschung konnte relevante Unterschiede zwischen homo- und heterosexuellen

Minnern nicht feststellen (ausfiihrlich mit Nachweisen Beilage ./2, 481-540, 584).

Relevante Unterschiede zwischen homosexuellen Mannern und homosexuellen Frauen - nicht aber
zwischen homosexuellen und heterosexuellen Minnern! - bei Promiskuitit, der Offentlichkeit, der
Partnersuche, bei der Anziehung durch Jugendliche und bei der Prostitution kénnen zwar nicht
ausgeschlossen werden, erreichen aber kein ausreichendes Gewicht, weil die Unterschiede sparlich belegt
sind und zumeist nur Hinweise in diese Richtung bestehen (Beilage ./2, 541-553, 584). Zudem stellen die -
allfdlligen - Ungleichheiten keine allgemeinen Merkmale der betreffenden Gruppen dar, weil es innerhalb
der homosexuellen Frauen und Mianner betrichtliche individuelle Unterschiede und Bandbreiten gibt
(ebendort). Zudem betreffen diese Unterschiede nur gewisse (allfillige) Unterschiede im Lebens-, Liebes-

und Sexualverhalten , bedeuten aber fiir sich keine groBere Gefédhrdung von Jugendlichen.
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Die Differenzierung ist auch nicht geeignet, ihren Zweck, den sozialen Schutz von Jugendlichen,
wirklich zu erreichen. Sie ruft vielmehr die Gefahren, zu deren Hintanhaltung sie vorgenommen wurde,
haufig selbst erst hervor oder verstirkt sie (siehe oben F.; EKMR: Sutherland 1997, par. 59 = Blg. ./1; .[12;
.[43; .[44; .[45).

SchlieBlich stellt die Differenzierung nicht die "ultima ratio” dar, weil der Schutz der Jugendlichen auf
anderem Weg als mit den Mitteln des Strafrechts, das viele Konflikte erst schafft und statt sie zu
verhindern und zu mildern, besser sichergestellt werden kann. Vor allem ist etwa die Jugendprostitution -
sofern tiberhaupt mit strafrechtlichen Mitteln — nur mit speziellen auf die Prostitution zugeschnittenen

Tatbestanden bekampfbar.

(vgl. zu alldem ausfiihrlich und mit Nachweisen Blg. ./2, 481-590; EKMR: Sutherland vs. UK,
Para. 59, 64 = Blg. ./1; Blg. .[/12; ./43; .[44; .[]45; .[49; .[50)

Aus all diesen Griinden verletzt ein hoheres Mindestalter fiir minnliche Homosexuelle als fiir
heterosexuelle Handlungen (wie die Kommission bereits im Fall Sutherland vs. UK, par. 66 = Blg. ./1,
festgestellt hat) - aber auch ein hoéheres Mindestalter fir minnliche homosexuelle Kontakte als fiir

weibliche - Artikel 14 iVm 8 EMRK.
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H. Art. 2 StGG &t Art. 7 B-VG

Im Gegensatz zu Art. 14 EMRK garantiert der innerstaatliche Gleichheitssatz nicht nur
Gleichbehandlung im Anwendungsbereich bestimmter Grundrechte, sondern gewdhrt Schutz vor
Benachteiligung in allen Rechtsbereichen (vgl. zu den folgenden Ausfiihrungen eingehend und mit

Nachweisen Blg. ./2, 104ff, 585).

Seit 1932 erkennt die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes ausdriicklich an, daB auch der
Gesetzgeber an den Gleichheitssatz gebunden ist; bis in die 50er-Jahre blieb sie dabei jedoch einer reinen
Willkiirkontrolle verhaftet. Sie schien davon auszugehen, daB im Regelfall nichts gleichheitswidrig ist
(Claudia Klemenz, Die Judikatur des Verfasungsgerichtshofs zum Gleichheitssatz und zum Recht auf ein

Verfahren vor dem gesetzilichen Richter, Graz 1987, 34f).

Diese  Willkiirkontrolle hat der Verfassungsgerichtshof dann zwar zugunsten einer
Sachlichkeitspriifung nach dem Gebot, ,Gleiches gleich und Ungleiches ungleich® (Klemenz 1987, S. 64;
Felix Ermacora, GrundriB der Menschenrechte, Wien 1988, S. 71f; Theo Ghlinger, Die Grundrechte in
Osterreich, Ein systematischer Uberblick, FuGRZ, 225, 1982; Rack & Wimmer, Das Gleichheitsrecht in
Osterreich, EuGRZ, 603, 1983) zu behandeln, aufgegeben, und auch guten Willen und ernstes Bemiihen
des Gesetzgebers um eine sachgerechte Losung als Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung zunehmend
nicht mehr gelten lassen (Klemenz 1987, S. 64, 98/315; Rack/Wimmer 1983, S. 603f); dennoch hat er bis
weit in die 70er-Jahre den Gleichheitssatz als bloBes Exzessverbot verstanden und gehandhabt (Klemenz
1987, 76ff; Rack/Wimmer 1983, 604. Die Aufhebung von Gesetzen sub titulo Gleichheit blieb eine mehr als
theoretische Moglichkeit (ausfiihrlich Klemenz 1987, Rack/Wimmer 1983).

Erst in den 80er-Jahren setzte der Verfassungerichtshof dem Gestaltungsraum des Gesetzgebers engere
Grenzen. Heute orientiert er sich in seiner Rechtsprechung zum Gleichheitssatz an einer strengen Priifung
der Sachlichkeit, die sich weit entfernt hat von der fritheren Exzessformel (Klemenz 1987, S. 77, 85). Im

einzelnen stellt sich die Priifung von Gesetzen im wesentlichen wie folgt dar.

(a) Gleich-Ungleich

Nach Kelsen rechtfertigt jeder Unterschied im Tatsédchlichen auch eine Unterscheidung im Recht Hans
Kelsen, What is Justice?, Collected Essays, University of California Press, Berkeley, Calif., 1957. Diese

Maxime ist jedoch zu weitgehend und fiihrt zu untragbaren Ergebnissen.

Konsequent verstanden nimmt sie dem Gleichheitssatz jeden Anwendungsbereich, denn ,Menschen
sind nicht gleichberechtigt, weil sie gleich sind; sondern vielmehr, obwohl sie verschieden sind“ (Christoph
Gusty, Der Gleichheitssatz, NJW, 40, 2506, 1988). Diirfte jeder Unterschied im Tatsdchlichen auch zu
spiegelbildlichen Unterscheidungen im Recht fiihren, so miisste nie gleichbehandelt werden, konnen doch

»zwei Dinge [...] nicht in jeder Beziehung gleich sein, sonst wiren sie identisch“ Gerhard Robbers, Der
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Gleichheitssatz, Oeffentliche Verwaltung, 18, 749, 1988). Der Gleichbehandlungsgrundsatz verkidme zur
bloBen Hiille.

Aus diesem Grund ist der Gleichheitssatz in der Philosophie im wesentlichen immer so verstanden
worden, daB der Staat an Unterschiede im Tatsdchlichen nur dann ankniipfen darf, wenn ein relevanter
Grund dafir vorliegt (Mc Kean, Warwick, Equality and Discrimination under International Law, Oxford

1983, 5).

Der Gleichheitssatz geht von der Gleichbehandlungsvermutung und nicht von der
Ungleichbehandlungsvermutung aus. Dem folgen die verschiedensten nationalen und internationalen
Rechtsprechungen dadurch, daB sie Differenzierungen nur dann zulassen, wenn eine sachliche
Rechtfertigung vorliegt (Mc Kean 1983, p. 248ff, 259ff; Hesse, Konrad, Gleichheitsgrundsatz in der

neueren deutschen Verfassungsentwicklung, Archiv des 6ffentlichen Rechts, 2, 194ff, 1984).

Diese sachliche Rechtfertigung ist anhand bestimmter Vergleichspunkte zu beurteilen. Ungleichheiten
dirfen nur dann Grundlage einer unterschiedlichen rechtlichen Behandlung sein, wenn ein innerer Bezug
zur Eigenart der normierten Materie besteht (Ermacora 1988, 72). Die Differenzierungskriterien sind aus

den Differenzierungszielen zu begriinden (Gusty 1988, 2507; Hesse 1984, 189; Robbers 198, 751).

So ist etwa ,[d]ie Unterscheidung zwischen arm und reich [...] fiir das Steuerrecht erheblich, fur das
Wahlrecht hingegen belanglos* (Rudolf Wendt, Der Gleichheitssatz, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht,
9, 783, 1988).

Im Bereich des Strafrechts ist zu beriicksichtigen, daB Einschrinkungen der Handlungsfreiheit eines
Menschen, insbesondere wenn sie strafrechtliche Sanktionen androhen, nur dann zuldssig sind, wenn dies
zur Abwehr von Schidigungen anderer Personen notwendig ist (,Sozialschadensprinzip“). Zuléssiges
Differenzierungskriterium kann daher bei Strafnormen nur das AusmalB der Sozialschddlichkeit eines
bestimmten Verhaltens und die Notwendigkeit des Einsatzes von Strafdrohungen zur Abwehr des Schadens
sein. Ungleichbehandlungen im Strafrecht sind nur zuldssig, wenn eine Gruppe ein Rechtsgut ,in

signifikant hoherem Grad gefihrde[t]* (VfGH 3. Oktober 1989, G 227/88, 2/89) als eine andere.

(b) Abstellen auf den Regelfall

Bei der Beurteilung inwieweit fiir einen bestimmten Regelungsbereich wesentliche Ungleichheiten im
Tatsiachlichen vorliegen, darf der Gesetzgeber auf den Regelfall abstellen. Insbesondere kann er an
verschiedene Stadien der menschlichen Entwicklung verschiedene Rechtsfolgen kniipfen, ohne gegen den

Gleichheitssatz zu verstoBen (VfSlg. 7400/1974).

Die Frage ist aber, inwieweit er dabei Sondererscheinungen zu berticksichtigen hat.
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Der Verfassungsgerichtshof hat dazu die Formel entwickelt, daB ein Abstellen auf den Regelfall
zuldssig sei, und ,Héarten in Grenzfillen® die Sachlichkeit nicht bertihren (VSlg. 8457/1978; 6401/1971;
6621/1971; 7359/1974; 5318/1966; 7471/1971; 8264/1978).

Grenzfille versteht er dabei als ,zu vernachldssigende Ausnahmen“ und ,vereinzelte Hartefalle®.
Solche Einzelfille kann der Gesetzgeber grundsitzlich auBer Acht lassen (VfSlg. 11741/1988; 11665/1988;
11665/1988 (,vereinzelt[e] Hartefdlle“); 8871/1980 (,Einzelfille*); 8485/1979 (,zu vernachldssigende
Ausnahme®); 7996/1977 (,bloB ausnahmsweise*).

Erreichen die Sondererscheinungen jedoch eine ,nicht unerhebliche Zahl* und treten sie ,nicht blof
ausnahmsweise, sondern haufig” auf, so ist eine undifferenzierte Regelung nicht mehr gerechtfertigt (VfGH
6.12.1990 = JBI 374, ,nicht unerhebliche und daher nicht zu vernachlissigende Anzahl“; VfSlg. 8485/79
(»Interessenparallelitit [...] nicht in so weitem MaBe den Regelfall dar, daB ein Interessengegensatz eine zu
vernachldssigende Ausnahme wire); 7996/77 (,dann wenn sich Hirtefille nicht bloB ausnahmsweise
ereignen, sondern nach den Erfahrungen des tédglichen Lebens hiufig auftreten, ldge ein VerstoB gegen
Gleichheitsgebot vor“). Der Gesetzgeber kann dann der Verfassungswidrigkeit dadurch entgehen, daB er
Ausnahmebestimmungen schafft (VfSlg. 8204/77; ebenso das dt. Bundesverfassungsgericht: vgl. Robbers
1988 754f, Wendt 1988, 784, Hesse 1984, 187).

(c) Geeignetheit der Differenzierung

Der Gesetzgeber ist in der Wahl der Mittel zur Zielerreichung grundsétzlich frei. Ungeeignete Mittel
sind ihm jedoch verwehrt (VfSlg. 11369/87 und die dort zitierte Vorjudikatur; ferner VfGH 7.3.1988, B
914/87). Thr Einsatz widerspriche dem dienenden Charakter des Rechts.

Ist eine Differenzierung nicht geeignet den Zweck zu erfiillen, dessentwegen sie vorgenommen wurde,
so ist sie unzuldssig (Wendt 1988, 782ff). So etwa, wenn eine Differenzierung im Strafrecht erfolgt, die
Strafbestimmungen den beabsichtigten Schutz vor Schaden jedoch nicht leisten kénnen.

Der Verfassungsgerichtshof hat in seiner neueren Rechtsprechung die Geeignetheit von

Differenzierungen sehr genau anhand statistischen Materials geprift (vgl. etwa VfGH 6.12.1990 = JBI 372).

(d) Erforderlichkeit der Differenzierung

Eine Differenzierung ist aber nicht schon dadurch gerechtfertigt, daB ihr eine fiir den
Regelungsgegenstand wesentliche Ungleichheit im Tatsdchlichen zugrunde liegt, daB Hartefélle allenfalls
ausschlieBlich in einzelnen Ausnahmeféllen auftreten, und daB die Differenzierung auch geeignet ist, das

Differenzierungsziel zu erreichen.
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Vielmehr muB die Ungleichbehandlung im Sinne der gréBtmdglichen Effektivitit der Grundrechte
auch notwendig sein (VfSlg. 7891/1976 (,Es ist ndmlich unvermeidlich (Hervorhebung nicht im Original),
daB eine sachlich gerechtfertigte Regelung in Grenzfillen zu unbefriedigenden Ergebnissen und Harten
fiihrt; dies beriihrt jedoch nach der standigen Rechtsprechung nicht die Sachlichkeit der Regelung [stindige
Rechtsprechung vgl. z.B. VfSlg. 5098/1965; 5958/1966; 6260/1970; 6419/1971; 6471/1971]%)

Ist ein Zweck auch anders erreichbar als durch eine Durchbrechung des Gleichheitsgrundsatzes, so ist
eine Differenzierung nicht gerechtfertigt (VfSlg. 8871/1980: ,Der bestehende krasse Unterschied in der
Behandlung von Mann und Frau 14Bt sich auch nicht mit etwa dem typischen Einkommensgefille zu
Lasten der Frau begriinden, weil eine auf die Unterhaltslage abstellende Regelung nach Art der in Priifung
stehenden Bestimmungen gerade den konkreten Einkommensunterschieden Rechnung tragen kann®; so

auch Ermacora 1988, 73 (,Prinzip der [...] Gunstigkeitsklausel“); Wendt 1988, 782ff).

Dies gilt verstarkt im strafrechtlichen Bereich, wo Normen ohnehin nur als letztes Mittel zuldssig sind
(,ultima ratio®). Der Verfassungsgerichtshof verlangt hier, daB eine Ponalisierung auch nach den strengsten

Kriterien unbedingt geboten ist:

sDie Fortentwicklung der Strafrechtsordnung in den letzten
Jahrzehnten zeigt nun, daB der Gesetzgeber das Justizstrafrecht [...]
deutlich restriktiver als zuvor einzusetzen trachtet, Straftatbestinde
also nur dann bestehen 148t oder neu schafft, wenn eine derartige
Ponalisierung sozialschadlichen Verhaltens auch nach strengsten
Kriterien unbedingt geboten ist. [..] So betrachtet kann dem
Strafgesetzgeber aber nach Uberzeugung des
Verfassungsgerichtshofs unter dem Aspekt des
Gleichbehandlungssatzes der Art. 7 Abs. 1 B-VG und 2 StGG nicht
mit Grund entgegengetreten werden, wenn er [...] mit Beachtung der
eingeschrankten, maBhaltenden Ziele der vorherrschenden

Strafrechtspolitik [...] ableitet [...]* (VfGH 3.10.1989, G227/88, 2/89).

(e) Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers

Innerhalb der angefiihrten Kriterien steht dem Gesetzgeber ein gewisser, auch kriminalpolitischer

Gestaltungsspielraum zu.

Dieser Spielraum ist allerdings umso geringer, je schwerer der Eingriff ist, der mit der Differenzierung
verbunden ist (VfSlg. 11741/1988 (VfSlg. 11665/1988 bestitigend); VfSlg. 11665/1988 (,Eine MiBachtung
ihres Vertrauens wirkt bei Pensionisten besonders schwer”); VfSlg. 8871/1981 (,Das AusmaB der solcherart
hinzunehmenden ungleichen Auswirkungen einer generellen Norm héngt allerdings nicht nur vom Grad der

Schwierigkeiten ab, die eine nach den verschiedenen Sachverhalten differenzierende Ldsung der
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Vollziehung bereiten wiirde, sondern auch vom Gewicht der angeordneten Rechtsfolgen®); vgl. die stindige
Formel des deutschen Bundesverfassungsgerichts zur Gleichheitspriifung: ,Diese Verfassungsnorm gebietet,
alle Menschen vor dem Gesetz gleich zu behandeln. DemgemaB ist dieses Recht verletzt, wenn eine Gruppe

von Normadressaten im Vergleich zu anderen anders behandelt wird, obwohl keine Unterschiede von

solcher Art (Hervorhebung nicht im Original) und solchem Gewicht vorliegen, daB sie die ungleiche
Behandlung rechtfertigen konnten.” (erstmals: BVerfGE 55, 72 [88, 91] = NJW 1981, 271; zu eingehenden
Nachweisen dieser mittlerweile stindigen Rechtsprechung siehe Hesse 1984, 189; Robbers 1988, S. 751).

Die Priifung auf Ubereinstimmung mit dem Gleichheitssatz wird daher besonders streng ausfallen
miissen, wenn eine Ungleichbehandlung in einem Bereich erfolgt, der auch durch ein anderes Grundrecht,
wie etwa jenes auf Achtung des Privatlebens, geschiitzt ist (so ausdriicklich das deutsche
Bundesverfassungsgericht, eingehende Nachweise bei Hesse 1984, 191f). Das ergibt sich schon aus dem
Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit (Ermacora 1988, 72; Wendt 1988, 785). Die Vor- und Nachteile einer
Differenzierung hat der Gesetzgeber insbesondere bei Strafrechtsnormen sorgsam abzuwigen (VFGH

3.10.1989, G 227/88, 2/89: ,sorgsame[r] Abwagung aller vielfaltigen Vor- und Nachteile®).

Der PriifungsmaBstab verschirft sich nicht nur durch Eingriffe in eine positivierte grundrechtliche
Position, sondern auch durch Berlihrung grundlegender Wertentscheidungen. So ergibt sich aus einer
Zusammenschau der dem Minderheitenschutz dienenden Rechtsnormen, ,daB sie eine Wertentscheidung
des Verfassungsgesetzgebers zugunsten des Minderheitenschutzes enthalten. Diese ,vom
Verfassungsgesetzgeber dem Minderheitenschutz zugemessene Bedeutung verlangt bei Regelungen, die die
Stellung einer Minderheit innerhalb anderer gesellschaftlicher Gruppen betreffen, eine sehr differenzierende

Abwigung” (VfGH 5.10.1979, W 1-9/79 = EuGRZ 1982, 76).

Der Gestaltungsraum des Gesetzgebers wird auch dadurch eingeschrankt, daB die Rechtsprechung, im
Sinne eines konsequenten Verstandnisses der Grundrechte als garantierte Mindestpositionen, die Beweislast
fur die Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung dem Staat auferlegt (VfFGH 6.12.1990 = JBI 375, ,auch
mit anderen Fakten konnte die Bundesregierung nicht belegen, daB“; VfSlg. 11741/1988 (VfSlg.
11665/1988 bestitigend); VfSlg. 11665/1988: ,Der Vertreter der Bundesregierung brachte in der

Verhandlung vor [...] Aus diesem Umstand ist nach Ansicht des VfGH keinesfalls zu schlieBen*).

Bei der Erlassung strafrechtlicher Jugendschutzbestimmungen muB sich dieser Nachweis auf

maBgebende Expertenmeinungen und Erfahrungstatsachen stiitzen:

,So betrachtet kann dem Strafgesetzgeber aber nach Uberzeugung
des  Verfassungsgerichtshofs unter dem Aspekt des
Gleichbehandlungssatzes der Art. 7 Abs. 1 B-VG und 2 StGG nicht
mit Grund entgegengetreten werden, wenn er - unter Berufung auf
maBgebende Expertenmeinungen in Verbindung mit
Erfahrungstatsachen den Standpunkt einnehmend, daB [..] - [...]
ableitet [...]“ (VfGH 3.10.1989 G227/88, 2/89).
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(f) Dynamische Interpretation

Neuerdings interpretiert der Verfassungsgerichtshof in Anlehnung an die Rechtsprechung des
Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte den Gleichheitssatz durchaus dynamisch (Klemenz 1987, S.
105/Anm. 480). Er verlangt, daB Gesetze stets dem Gleichheitssatz entsprechen miissen (VfGH 13.6.1991,
G 163/91, G 164/91: ,Dass Gleichheitsgebot, soweit es sich an die Gesetzgebung wendet, ist nicht auf
Zeitpunkt der Erlassung der Norm abgestellt; Gesetze miissen vielmehr stets dem Gleichheitsgebot

entsprechen®).

Normen, die ehemals verfassungskonform waren, kénnen in verandertem gesellschaftlichen Umfeld
invalidieren; dies insbesondere durch die Anderung anderer Rechtsbereiche (VfSlg. 8871/1980: ,Soweit
namlich Anderungen im Bereich eines Rechtsgebietes die fiir ein anderes Rechtsgebiet maBgeblichen
tatsdchlichen Verhiltnisse dndern, ist bei der Beurteilung der VerfassungsmiBigkeit der Regelung dieses

anderen Rechtsgebietes auf die so geschaffenen Verhiltnisse Bedacht zu nehmen).

Auch auf Rechtsentwicklungen nimmt der Verfassungsgerichtshof bezug. Liegt eine solche
Entwicklung in Richtung des Abbaus bestimmter Ungleichbehandlungen vor, so miissen fiir solche
Differenzierungen sehr gewichtige Griinde vorliegen (VFGH 13.6.1991, G 163/91, 164/91: ,Die
Rechtsstellung des unehelichen Kindes wurde inzwischen weitgehend der des ehelichen Kindes angeglichen
[...] Es muiBten sehr gewichtige Griinde vorliegen, damit eine unterschiedliche Behandlung allein aus dem

Umstand der ehelichen oder unehelichen Geburt als mit Art. 7 B-VG vereinbar angesehen werden kénnte*).

Insgesamt erweist sich daher, dass der Verfassungsgerichtshof zur Anwendung des innerstaatlichen
Gleichheitssatzes, jedenfalls auf dem hier interessierenden Gebiet, im wesentlichen (materiell) dieselben

Kriterien entwickelt hat, wie die Konventionsorgane fiir Art. 14 EMRK.

Aus denselben Erwdgungen wie oben zu G. dargestellt verletzen beide in § 209 StGB enthaltene
Differenzierungen, sowohl die Differenzierung zwischen homosexuellen und heterosexuellen Kontakten als
auch zwischen weiblicher und méinnlicher Homosexualitdt, auch den innerstaatlichen Gleichheitssatz,
zumal die Regelung (§ 209 StGB) die Stellung einer Minderheit innerhalb anderer gesellschaftlicher
Gruppen betrifft und die Ungleichstellung nicht nur der internationalen und europédischen sondern
mittlerweile auch der osterreichischen Rechtsentwicklung widerspricht, und die Priifung daher besonders

streng zu erfolgen hat.

Die Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes aus dem Jahres 1989 kann jedenfalls heute angesichts
der dramatischen Rechtsentwicklung und Verdanderung der gesellschaftlichen Anschauungen auf diesem
Gebiet und angesichts der stetigen Verfestigung der entsprechenden wissenschaftlichen Erkenntnisse, die
mittlerweile ein in der Humanwissenschaft nur selten anzutreffendes MaB an Gesichertheit erreicht haben,

nicht mehr aufrecht erhalten werden.
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1. Bemerkungen zur AuBerung der Bundesregierung

Der mitbeteiligten Partei wurde die AuBerung der Bundesregierung vom 10.07.2001 am 16.07.2001

zugestellt. Hiezu wird bemerkt wie folgt.

a) Zur Zulissigkeit

Das Oberlandesgericht Innsbruck macht mit seinem Antrag keineswegs dieselben Bedenken geltend
wie der Beschwerdefiihrer in den Verfahren G 227/88, 2/89, hat das OLG Innsbruck doch seine Bedenken
erkennbar auf die Rechtsentwicklung und die Fortentwicklung der gesellschaftlichen Anschauungen und
der wissenschaftlichen Erkenntnisse gestiitzt, die seit 1989 Platz gegriffen haben und die eine

Neubewertung der VerfassungsmaBigkeit des § 209 StGB erforderlich machen.

Das OLG Innsbruck hat klar und deutlich eine seit dem Jahre 1989 eingetretene Invalidierung der in

Priifung gezogenen Norm geltend gemacht (vgl. hiezu ausfiihrlich oben H.).

Uber die MaBgeblichkeit der gesellschaftlichen, rechtlichen und wissenschaftlichen Verinderungen seit
1989 fiir die VerfassungsmiBigkeit des § 209 StGB konnte der Verfassungsgerichtshof im Jahre 1989

naturgemaB nicht absprechen. Eine Identitdt der Bedenken kann daher nicht vorliegen.

Wire die Rechtsansicht der Bundesregierung richtig, so wire jedes Gesetz nach einer die
Verfassungskonformitdt bestatigenden Entscheidung fiir ewige Zeiten grundrechtlich immunisiert, gleich

welche Entwicklung die Rechtsordnung, die Wissenschaft und die Gesellschaft als Ganzes nimmt.

Das wire mit einem effektiven Grundrechtsschutz absolut unvereinbar.

b) Begriindung des Aufhebungsantrags

Die diesbeziiglichen Ausfiihrungen der Bundesregierung befremden und erstaunen, unterstellen sie

doch dem Oberlandesgericht Innsbruck, nicht fahig zu sein, seinen Antrag ordnungsgemaf zu begriinden.

Richtig ist jedoch, dass das Oberlandesgericht seinen Antrag ausfiihrlich und eingehend begriindet
hat. Es ist daraus klar erkennbar, welche Bedenken gegen die VerfassungsméaBigkeit des § 209 StGB im
Zusammenhang mit den verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten auf Achtung des Privatlebens und

auf Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung vorgetragen werden.

Die Bundesregierung vermochte es ja auch sehr wohl, dem Antrag iiber 7 Seiten (sohin dem GroBteil)
Threr AuBerung hinweg (auch) meritorisch entgegen zu treten (Seiten 4ff), was Thren Vorbringen nach doch

gar nicht mdglich sein diirfte.
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DaB der Antrag und seine Begriindung der Bundesregierung missfdllt, macht ihn noch nicht
unbegriindet. Exzessiver Formalismus mag zwar einer geltende Gesetze verteidigenden Prozesspartei
genehm sein, widerspricht allerdings dem die EMRK beherrschenden Grundsatz der Grundrechtseffektivitat

(vgl. EGMR: Cerin vs. Croatia 08.03.2001; 1lhan vs. Turkey 27.06.2000, par. 51).

¢) Sachliche Rechtfertigung

Die osterreichische Bundesregierung tritt dem Aufhebungsantrag wesentlich dadurch entgegen, dass
sie die Entscheidung des osterreichischen Verfassungsgerichtshofs aus dem Jahre 1989 sowie die
Entscheidungen der Européischen Kommission fiir Menschenrechte vor dem Fall Sutherland vs. UK (1997)

referiert.

Die Bundesregierung ldsst dabei aber die in der neueren Rechtsprechung des FEuropédischen

Gerichtshofs fiir Menschenrechte entwickelten strengen Priifkriterien auBer Acht.

Wie oben ausfiihrlich dargelegt verlangt der Gerichtshof zur Rechtfertigung von Eingriffen in das
Intim- und Sexualleben (unter Art. 8 EMRK; vgl. zuletzt wieder Lustig-Prean & Beckett vs. UK 1999, par.
82, 87; Smith & Grady vs. UK 1999, par. 89, 94; A.D.T. vs. UK 2000, par. 38) sowie von Differenzierungen
auf Grund des Geschlechts bzw. der sexuellen Orientierung“ (unter Art. 14 iVm Art. 8 EMRK; Karlheinz
Schmidt vs. Germany 1994, par. 24; Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal 1999, par. 36; Lustig-Prean &
Beckett vs. UK 1999, par. 82, 90; Smith & Grady vs. UK 1999, par. 97) “besonders schwerwiegende
Griinde“. Solche besonders schwerwiegenden Griinde werden auch dann gefordert, wenn in einem
bestimmten Bereich zwischen den Mitgliedstaaten ein hohes MaB an Konsens hinsichtlich der
Rechtsnormen (hier ldsst der Gerichtshof sogar bloBe Tendenzen in der (internationalen) Rechtsentwicklung
gentigen), der vertretenen Expertenmeinungen oder der 6ffentlichen Meinung besteht (vgl. zuletzt wieder
Informationsverein Lentia vs. Austria 1993, par. 39, 42; Lustig-Prean & Beckett vs UK 1999, par. 97; Smith
& Grady vs. UK 1999, par. 104; Mazurek vs. France 2000, par. 49, 52; Beyeler vs. Italy, par. 2000, par. 113;
A. vs. UK 1998, par. 22). In Hinblick auf § 209 StGB und die hier verfahrensggst. Fragen sind alle diese
funf Umstidnde (Eingriff in das Sexualleben; Differenzierung auf Grund Geschlecht und sexueller
Orientierung; hoher rechtlicher, wissenschaftlicher und 6ffentlicher Konsens) gegeben, die jeweils schon fiir

sich alleine ,besonders schwerwiegende Griinde* notwendig machten.

All das hat die Bundesregierung nicht berlicksichtigt. Dabei kann es auch an ihr nicht spurlos
vorlibergegangen sein, daB sich etwa das MaB an europdischem rechtlichen, wissenschaftlichen und
offentlichen Konsens in diesem Bereich seit 1989 ebenso dramatisch verstarkt hat wie die gesellschaftliche
Toleranz gegeniiber und die Akzeptanz von gleichgeschlechtlichen Beziehungen (vgl. u.a. Blg. ./18g) sowie

die Ablehnung der Strafbestimmung des § 209 6StGB in Osterreich selbst (ausfiihrlich oben A.).
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Dennoch hingt sie nach wie vor einer reinen (heute in diesem Bereich lingst tberholten)
Willkiirprifung an und beruft sich auf die Entscheidungen W.Z. vs. Austria (1993) und H.F. vs. Austria
(1995) der Europidischen Kommission fir Menschenrechte, obwohl die Kommission dieser Rechtsprechung

mit ihrer Entscheidung im Fall Sutherland vs. UK (1997) (= Blg. ./1) den Riicken gekehrt hat.

Es waren eben der hohe wissenschaftliche Konsens und der hohe européische rechtliche Konsens, der
die Kommission 1997 veranlasste, von ihrer {iberkommenen Rechtssprechung, in der sie strafrechtliche
Sonderaltersgrenzen fiir (mannlich) homosexuelle Beziehungen stets fiir zuldssig erklirt hatte, abzugehen
(Sutherland vs UK, par. 59f = Blg. ./1). Dabei diente - entgegen der Bundesregierung - das Argument der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit auch der jugendlichen Partner (unterhalb der Altersgrenze) lediglich als
Zusatzargument, das, wie aus der Begriindung der Kommission unschwer erkennbar ist (par. 64), lediglich
dazu diente, die UnverhiltnismiaBigkeit der britischen Gesetzeslage selbst fiir den Fall darzulegen, dass man
entgegen der Kommission eine verniinftige und sachliche Rechtfertigung (,reasonable and objective

“

justification“) bejahte (par 64: .Even if, ...“). Aus diesem Eventualargument ist daher fiir die Position der

osterreichischen Bundesregierung nichts zu gewinnen. Wenn auch in Osterreich der jugendliche Partner
(unter 18 Jahren) selbst nicht strafbar ist, so hat doch die Kommission ganz deutlich festgehalten (par. 64,
66), dass unabhingig von der Frage der Strafbarkeit des jugendlichen Beteiligten fiir h6here Altersgrenzen
fir homosexuelle Beziehungen keine objektive und sachliche Rechtfertigung besteht und hat solche
Sonderaltersgrenzen, wie § 209 StGB eine ist, generell als unzuldssig und als Verletzung der Konvention

erkannt (par. 66).

Entgegen der erkennbaren Auffassung der Bundesregierung kann eben aus der bloBen Tatsache, dass
§ 209 StGB dem Jugendschutz dient, nicht die Rechtfertigung nach Art. 8 Abs. 2 EMRK abgeleitet werden.
Wie bereits oben (F.) ausfiihrlich dargelegt ist nach der stindigen Rechtsprechung des Gerichtshofs ein
Eingriff in die Rechte gem. Art. 8 (1) EMRK nicht schon dann gerechtfertigt, wenn er einem legitimen Ziel
dient, sondern mufB ein solcher Eingriff vielmehr in einer demokratischen Gesellschaft zur Erreichung eines
solchen Zieles notwendig sein, dh es muB ein dringendes Bediirfnis nach der ergriffenen MaBnahme

gegeben und der Eingriff zum verfolgten Ziel verhaltnismiBig sein.

Gerade die von der dsterreichischen Prozessvertretung angezogene Expertenanhdrung durch den
UnterausschuB des Justizausschusses des Nationalrates am 10. Oktober 1995 hat (wie oben unter A.
dargelegt) klar zu Tage gebracht, dass fur die Aufrechterhaltung des § 209 StGB kein (geschweige denn ein
dringendes) soziales Bediirfnis (mehr) besteht, ganz im Gegenteil diese Bestimmung selbst das Wohl der
Jugendlichen massiv gefahrdet und deshalb gerade im Interesse des Jugendschutzes umgehend zu

streichen ist.

DafB zwei der 13 gehorten Sachverstidndigen sich fiir eine Beibehaltung aussprachen, kann an dem
Befund nichts dndern, dass eben alle anderen 11 Experten aus ihrem jeweiligen Fachgebiet dringend die
Streichung der Bestimmung forderten. Hinzu kommt, dass der eine, RA Dr. Ainedter, auBer dem Umstand,
dass § 209 StGB dem Jugendschutz diene und dass er nicht einsehe, ,warum das nicht strafbar sein soll*,

zur Begriindung nichts vorzubringen hatte (Blg. ./12, 31f) und die Ausfiihrungen der anderen, Prof. Dr.
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Rollett, unschliissig erscheinen, erklart sie doch eingangs ihrer Stellungnahme, daB es {iber die Fakten unter
den Experten keine Divergenzen gebe, sondern nur iiber die SchluBfolgerungen, die man aus diesen Fakten
ziehe; und gestand sie ausdriicklich zu, daB Homosexualitit schon lange nicht mehr als Geisteskrankheit
gewertet wird und daB "die Theorie der Prigung von der Wissenschaft heute eindeutig in Frage gestellt”

werde sowie daB unerwiinschte Beziehungen fiir Jugendliche schidlich seien "ganz gleichgiiltig, ob es sich

um heterosexuelle oder um homosexuelle Beziehungen handle” (Beilage ./12, 25f). Trotz dieser eindeutigen

Aussagen pladiert sie dann in der Folge fiir eine Beibehaltung des § 209 StGB und begriindet dies

(unverstindlicherweise und in sich widerspriichlich) damit, daB man homosexuelle Jugendliche “ebenso
(Hervorhebung d.d. mitbet. Partei) in Frieden ihre 1dentitit finden lassen [soll] wie die heterosexuellen

Jugendlichen” (Beilage ./12, 26f).

Ein solch klarer Befund der beteiligten Wissenschaften ist in der Humanwissenschaft nicht oft
anzutreffen. 100%ige Ubereinstimmung wire es, was stutzig machen miisste, findet sich doch fiir jede,
auch noch so abstruse Position ein wissenschaftlicher Verfechter und wollten wir tatsichlich einen 100%-
Befund zur Voraussetzung der Abschaffung benachteiligender Regelungen machen, so wiirden wir heute
immer noch in Leibeigenschaft, Unterordnung der Frau, Rassentrennung, der Strafbarkeit der Onanie und
anderen Ungeheuerlichkeiten verharren, fiir deren Rechtfertigung sich auch heute bekanntlich immer noch

Wissenschafter zu finden vermdgen.

Das Plenum des Nationalrates hat seine Entscheidungen am 27. November 1996 und am 17. Juli
1998 in voller Kenntnis der eindeutigen und - wie oben (B., F.) ausfiihrlich dargelegt - dem
internationalen Erkenntnisstand entsprechenden (vgl. Sutherland vs. UK, par. 59, 64 = Blg. ./1; .[43; .[/44;
.[45; vgl. auch zuletzt wieder Blg. ./49, ./50) wissenschaftlichen Stellungnahmen getroffen, weshalb die
von der dsterreichischen Bundesregierung monierten hehren Zielsetzungen der fiir diese parlamentarischen
Entscheidungen verantwortlichen Abgeordneten bestritten werden dirfen. Thre wahren Motive hat die
Justizsprecherin der konservativen OVP und Vorsitzende des parlamentarischen Justizausschusses,
Dr. Maria Fekter, offengelegt als sie die ablehnende Haltung ihrer Partei mit der Notwendigkeit betonte,
homo- und bisexuellen Jugendlichen ,ein schlechtes Gewissen wegen ihrer sexuellen Orientierung (zu)

machen* (Blg. ./20c, Seite 8).

Bleibt die von der Bundesregierung zum AbschluB} ins Treffen gefiihrte Argumentation Schmollers,
wonach einverstindliche gleichgeschlechtliche Kontakte (auBerhalb von Autorititsverhiltnissen) mit {ber
19jahrigen fir heterosexuelle Jugendliche ,eine erhebliche Irritation und Stérung” bedeuten konnten. Und
zwar durch ,unmittelbare psychische Probleme® als auch durch Stigmatisierung als ,Homosexueller* und
durch angebliche ,Belastung spéterer, der eigentlichen sexuellen Orientierung entsprechender

heterosexueller Beziehungen®.

Ganz abgesehen, dass dieses Argument nichts zur Rechtfertigung der Differenzierung zwischen
weiblicher und minnlicher Homosexualitdt beizutragen vermag, begriindet Schmoller seine apodiktischen
Behauptungen in keiner Weise, auBer (3hnlich RA Dr. Ainedter oben), dass all dies ,einleuchte”. Es konnte

daher mit dem Hinweis das Auslangen gefunden werden, dass es genau solche Bedenken waren, die im In-
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und Ausland von der Wissenschaft ausfiihrlich geprift und fur falsch befunden worden sind (Blg. ./12;
.[43; ./44; .[45; ./49; .[50; .[1, par. 59, 64; ausfiihrlich oben A., B. & F.).

Dennoch sei hier zu den Behauptungen Stellung genommen (ausfiihrliche Nachweise in Blg. ./2,
520ff).

Das Argument, homosexuelle Beziehungen brichten fiir Jugendliche soziale und psychische Risken
mit sich, ist relativ jung. Es wurde im wesentlichen erst in die Diskussion eingebracht als sich die

Unhaltbarkeit der Pragungs- und Verfiihrungstheorie zunehmend verdeutlichte.

In Osterreich spricht erstmals die Regierungsvorlage 1970 (S. 14) von einer ,erheblichen“ Belastung
ihrer ,Leistungsfihigkeit und seelische[n] Entwicklung® sowie von einer ,erheblichen“ Erschwerung ,ihre[r]

Anpassung an die gegebenen gesellschaftlichen Strukturen®.

In der Folge hat sich auch die Europdische Kommission fiir Menschenrechte — unter Verweis auf zwei
englische Kommissionsberichte aus den Jahren 1957 und 1984 - darauf berufen, homosexuelle Kontakte
konnten Jugendliche verstoren und - wegen der gesellschaftlichen Diskriminierung der Homosexualitat -

sozial isolieren.

Auch hier gilt, daB keine Berichte bekannt sind, wonach die Straffreiheit in der mittlerweile
iibergroBen Mehrheit der européischen Rechtsordnungen gréBere Gefahrdungen fiir die Jugendlichen nach
sich gezogen hitte. Ganz im Gegenteil machte das Beispiel der Entkriminalisierung Schule, und die

positiven Erfahrungen fiihrten zu einer deutlichen européischen Rechtsentwicklung in diese Richtung.

Uberdies ist die Haltung gegeniiber Homosexualitidt heute zunehmend von Toleranz und Verstindnis

gepragt, die soziale Diskriminierung nimmt ab.

Gegeniiber homo- und bisexuellen Jugendlichen greift das Argument der Diskriminierung ohnehin ins
Leere, sind sie dieser Diskriminierung doch vor allem wegen ihrer Eigenart und ihres Wesens, ihrer Natur,
eben wegen ihrer sexuellen Orientierung weitgehend unabhingig von allfilligen gleichgeschlechtlichen

Kontakten ausgesetzt.

Die Befiirchtung der ,Verstérung“ heterosexueller Jungen ist deshalb groBteils unbegriindet, weil
diese Jungen homosexuelle Kontakte hadufig sehr gut mit ihrer heterosexuellen ldentitdt vereinbaren
konnen. Das liegt daran, daB sie diese Kontakte - zumindest fiir sich selbst - vielfach gar nicht als
»shomosexuell* im Sinne der Verwirklichung und Vollendung einer inneren Neigung empfinden, sondern als
Spiel, SpaB und sexuelle Befriedigung mit einem (guten) Freund. Erleichtert wird ihnen dies dadurch, daB
sie zumeist in der ,minnlichen Sexualrolle* verbleiben. Als ,homosexuell“ verstehen sie allenfalls den
Mann, der sie oral befriedigt, oder den sie anal penetrieren, der sohin die Rolle der Frau tibernimmt, nicht

aber sich selbst; tun sie doch nichts anderes als bei einem Sexualkontakt mit einer Frau.

Die Gefahr der ,Verstérung“ ist allenfalls dann gegeben, wenn ein heterosexueller Junge

Homosexualitit (fiir sich) ablehnt, aber dennoch wegen fehlender Mdglichkeiten heterosexuellen Verkehrs
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und auf Grund seiner drangenden Bediirfnisse gleichgeschlechtliche Kontakte eingeht. Ein solcher Junge
kann sich fragen, warum er sich homosexuell verhalten hat und sich allenfalls Selbstvorwiirfe machen,

vielleicht befiirchten, selbst homosexuell zu sein.

Durch die sexuelle Liberalisierung und dem mit ihr verbundenen leichteren Zugang zum anderen
Geschlecht sind homosexuelle Ersatzhandlungen bei Jugendlichen jedoch deutlich zuriickgegangen.
Homosexuelle Kontakte von Jugendlichen erscheinen sohin heute viel weniger einem Mangel an
heterosexuellen Mdéglichkeiten sondern vielmehr einem wirklichen Bediirfnis nach intimen Erfahrungen aus
Zuneigung und Sympathie oder auch nur aus Lust und Experimentierfreude zu entspringen (vgl. Blg. ./2,
488).

Dariiberhinaus zeigt sich, daB die homosexuell aktiven Jugendlichen zugleich auch die heterosexuell

aktiven sind. Homosexuelle Aktivitat fiihrt also im allgemeinen nicht zu heterosexueller Isolierung.

Die Gefahr einer ,Verstorung“ scheint daher gerade heute nur mehr gering. Bereits 1969 fiihrte der
Niederldndische Gesundheitsrat zur damaligen dem heutigen § 209 6StGB entsprechenden Bestimmung

(Art. 248bis nIStGB) aus:

~Zusammenfassend meint die Kommission, daB der ,Verfiihrung'
nicht die groBe Bedeutung zuzumessen ist, wie dies hiufig geschieht
[...] Unter den Gefahren, denen der Jugendliche im Leben ausgesetzt
ist, werden sexuelle Gefahren und die Verfiihrung stark iberschatzt
[...] nmitten des emotionalen Schadens, den sich Menschen in
zwischenmenschlichen Beziehungen zufligen kdnnen, sinkt der
Schaden, der heute durch § 248bis bekdmpft werden muss, zu einem
Nichts herunter” (Niederlandischer Gesundheitsrat 1969, S. 46, Pkt.
7.9.1 u. 7.9.4; Blg. ./8 im Anhang)

Dem entspricht, daB das Verstérungsargument auch von dessen Befiirwortern oft auf ,Ausnahmefalle®

beschrinkt wird. So auch Schmoller (,eine erhebliche Irritation und Stérung bedeuten kann*).

Zudem gehoren Verwirrungen und Verstérungen zur typischen sexuellen Entwicklung von
Jugendlichen, und ,die meisten Jugendlichen besitzen geniigend psychische Kraft, um aus ihren
Verwirrungen als relativ gesunde Erwachsene hervorzugehen® Baacke, Dieter, Die 13- bis 18jdhrigen,

Einfiihrung in die Probleme des Jugendalters, Weinheim/Basel 1983, S. 75).

Positive wie negative Erfahrungen dienen dem (jungen) Menschen dazu, seine sexuelle 1dentitit zu
finden, ja bilden geradezu eine Voraussetzungen dafiir. Vor allen diesen Erlebnissen, positiven wie
negativen, kann man Jugendliche nicht schiitzen, will man sie nicht in eine sterile, ihre Entwicklung

abtotende bewachte Umwelt stellen Fiir homosexuelle Beziehungen gilt nichts anderes (Blg. ./2, 366).
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Dort wo die Verwirrungen und Verstérungen iiber das tibliche MaB hinausgehen, liegt dies in den
allermeisten Fillen gerade an der sozialen Achtung und Diskriminierung, die bewirken, daB ein Junge
allenfalls ,befiirchtet“, homosexuell zu sein, anstatt seine homosexuellen Anteile positiv in seine
Gesamtpersdnlichkeit integrieren zu kénnen. Strafrechtliche Sonderbestimmungen wie § 209 StGB stiitzen
diese Achtung und Diskriminierung und tragen daher gerade zu den ,Verstérungen“ und Verwerfungen

bei, zu deren Hintanhaltung sie geschaffen wurden.

Dieser ZirkelschluB ist auch beim Argument der Diskriminierung und lsolierung augenfillig, wobei
zudem unbeantwortet bleibt, wie ausgerechnet eine Bestrafung von Menschen (die ja nun wirklich

Konflikte schafft) andere vor ,Konflikten* bewahren solle.

DemgemaB haben auch alle regierungsamtlichen Expertenkommissionen der vergangenen 25 Jahre -
mit einer einzigen Ausnahme (vgl. oben B.1.) - keine relevanten sozialen oder psychischen Risken fir die

Jugendlichen feststellen kénnen.

Dasselbe gilt fiir empirische Untersuchungen, die diese Frage untersucht haben (Blg. ./2, 520ff; ./49;
./50).

Nicht vergessen werden darf, daB auch homosexuelle Bezichungen mit Erwachsenen fiir Jugendliche

eine sehr wertvolle und positive Erfahrung sein kénnen.

Gerade fiir homosexuelle Jugendliche sind erlaubte und damit auch sozial kontrollierte und
kultivierbare Beziehungen wichtig zur 1dentitdtsfindung, um sich kennenzulernen und auszuprobieren, um
herauszubekommen, was mit ihnen eigentlich los ist. Besonders &ltere und erfahrene Homosexuelle

scheinen dabei eine wichtige Funktion zu entwickeln.

Homosexuelle Jugendliche bevorzugen als Gesprichspartner mit weitem Abstand andere
Homosexuelle, insbesondere ihre Sexualpartner. Das erklart, warum ,erfahrene” Homosexuelle genau so
sehr als Kommunikations- wie als Sexualpartner geschdtzt werden. Jugendliche finden bei ihnen oft eine
verstandnisvolle Stiitze und kénnen durch die homosexuellen Kontakte und die damit verbundene
Intimitdt, Nahe und Geborgenheit StreB und Schuldgefiihle abbauen. Gerade die Erfahrenheit des Partners
gibt ihnen die bendtigte Warme und Sicherheit. Oft machen sie in diesen Beziehungen ,zum ersten Mal die

Erfahrung [...], als Homosexueller geschitzt zu sein®.

Aber auch tiber die homo- und bisexuellen Jugendlichen hinaus brauchen Pubertierende ganz generell
enge menschliche Beziehungen mit einem hohen Grad an Intimitdt. Hiezu flhrte der Niederldndische

Gesundheitsrat aus:

~Mehr Offenheit und Kontaktmdglichkeiten werden nicht nur dem
jugendlichen Homosexuellen bei seinen Reifungsproblemen helfen,
sondern kdnnen auch fiir den heterosexuellen Jugendlichen einen

positiven Aspekt haben. Der amerikanische Psychiater Sullivan legt in

seinem Werk besonderen Nachdruck auf den Bedarf an engen
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Beziehungen in der praadoleszenten Phase. Er hilt es fiir besonders
wichtig, daB diese Beziehungen einen hohen Grad an Intimitat
erreichen® (Niederlandischer Gesundheitsrat 1969, S. 45f, Pkt. 7.8.5;
Blg. ./8 im Anhang)

Diese finden Jugendliche hiufig gerade in einer homosexuellen Beziehung mit einem Mann, die fir

sie gewisse Vorteile gegeniiber Beziehungen mit Gleichaltrigen oder mit Madchen oder Frauen haben kann.

So gehen Jugendliche oft durch eine Phase der Auflehnung und Rebellion gegen die Welt der
Erwachsenen, die (auch) daher riihrt, daB sie die ,soziale Liige“, das Auseinanderklaffen von in der Kindheit
internalisierten 1dealen und der Wirklichkeit, erkennen. In dieser Zeit kann die Beziehung mit einem
Erwachsenen eine wichtige Verbindung zur Erwachsenenwelt darstellen, die diese Phase iiberdauert. Die
traditionellen Autoritdtspersonen scheiden zu diesem Zweck jedenfalls aus. Gegen sie richtet sich ja die

Auflehnung in erster Linie.

Zudem entwickeln Jugendliche oft ein ,Heldenverehrungsbediirfnis“, ein 1CH-1deal, an dem sie sich
positiv orientieren kénnen. Dieses 1CH-1deal kann nicht nur der Gefahr der Orientierungslosigkeit und der
Entfremdung von der Erwachsenenwelt entgegenwirken sondern auch dem MiBverstindnis vorbeugen,
GenuB und Freude miiBten (zur Ganze) jetzt konsumiert werden, weil das Erwachsenenleben ohnehin nicht

lebenswert sei.

Diese positiven Aspekte sind freilich nicht auf sexuelle Beziehungen beschrankt. Je ndher und intimer
jedoch eine Beziehung ist und je vertrauter einander die Partner sind, desto besser kann eine solche
Beziehung ihre (positiven) Wirkungen entfalten. Vor allem erfillt Sexualitit das grundlegende menschliche
Bediirfnis nach korperlicher Nahe, Zartlichkeit und Liebkosung. Gerade wenn ein Erwachsener Liebe und
Zuneigung zu einem Jugendlichen empfindet, ist dies die beste Voraussetzung dafiir, daB er auf dessen

spezifische Situation, seine Wiinsche und Bediirfnisse eingeht.

Die Beziehung zu einem Mann kann fiir Jungen zudem den Vorteil haben, daB sie im Bereich ihrer
taglichen Erfahrungen und Erlebnisse liegt, die vertraut und vorhersehbar sind. AuBerdem kénnen sie in der
Beziehung mit einem Mann, der vorlebt, daB Zartlichkeiten nicht unménnlich sind, das oft bei
heterosexuellen Méannern feststellbare und von Frauen beklagte Zirtlichkeitsdefizit, das sogenannte

,Macho“-Verhalten, tiberwinden.

Eine homosexuelle Beziehung kann fiir Jungen vielfdltige Bediirfnisse, wie jene nach Anregung,
Freundschaft und Anerkennung sowie nach sexueller Befriedigung, erfiillen. Sie kann den widerstreitenden
Bediirfnissen der Jugendlichen nach Fiirsorge und Freiheit entsprechen und ihnen ein Element der

Stabilitat, der Bestidndigkeit und Ruhe in der stiirmischen Zeit der sexuellen Entwicklung bieten.

Dies hat sich insbesondere fiir ,,sozial problematische* Jugendliche sehr wertvoll erwiesen.
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Homosexuelle Beziehungen mit erwachsenen Méinnern konnen somit auch fiir die weitere

Entwicklung von heterosexuellen Jungen durchaus wertvoll sein.

Ist das Argument der sozialen und psychischen Schiddigung heterosexueller Jugendlicher durch
einverstandliche homosexuelle Kontakte unbegriindet, so verletzt die Argumentation Schmollers
homosexuelle Jugendliche massiv, sagt er doch, dass bei ihnen die negativen Auswirkungen von
(hetero)sexuellen Kontakten, die im Widerspruch zu ihrer (homo)sexuellen Orientierung stehen, zu

vernachldssigen seien, weil sie ohnehin stindig mit einer ,heterosexuellen Welt* konfrontiert sind.

Diese Aussage ist an Zynismus nicht zu tiberbieten, frei nach dem Motto ,Wer leidet, kann ruhig noch
ein wenig mehr leiden“. Dabei gibe es genug AnlaB fiir den Staat, seiner Fiirsorgepflicht (auch) gegeniiber

den homosexuellen Jugendlichen nach zu kommen.

Das BewuBtwerden der eigenen Homosexualitit (Coming-Out) erfolgt in der Regel zwischen dem 14.
und dem 17. Lebensjahr. In dieser Phase leiden immer noch die meisten schwulen Jugendlichen an
Einsamkeit und erheblichen Identitdtsproblemen, wenn auch heute positive Gefiihle wie Stolz und Freude
zugenommen haben (Blg. ./51). Die geringe Anzahl (sichtbarer, ,geouteter) homosexueller Gleichaltriger
und die Diskriminierung homosexueller Lebensformen wirken dem Aufbau erfiillter stabiler Beziehungen
entgegen und fordern die Promiskuitdt. Wahrend schwule Jugendliche ebenso wie heterosexuelle Jungen
mit durchschnittlich 16 Jahren ihre ersten intensiven sexuellen Kontakte eingehen, finden sie ihren ersten
festen Partner nicht wie diese mit durchschnittlich (ebenfalls) 16 Jahren sondern erst mit durchschnittlich
19 Jahren (Blg. ./51). Die Beziehungswiinsche schwuler Jugendlicher sind aber keineswegs geringer
ausgepragt als diejenigen ihrer heterosexuellen Altersgenossen, (wie bereits oben F. dargelegt) einer der
wesentlichen Griinde dafiir, dass homosexuelle Jugendliche zu einem besonders hohen Prozentsatz
suizidgefahrdet sind (Blg. ./51, ./53). Anstatt ihrer aus Art. 8 EMRK erflieBenden Verpflichtung zum Schutz
dieser Jugendlichen gerecht zu werden, deren Situation nur durch die allgemeine Entdiskriminierung der
Homosexualitit wirksam verbessert werden kann (Blg. ./51, ./53), verschirft die Republik Osterreich ihre
Probleme noch, indem sie mit § 209 StGB auch noch einen groBen Teil ihrer Intimkontakte kriminalisiert,
leben schwule Jugendliche ihre Sexualitdt doch sehr hdufig mit Partnern, die einige Jahre dlter sind als sie

selbst (Blg. ./51).

Welch absurde Lebenssituation die 0Osterreichische Rechtsordnung fiir homo- und bisexuelle
Jugendliche bereit hilt, illustriert das folgende Beispiel anschaulich (vgl. auch Blg. ./10;
www.paragraph209.at).

Zwei Jungen (13 und 10 Jahre alt) haben eine - in diesem Alter oft vorkommende - sexuelle
Beziehung -> beide begehen ein Sexualverbrechen (§§ 206, 207, StGB: ,(Schwerer) Sexueller MiBbrauch

von Unmiindigen*), sind aber noch noch strafunmiindig.

Ein Jahr spiter (der Altere ist nun 14 und der Jiingere 11): Dem 14jihrigen drohen bis zu 5 Jahre

Gefangnis (§§ 206, 207 StGB iVm § 5 JGG).
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Ein Jahr spiter (der Altere ist nun 15 und der Jungere 12): Fir sexuelle Kontakte, die nicht mit einem
Eindringen in den Koérper verbunden sind, kann der Altere nun nicht mehr bestraft werden (§ 207 Abs. 4
StGB). Solche Taten sind aber dennoch nach wie vor ein Verbrechen, weshalb anderen Personen (wie etwa
den Eltern, die das erlauben) wegen Anstiftung und Beihilfe bis zu 10 Jahre Gefangnis drohen (§§ 12, 206f
StGB).

Wieder ein Jahr spiter (der Altere ist nun 16 und der Jungere 13): Nun kann der Altere auch fiir
sexuelle Kontakte, die mit einem Eindringen in den Korper verbunden sind, nicht mehr bestraft werden (8§
206 Abs. 4, 207 Abs. 4 StGB), auBer das Eindringen erfolgt mit Gegenstinden (§ 206 Abs. 4 StGB). Alle
diese Taten sind aber dennoch nach wie vor ein Verbrechen, weshalb anderen Personen (wie etwa den
Eltern, die das erlauben) wegen Anstiftung und Beihilfe bis zu 10 Jahre Gefangnis drohen (§§ 12, 206f
StGB).

Ein weiteres Jahr spiter (der Altere ist nun 17 und der Jiingere 14): alle genannten Beschrinkungen

entfallen. Die beiden diirfen nun jede Art von Sexualverkehr vollig legal vornehmen.

Zwei Jahre spiter (nun ist der Altere 19 und der Jiingere 16): Die Beziehung wird wieder zum
Sexualverbrechen und dem 19jdhrigen droht wieder Gefangnis von mindestens sechs Monaten bis zu fiinf

Jahren (8§ 209 StGB).

Weitere zwei Jahre spiter (nun ist der Altere 21 und der Jiingere 18): Erst jetzt diirfen die beiden ,bis

an ihr Lebensende®.

Diese Rechtslage als sachlich gerechtfertigten Jugendschutz zu verteidigen, vermag nicht einmal
Schmoller (Kienapfel/Schmoller BT 111 § 209 RN 8ff), weshalb sogar er, was die Bundesregierung
verschweigt, deutlich gegen § 209 StGB in seiner geltenden, nun angefochtenen Fassung auftritt

(ebendort).

AbschlieBend sei der Bundesregierung entgegen gehalten, dass (rechtliche) Diskriminierung mit
(gesellschaftlicher) Diskriminierung zu begriinden, massiven Grundwertungen des Menschenrechtsschutzes

zuwider lauft.

Nicht nur hat die Europdische Kommission fiir Menschenrechte verneint, dass die Praferenz fiir einen
heterosexuellen Lebensstil ,in irgendeiner Weise* eine Rechtfertigung fiir ungleiche Behandlung hetero-

und homosexueller Handlungen im Strafrecht bieten kann (Sutherland vs. UK, par. 65 = Blg. ./1).
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Sondern auch der Gerichtshof stellte klar:

“To the extent that they represent a predisposed bias on the part of
a heterosexual majority against a homosexual minority, these
negative attitudes cannot, of themselves, be considered by the Court
to amount to sufficient justification for the interferences with the
applicants’ rights outlined above, any more than similar negative
attitudes towards those of a different race, origin or colour.” (Lustig-
Prean €& Beckett 1999, par. 90; Smith & Gradey 1999, par. 97).

Aus alldem wolle daher dem Antrag des Oberlandesgerichtes Innsbruck auf Aufhebung des

§ 209 StGB ohne Bestimmung einer Frist gem. Art. 140 Abs. 5 B-VG

stattgegeben
werden.
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