,Every individual wants to stand on his own twotfe@larcuse, zit. nach The
Royal Commission on Human Relationships 1977, ¥ppart VI, p.2)

2.

DER GRUNDRECHTSSCHUTZ

DER GRUNDRECHTSSCHUTZ

2.1 Wesen und Sinn des Grundrechtsschutzes

2.11 Schutz der Selbstbestimmung

Die Idee fundamentaler Rechte des Einzelnen istden Geschichte weit riickverfolgbar. Sie
findet sich bereits in der Antike bei Aristoteleaduanderen.

Der moderne Menschenrechtsgedanke wurzelt, nebeserdiantiken Tradition, im wesentlichen

einerseits in den Freiheitsrechten der Stande ditelditers, die im birgerlichen Zeitalter in

die Freiheitsrechte des nun einzigen Standes rabgees Staatsburgertum” gemindet sind, und
andererseits in der Legitimation des Absolutismethst als Stellvertretung Gottes auf Erden
zum Wohle der Staatsunterworfenen, in seiner Bigdan die gottlichen Gesetze als Grenze
der Willkiir des Monarcheh.

Das zentrale Anliegen dieser Konzepte, sowohl detikem Verstandnisses von individuellen
Fundamentalrechten als auch der Freiheitsrechte $t&nde und der Zweckbindung der
absolutistischen Staatsgewalt, war immer der Sclieiz Schwacheren vor den Starkeren. Die
Ablehnung des Faustrechts, als das Recht des gewtierlegenen, ist tief in der Geschichte
und im moralischen Denken der westlichen Welt vieeetrd

Wurde dieses Prinzip in der Realitdét auch immerdeiegebrochen, so ist es doch als Ideal
in den seltensten Fallen aufgegeben worden. Auchnwi& der Geschichte Diktatoren und
Eroberer die Macht des Stéarkeren nutzten, um Sdimvc und Unterlegene brutal zu
unterwerfen und ihnen ihre Herrschaft aufzuzwingsa, wurde doch auch in den dunkelsten
Zeiten der westlichen Welt dieses Ziel nicht vélistig aufgegeben.

Unterdriicker selbst haben ihre Machtausibung oftnitdagerechtfertigt, daR sie einer
unterdriickten und gefahrdeten Gruppe zu Hilfe kommailften. Die Hexenverfolgungen
waren letztendlich gespeist aus der Angst vor uUBehtigen magischen und bdsen Kréaften,
und der Uberzeugung, die Glaubigen nur durch Vermreg der Hexen und Magier wirksam



schutzen zu kénnen und missen. Und die Nationalsien, die ihre Aufgabe darin sahen,
die ,Arier" aus der ,Knechtschaft des Weltjudenttinzsi befreien, rechtfertigten sich auf diese
Weise ebenso wie der Stalinismus, der die Arbddesle aus der Herrschaft des Kapitals
fuhren wollte.

Staatstheorien, die von der Idee eines Gesellssteaftages ausgehen, sehen die Aufgabe und
die Bestimmung des Staates in der Erhaltung derihdite des Einzelnen und der
Verhinderung der sonst unvermeidlichen Herrschafs &tarkeren. Nach Locke etwa unterwirft
sich ,die Gesellschaft dem Staat, um vorstaatli¢étechte ihrer Glieder zu schiitzen". Somit
besteht das Wesen des Staates darin, seine GliedeGenul3 der natlrlichen Rechte zu
erhalten (&hnlich auch Rousse4u).

Ein an diesen Prinzipien orientiertes Rechtsvedstén geht davon aus, daR ,der Staat um
dliesler Freiheit des Einzelnen willen konstituiewurde® und daR ,[d]er Staat, der
Menschenrechte als Grundrechte anerkennt, [...heseiSinn, seinen Zweck und sein Wesen
in nichts anderem [hat], als dem Herrschaftsunteflemen seine Freiheit und Menschlichkeit
zu erhalter®.

In diesem Sinne qualifiziert Ermacora das ,Recht fiaie Entfaltung der Personlichkeit" als
Jedem Status vorausgesetztes Fundamentalrechthadasechtlichen Ursprungs ist" und dessen
,Hauptinhalte" ,Selbstbestimmung und Selbstbesimyilrsind.

Diese Art von Selbstbestimmung, die sich bereits Kants ,Metaphysik der Sitten" als
Schliisselfrage von Recht und Freiheit fifidebeinhaltet die Vorstellung von der ,ganzen
Freiheit" des Menscheh.

Diese Freiheit bildet den zentralen Wert und dasdBment des Menschenrechtsgedankens, der
in seinem innersten Kern auf der Achtung der mditsen Wirde beruhf Einer Wiirde, die

in der Unverfugbarkeit, Freiheit, Autonomie und $Rerualitdit jedes Menschen Ausdruck
findet.*?

Der US-amerikanische Hochstrichter Stevens hat digsden treffenden Worten formuliert: ,a
person belongs to himself and not to others noeddety as a whole®

Moral und (Straf)Recht



Sind Selbstbestimmung und Autonomie des Einzelrmre jWerte, die den Menschenrechten
zu Grunde liegen, so darf niemand in seinem freléandeln nur deshalb eingeschrankt
werden, ,because in the opinion of others to dowsmld be wise or even righf"

,»[Tlhe mere knowledge that other individuals da mohere to one's value system cannot be
a legally cognizable interest, [...] let alone arterest that can justify invading the houses,
hearts and minds of citizens who choose to liver thiges differently™>.

Es verstoRt gegen das ureigenste Anliegen der @chi@, namlich Minderheiten und
Schwache gegen die herrschende Meinung und die udgirder Herrschenden in Schutz zu
nehmef®, wenn Verhaltensweisen nur deshalb verboten werdegil sie viele Menschen
negativ beurteile Das gilt auch - und gerade dann -, wenn dieseMbérheit bilden'®

Die gegenteilige Auffassufberuht auf einem fundamentalen MiRverstandnis Demokratie,
wenn sie sich zur Abstitzung ihrer Meinung daraefrult, dal ,a democratic society is
governed by the rules of the majorify".

DaRl ,die Rechts- und Sozialordnung auf das Empfindexd den Natirlichkeitsbegriff der
Mehrheit Riicksicht zu nehmen Hatkann nicht bedeuten, daR die Mehrheit einer Mineier
oder auch nur einen Einzelnen zwingen darf, sichméde ihren moralischen Auffassungen zu
verhalten oder zu lebén.

Andernfalls wandelte sich ,a tool intended to léger human capacities for the enlightened
pursuit of interests on terms fair to all' zu einemstrument for the crudest oppression of
the varieties of the pursuit of happiness into Rrsiean convention - rigid, unintelligent,

wilful" 22,

Schrankt der Staat die Freiheit des Individuumswegen ein, weil dies ,millenia of moral

teaching® entspricht, so hieRe dies nichts anderes, als whbinterfragte Herrschaft der

konventionellen Moral zu akzeptieren. Eine Herrfichdie J.S. Mill (in Anlehnung an de

Tocqueville) bereits im vergangenen Jahrhundert \&srat an den grundlegendsten Werten
der politischen Theorie der Demokratie qualifiziet?

Mit diesen grundlegenden demokratischen Wertendenen etwa der Europaische Gerichtshof
fir Menschenrechte in sténdiger Rechtssprechungrajgm, tolerance and broadmindedness"
zahlf®, ist es unvereinbar, Strafbestimmungen mit densbeenden moralischen Anschauungen
zu begriindef’



Das tauschte einerseits genau jene Art von Homtigem moralischen Werten vor, die die
Geschichte der westlichen Ethik Liigen stfafind lieRe andererseits auRer Acht, daR in einer
Gesellschaft, die auf dem Fundament der Freiheigedaut ist’, ethisches Denken nur von
freien Menschen ausget®nund das Strafrecht keinen missionarischen Auftragf dem
Gebiet der MoraPf* haben kann. ,Echte Moral bliiht nur in der Freiéi

Schadensprinzip

Das ,dem Menschenrecht immanente Toleranzgebotbivgt aber nicht nur die Freiheit zu
moralischer Selbstbestimmung sondern verpflichtetha ,sich so zu verhalten, daf nicht in
die Rechte anderer eingegriffen witt" Die franzésische Verfassung von 1795 bezeichnete

dies als ,von Natur aus in alle Herzen gegraberszip".*®

Dementsprechend hat J.S. Mill Kriterien entwickelte die demokratische Mehrheit beachten
muf3, wenn sie kriminelle Sanktionen verhéangen wilie mit den Grundwerten unserer
Gesellschaftsordnung vereinbar sind.

(1) Handlungen dirfen nur dann unter Strafe gestelltder® wenn sie konkrete Personen
tatsachlich schadigéh

(2) Es ist nie angebracht, eine Handlung nur deswegen k@minalisieren, um den
Handelnden selbst vor Schaden zu bewahren

(3) Verhalten darf nie bestraft werden, nur weil derof¥@ Gedanke daran bei anderen
Argernis erregf

Das damit zum Ausdruck kommende Schadensprinzip weareits fur die Erklarung der
Menschen- und Birgerrechte 1789 so zentral, da®ndért. 4 bestimmte, dal ,le liberté

consiste & pouvoir faire tout ce qui ne nuit pasaatrui"®

Das Postulat, da Handlungen nur dann unter Sgaftellt werden dirfen, wenn sie andere
schadigen oder gefahrden (Sozialschadensprinzgt),héute weitgehend anerkannt und wird
kaum mehr ernsthaft bestrittéh.

In dubio pro libertate



Unterlaufen bei der ,Eingrenzung des strafwirdigednrechts" auch nur  kleine
Fehlleistung[en]”, so macht man ,eine Vielzahl vbfenschen zu Kriminellen [...], die [sonst]
freie Biirger sein wiirdef:*?

Daher kann in einer Gesellschaftsordnung, die ven Klenschenwirde als ihrem zentralen
Wert und Schutzgut ausgeht, die Beweislast fur Sézialschadlichkeit eines Verhaltens nur
beim Staat liegen und nie beim Einzelnen séfbst.

Wer meint, daR ein ,non liquet" fiir eine Strafbestiung ausreicft verkennt, daR die

unserer Rechtsordnung zu Grunde liegenden Freaibelite vom ,grundsatzlichen Vertrauen in
die Rechtsgenosséf”und damit von der Vermutung ausgehen, daR sichr gkm Recht

unterworfene Mensch in Freiheit aller Wahrschefiiit nach rechtméaRig verhalten werié”

Das Strafrecht ist Teil der als Ganzes an der Eiteind der Autonomie des Einzelnen
orientierten Rechtsordnung. Demgemafl besteht awshe sAufgabe darin, to ,maximize
personal liberty and minimize state interventf8n" m Zweifel wird daher der
Freiheitsraum des einzelnen Vorrang haben mi$semt dem verfahrensrechtlichen Grundsatz
+n dubio pro reo" auf der Ebene des Gesetzgebens @Grundsatz ,in dubio pro libertate"
gegenilberzustellen s&if

Diesem Grundsatz hat die Rechtssprechung durchaws Rurchbruch verholféA und sie
verlangt Uberdies, daR sozialpolitische und fursasghe MaRnahmen grundsétzlich Vorrang
haben und das Strafrecht erst eingesetzt werdefy Wann der Schutz des Rechtsgutes nicht
anders erreichbar i&t.Ist dies jedoch der Fall, dann hat der Staat stgar die Pflicht, das
Strafrecht zur Hintanhaltung der Gefahrdung oderlé¢aung einzusetzéh®® In jedem Fall
haben die Strafdrohungen verhéaltnismaRig zu sein damit verfolgten Zweck ¥

Einzelfallgerechtigkeit

Gesetze sind generelle Normen und als solche weSimhverhalte notwendigerweise typisiert,
das Gesetz am typischen Fall ausgerichtet. Dag,hdél® der Gesetzgeber bei der Feststellung
einer Rechtsgutsgefahrdung und der Tauglichkeit emard als strafrechtlicher Mittel vom
Regelfall auszugehen und den Tatbestand an diesegelfRll auszurichten hat, wenn er von
Ausnahmefallen nicht sinnvoll getrennt werden k3hn.



Das Problem besteht dann in der Behandlung vonerkalldie zwar dem Tatbestand
unterfallen, das Rechtsgut aber entweder gar ngdfihrden oder mit gelinderen Mitteln
ebensogut bekampft werden konnen. Das Freiheitsreebn Menschen in  solchen
Ausnahmeféllen ware verletzt, wirden sie - in dieséllen ohne Notwendigkeit - bestraft.

Da ,die freiheitlich-demokratische Rechtsordnungn vider Existenz des kleinsten Rechtskorpers
- des einzelnen Menschen - getragen ist und vorsedie auszugehen h#f"kann dieses
Problem nur dadurch in Einklang mit den Grundwertamserer Gesellschaft gelost werden,
dai Jder wesentlich vom Regelfall abweiuthe Einzelne [...] nicht
verfassungskonform dazu verpflichtet werden [kari@rnbestandteile seiner Freiheitsrechte auf
dem Altar einer falsch oder doch einseitig verséamh Rechtssicherheitstendenz zum Opfer zu
bringen®. Andernfalls wiirde der einzelne Mensch als Mittir Kriminalpolitik des Staates
und nicht als Ziel und Wert an sich behanffelt.

Die 0Osterreichische und die deutsche Rechtssprgctnagen dieser uralten, bis auf Aristoteles
riickfihrbaren, Forderung nach Einzelfallgerechiigkaim Teil Rechnurf§, insbesondere bei
schwerwiegenden Eingriffen in Rechtspositioffen.

Zusammenfassung Kap. 2.11

Die Idee der Grund- und Menschenrechte wurzelt @mdBestreben, den Schwéacheren vor
dem Starkeren zu schitzen. Zentrales Schutzgut disher die Menschenwirde des
selbstbestimmten, autonomen und unverfligbaren ithdims.

Es ist somit die ureigenste Aufgabe der Freihaitdée den einzelnen vor der herrschenden
Meinung und der Meinung der Herrschenden in Sclmtznehmen. Die konventionelle Moral
fur sich kann Einschrankungen der Handlungsfreinaht rechtfertigen.

Strafrechtliche Sanktionen dirfen nur dann angedtahd verhangt werden, wenn dies zur
Abwehr von Schéadigungen konkreter Personen notwgeiddi (,Sozialschadensprinzip™) und die
Gefahrdung nicht mit gelinderen Mitteln abwehrbat {(ultima ratio" des Strafrechts). Die
Beweislast obliegt dabei, gemaR dem Grundsatz yibiad pro libertate”, dem Staat.

Das eigene Wohl des Handelnden darf nie Grundlage \derbots einer Handlung sein (kein

Schutz gegen sich selbst).



Ist eine Strafdrohung notwendig, so ist wesentliebm Regelfall abweichenden einzelnen
durch eine flexible Gestaltung des Rechts, etwaclhduEinbau von Harteklauseln oder in
ahnlicher Weise, Rechnung zu tragen.

Grundsatzlich gilt: je starker Personlichkeitswebetroffen sind (so z.B. im Sexualstrafrecht),
desto scharfer muR der MaRstab zur Priifung derngéera Kriterien seifi*

Anmerkungen Kap. 2.11

 Ohlinger (1982, S. 216)

2 siehe dazu Miiller (1964, S. 116f)

Auf diesem Fundament bildete sich dann die dritte 2%l des Menschenrechtsgedankens: die Religiohsftedie
sich schlie3lich zur Freiheit des Gewissens erweitgValues of modern liberalism ... are generdigdhe central
weight our religion gives to a free conscience'ctRrds 1986, S. 251).

2 Anders etwa die chinesische Ansicht. Sie geht daem dall Recht immer Willkir ist und soziale Hamramur
durch auBerrechtliche Verfahren erzielbar ist (Ehi987, S. 421).

4 zitiert nach Miiller (1964, S. 111f, 124)
5 Bauer (1963 [b], S. 87)

8 Miiller (1964, S. 109)

vgl. auch:,Dem Art. 2 | GG ist also in Verbindung mit dem ianitatsprinzip des Art. 1 1 GG zu entnehmen, da
die Gemeinschaftsordnung letzten Endes ihre Retigtfieg und ihren Zweck im Dienst an der Person des
einzelnen Burgers findet" (Schulz-Schaeffer 197113

7 Ermacora (1978, S. 236f)

8 Ermacora (1978, S. 237)

vgl. U.S.-Supreme Court: ,ability independentlydefine one's identity that is central to any conaggiberty” (in
Roberts, 468 U.S. at 619, 104 S.Ct., zit. na¢tardwick v. Bowers106 S.Ct. 2841 [1986], Blackmun, Brennan,
Marshall and Stevens dissenting, 11/A)

950 Ermacor41978, S. 236f) ganz im Sinne von Locke: ,Absoliiterty, just and true liberty, equal and impdrtia
liberty, is the thing that we stand in need of fin.etter Concerning Toleratiorjtiert nach Richards 1986, p. VI).

10 The principle which is basic in human rights antiieh underlies the various specific rights spelted in
the Convention [i.e. the European Convention on BlunRights] is respect for human dignity and human
freedom. Human dignity and human freedom imply thanhan should be free to shape himself and hisifate
the way he deems best fits his personality" (Digsgnopinion of Martens in: ECtHRCossey CaseSeries A,
No. 184, 24f)

vgl.: ,Das GG geht von der Wirde der freien sich sdiiestimmenden menschlichen Persdnlichkeit als héohst
Rechtswert aus" (BVerfGE 48, 127 [163], zit. nadsHausen 1982, S. 2222); ,Hiezu gehdrt, dal dersklefiber
sich selbst verfligen und sein Schicksal eigenvexatiich gestalten kann" (BVerfGE 49, 286 [298]t. ziach
Olshausen 1982, S. 2222).



150 das deutsche Bundesverfassungsgericht in s@nemdsatzentscheidung BverfGE 7, 198 (205) (zitiert
nach Vitzthum 1985, S. 202).

250 auch Franke: ,seine (des Staates, Anm.d.Verfuprishtung auf die Menschenwiirde als oberstes
Konstitutionsprinzip, welches ihm die Achtung var elbstbestimmung der Person vorschreibt" (Fra9igs, S.
13)

13 Thomburgh v. American Coll. of Obst. & GynU.S., at n.5, 106 S.Ct., at 2187, n.5 (Stevendcurring),
(zit. nach: Hardwick v. Bowers106 S.Ct. 2841 [1986], Blackmun, Brennan, MarskallStevens dissenting,
11/A)

14 3.S. MM,On Liberty(zit. nach: Worsfold 1974, S. 145)

5 Hardwick v. Bowers]06 S.Ct. 2841 (1986) (Blackmun, Brennan, Marsinadl Stevens dissenting, 111)

val.: ,Private biases may be outside the reach of tiveblat the law cannot, directly or indirectly, giteem effect”
(Palmore v.Sidoti,466 U.S. 429, 433, 104 S.Ct. 1879, 1882, 80 L.Edi2d [1984], zitiert nachdardwick v.
Bowers,106 S.Ct. 2841 [1986], Blackmun, Brennan, Marshatl Stevens dissenting, IIl).

16 5o Thirer (1987, S. 523f)

17 it may not be necessary for the state to proscpiéirticular sexual practices merely because & graay people
regard them with revulsion" (Criminal Law Revisi@ommittee 15th Report-Sexual Offences,2, London 1984)

vgl. auch:,[W]eder der Staat noch Dritte [durfen] dem Einemi ihre Vorstellungen dartber aufdrangen [...], ob
seine Menschenwirde durch ein bestimmtes Verhakeletzt wird" (v. Munch, GG |, 2. Aufl. [1981], Arl |
Rdnr. 39, zitiert nach Olshausen 1982, S. 2223)

18 Besteht doch das ,kollektive Volksempfinden" zurhe@us nichts anderem als einer Kombination aus
Jrrationalismen, aus emotionalen Elementen, ausuieilen. Es besteht aus Abwehrhaltungen gegemdrreind
Andersartigkeit, und den verschiedensten andernitRismen, aus aberglaubischen Elementen, ausaitichen
Instinkten radikalster, grausamster Art" (Hochheit@63, S. 97).

19 Besonders krass derSchweizer Nationalrat Hoppelerzu Homosexualitat: ,Das ist etwas so
Verabscheuungswiirdiges, da wir es nicht ungesassgen kdnnen" (Nationalratsdebatte, Frihjahresed929,
zitiert nach Schmutz/Thommen 1980, S. 16)

vgl. auch:,lhr (der Ausbreitung der Homosexualitat, Anm.dremul3 im Interesse der guten Ordnung des Staates
und der Gesittung unseres Volkes begegnet werdienRBinerhaltung der Beziehungen zwischen Mann krad

vor sexuellen Einmischungen ist notwendig zum Sahater Familie, der Grundlage des Staates" (Kul&v,18.
101).

2050 Zekia in seinem Minderheitenvotum zu ECtHR, Daaty1981.

21 Trondle (in Bundesratsanhérung 1993, S. 179)

22 ygl. Ermacora: ,Alle diese Rechte kénnen als Grugitieiten und Menschenrechte im weiteren Sinneé\detes
verstanden werden. lhr Ziel und Zweck ist es, demndthen, den kleineren Gemeinschaften und durch das
Selbstbestimmungsrecht dem Volke einen Gestaltangsrzur eigenen Selbstfindung zu garantieren. DeatS
aber auch die Gesellschaft, soll sich in diesenrduwm nicht einmengen, sondern ihn durch Ausgestgltder
Rechtsordnung sichern und ausbauen” (Ermacora 38§,

2 Richards (1986, S. 238, nach J.S. Mih Liberty)

24 To hold that the act of homosexual sodomy is sameprotected as a fundamental right would be to asisle
millenia of moral teaching"Hardwick v. Bowers106 S.Ct. 2841 [1986], Burger concurring).



% J.S: Mill, On Liberty,und de TocquevilleDemocracy in Americgpeide zit. nach: Richards 1986, p. 238.
interessant auch;lt is revolting to have no better reason for araf law than that it was laid down in the time of
Henry IV." (Holmes,The Path of Lawl0 Harv.L.Rev. 457,469 [1897], zit. nadhardwickv. Bowersl06 S.Ct.
2841 [1986], Blackmun, Brennan, Marshall and Stedigaenting)

2 ygl.: Handyside 1976 (§ 49); Young, James and Webs®&t {® 63); Dudgeon 1981 (§ 53); Norris 1988 (§ 44);
Modinos 1993 (Otto-Preminger-Institut 1994 (S. 15)

vgl. dazu: ,Toleration is, | argue, the central consiinal idea [...] at the very moral heart of thignity of
constitutional law" (Richards 1986, p. X)

27vgl.: ,Sitte und Anstand wird nicht durch die Paragrapheguliert" (Hoff in ProtStrkom, 17. Sitzung 1953,
1278) und: ,Es ist eben nicht alles was unzuchtigl wnsittlich ist, schon ein Verbrechen" (Glrtler i
ProtStrkKomm, 17. Sitzung 1957, S. 1379)

vgl. auch:,Was im Sexualleben des einzelnen zwar nicht $seisédlich ist, aber dennoch im Widerspruch zerein
gesunden und nattrlichen Sexualmoral steht, kasitt mit den Mitteln des Strafrechts bekampft wetd@ntwurf
1964, S. 174; ahnlich Entwurf 1966, S. 305; Regigavorlage 1968, S. 359; Regierungsvorlage 197339.

vgl. weiters:,Es ist nicht Aufgabe des Staates, die Sittlichken ihrer selbst willen unter Strafschutz zu stellDie
Freiheit des Einzelnen schlie3t seine moralischerild, Haltungen und Entscheidungen in sich, sbeiei keine
schadigenden Auswirkungen fur andere haben" (Regigsvorlage 1970, S. 13)

vgl. schlieBlich: ,Unterscheidung der sittichen und der rechtlichBaurteilung menschlichen Verhaltens ist
nachgerade ein grundlegendes Element modernerdkettht" (Badura in Sonderausschuf® 1970, S. 1093).
beachte auchie Empfehlungen der verschiedenen ausléandischperienkommissionen (Band 2 Abschnitt 1.B.)

2 50 Richards (1986, p. 275)

20 die Freiheit, die Gleichheit und das Leben. Sidsiwenn man nur gewillt ist, ihren Gehalt aufzuspii keine
Leerformeln. Sie sind Fundamente westlicher Geswdiftsordnungen” (Ermacora 1978, S. 222)

%0 so0 Miiller (1964, S. 11)

31 so Trillhaas in Sonderausschuf 1970 (S. 1073)

Vielmehr hat die strafende Obrigkeit ,die Aufgabe, die tig&s Hygiene zu fordern, wozu u.a. gehort, dasesie
gutes Vorbild gibt und bei der Eliminierung von Viaeilen vorangeht" (Niederlandischer Gesundheits?89, Pkt.
8.1.4)

32 50 derSchweizer Nationalrat LogdDebatte zur Entkriminalisierung der HomosexualiEitihjahrssession 1929,
zitiert nach Schmutz/Thommen 1980, S. 10); derselbiter: ,Man sollte auch nicht vergessen, daf iekt rdie
Aufgabe des Strafgesetzgebers ist, alles Unmohaliga bestrafen, im Gegenteil, man soll sich daiven, Strafen
zu verschwenden. Sie sind ein letztes Mittel, aittena ratio, von dem man nur Gebrauch machen sahn
anders nicht moglich ist" (derselbe ebendort)

val.: ,Eine moderne Sexualethik [...] entfaltet sich memtlich in einer Umbruchszeit nicht am Korsett des
Strafgesetzes” (Hanack 1969, S. 11)

3 vgl.: ,Das Strafrecht kann sich im modernen Redhtssund in einer pluralistischen Gesellschaft nitdrgestalt

auf die Moral beziehen, daR3 es allein mit dem Scdet Moral den strafenden Eingriff des Staatesbetet oder

gar Unmoral mit Strafwirdigkeit identifiziert. Dazvissen wir seit Thomasius und Kant nicht nur zei iber die
Verschiedenartigkeit der Funktionen von Recht untikE Wir haben vor allem nicht mehr, wie etwa der
mittelalterliche Staat, eine Einheitlichkeit der Mtauffassungen, die es uns ohne Verstol? gegen das
Toleranzprinzip und den Wunsch nach sozialem Friestauben konnte, das staatliche Strafrecht zunalisohen
Tugendwachter zu machen; [...] Die geschildertevratlige Beschrankung des Strafrechts mag manchsm al
ethische Entleerung des Rechts erscheinen. In Wihrtacht sie gerade seine Wirde aus: Sie vertijmdB sich

das Recht zum Machtmittel einer herrschenden Klastgee Gruppe erniedrigt, lait der Freiheit des Bisglen
groRtmoglichen Spielraum und beugt der geistigeraiieung vor, die es mit bringen mufite, wenn dak \iol



Strafgesetz seinen Sittenkodex sahe und im Sthédriceine moralische Instanz. Denn fur eine sofalektion ist
jedes Gesetz zu grobschléchtig und der Richtet micstandig.” (Hanack 1969, S. 33f)

34 Ermacora (1988, S. 12)

3 zit. nachSchulz-Schaeffer (1971, S. 91)

Siehe dazu auch das naturrechtliche Postulat Pufenddifs, gleichen Rechte der Mitmenschen zu achten
(PufendorfDe Jure Naturae et Gentium Libri Octb§72, zit. nach Schulz-Schaeffer 1971, S. 90).
AufschluBRreichauch John Wise, der sagt, zur Feststellung, ob Hendlung dem Naturrecht entspreche, brauche
man sich nur an die Stelle des Betroffenen zu veese(John WiseA Vindication of Government of New England
Churches[1717], Neuauflage 1772, zit. nach: Schulz-Schaef$ér1, S. 90)

vgl. auchRichards: ,the abstract ethical perspective funefetial to Western conception of moral relations and
specific to the commitment of American constituetiem to respect for human rights. On this vievhie treats
other persons as one would oneself want to beetleats a person with respect for one's basic desnimndhose
liberties central to a free and self-governing perand moral agent” (Richards 1986, p. 272)

3 ebenso Locke und Jefferson (vgl. Richards 198845)

%7 Die bislang einzige Entscheidung, in der das a#etsundesverfassungsgericht einen VerstoR gegerd \(2)
GG (Schutz des Wesensgehalts der Grundrechte) amgeen hat, war gerade ein Fall, in dem es um die
.Besserung" von Birgern zum eigenen Wohle ging:r,Beat hat nicht die Aufgabe, seine Birger zu dess
(BVerfGE 22, S. 180 [219f] - ,Sozialhilfe-Fall", tkért nach Herbert 1985, S. 328 sowie Badura indBoausschufd
1970, S. 1093)

val.: ,Es gibt [...] keinen Grundrechtsschutz gegen sielost" (v. Minch, GG |, 2. Aufl. [1981], Art. 1dRr. 39,
zitiert nach Olshausen 1982, S. 2223).

Auch Dirig betont, dall der Eigenwert der Wirde auchhawoden sei, ,wenn der konkrete Mensch [...] die
Moglichkeit der Freiheit zur Selbsterniedrigung bri®ucht”, weil eben gerade die Moglichkeit der drei
Selbstgestaltung seine Wiirde ausmache (in MaunigD@G, Art. 1 | Rdnr. 21, zitiert nach Olshaused82, S.
2223).

38 zit. nach: Richards (1986, p. 238f)
vgl.: , The purpose of the Constitution and Bill of Righf...], was to take government off the backs edpe" (390
US- SCt. at 25, zitiert nach Miller 1971, p. 220)

39 zit. nach Dowrick (1979, p. 153)

40 s0 Entwurf 1964 (S. 174); Entwurf 1966 (S. 305)gReungsvorlage 1968 (S. 359); Regierungsvorlagel 1$.
339); Entwurf 1992 (S. 68), KinderpornoBericht 19® 18), PornoEntwurf 1993 (S. 7), PornoEntwurf4.gS.
10), Regierungsvorlage 1994 (S. 81)

vgl.: Baurmann (in Bundesratsanhérung 1992, S. 22f mni@lihdestagsanhdrung 1993, S. 57ff); Friedrich Nenm
Stiftung (1981, S. 2); Hanack (1969, S. 33f); Hangmn Sonderausschuf 1970, S. 1110, ,weitgehende
Ubereinstimmung"); Jager (in FDP- Anhérung 198185, ,nicht mehr ernstlich bestritten"); Jager (198. 7,
sheute [...] weitgehend konsentiert"); Law Refornar@mission of Hong Kong (1983, p. 121); Niederléober
Gesundheitsrat (1969, Pkt. 8.1.5f); Schweizer Bepdommission (1977, S. 25); Law Reform Commissidn
Victoria 1988 [b], p. 18)

vgl. auch.:,Strafrecht [...] ist, wie es die 14 Autoren dekefnativentwurfes von 1967 formuliert haben, k&gil

der Metaphysik. Strafen zu verhéngen ist einereittéotwendigkeit in einer Gemeinschaft unvollkomereWesen,
wie sie die Menschen nun einmal sind" (Bauer 19$33. 87)

vgl. weiters:,Nicht jedes sozial unerwiinschte Verhalten danmbweéen werden, und nicht jedes Verbot darf mit
Kriminalstrafe sanktioniert werden [..] Aufgabe sdeStrafrechts ist, die elementarsten Werte des
Gemeinschaftslebens zu schiitzen" (Badura in Sonsschul? 1970, S. 1091f; siehe ebendort fur zahkeieitere
Nachweise).



4 Jager (1963 [a], S. 296)

42 [Dlas Strafrecht [ist] eine der scharfsten Wafflss Staates zum Schutz der Menschenwiirde, unihgs dioch
[...] zugleich eine der scharfsten Bedrohungemaemschlichen Wirde mit sich" (Vitzthum 1985, S. 204

vgl.: ,die schéarfste Sanktion, Uber die die staatlicrem@inschaft verfigt" (BVerfGE 6, 389 [433], zitietach
Badura in Sonderausschuf3 1970, S. 1091)

43 50 auchSchultz-Schaeffer (1971, S. 69f)
vgl.: ,tradition that is basic to American political fd8ophy - the conception of governmentaas institution of
limited powerthat must justify any courss actionthat will inhibit the freedonof its citizens" (Miller1971, p. 219)

4 soSchroeder (in SPD-Anhérung 1984, S. 4)
S Miiller (1964, S. 12)
4 Klug (1963, S. 32)

47 Davon kann - wegen der Zielrichtung der Grundrecherade gegen die Mehrheitsmeinung zu schiitaaoh-im
Falle ,einer historisch Uberlieferten Moral, dief éanger Erfahrung beruht" (Starck 1974, S. 276h&Ausnahme
gemacht werden. Abgesehen davon, daf es ja gleicasaKennzeichen konventioneller Moral ist, daf lange
Zeit geubt worden ist. Das ist aber noch kein Irfdizihre Kongruenz mit den Grundwerten der Verfass Auch
die Sklaverei wurde lange Zeit gelibt, war histdrigberliefert und beruhte auf langer Erfahrung.

48 Law Reform Commission of Canada (1978, Working Pame3)
“SErmacora (1988, S. 8)
S0Ermacora (1988, S. 7f)

5! so0 etwa auch Baurmann (in Bundesratsanhérung B922f und Bundestagsanhérung 1993, S. 57ff); Fiokd
Naumann-Stiftung (1981, S. 2); Hassemer (in SPDémhg 1984, S. 5); Jager (in FDP-Anhorung 1981885;
Lautmann (1980, S. 45)

52 50 etwaVSlg. 11665/1988 und VIGH 6.12.90, G 223/88, 28583/90, 63/90, 144/90 = JB1 1991, 372; vgl. auch
Toonen 1994 (Pkt. 8.5).

vgl. ausfihrlich unten Kap. 2.2

Sie hat allerdings keine Kriterien dafiir entwickeltigvhoch die Wahrscheinlichkeit eines Schadens rseid (vgl.:
,5% Geféahrdete reichen nicht", Estl in ProtStrKdi8, Sitzung 1957, S. 1445)

53 so BVerfGE 39, Iff (,Fristenlésungserkenntnis",igit nach Hofmann 1986, S. 98); VfGH 3.10.1989, 23/88,
2/89

vgl. auch:,As a method of social control, the criminal laashinherent limitations and should not be lookedruas
the only means by which society can respond toasqmoblems" (Law Reform Commission of Canada 1978,
Working Paper, S. 6); ahnlich Hulsman (1984, p. 23)

54 so BverfGE 39, 1 (zitiert nach Vitzthum 1985, S52hm. 87 sowie Hofmann 1986, S. 98f)
vgl. unten Kap. 2.2

%5 vgl. Ermacora: ,[Die Trennung von Staat und GesbBst] ist das Charakteristikum liberaler
gesellschaftswissenschaftlicher und politischer stalungen. DaB in diesem vom Staate abgewandten
gesellschaftlichen Freiheitsraum aber das Herr Kndcht-Verhéltnis wachst, das hat schon Hegel imese
Phanomenologie des Geistes klarsichtig herausie$1€478, S. 36)



%6 50 auchKinderpomoBericht 1992 (S. 18)

siehezum Ganzen eingehend Kap. 2.2

vgl. auch:,Wir kénnen mit Hilfe des Strafrechts weder dieafrnoch den Mann gegen alle Gemeinheiten des
Lebens schitzen, ohne die Mittel des Strafrechti$bmuspannen und mehr Schaden als Nutzen zu Stfftemack
1969, S. 151).

Hanack folgenchat diestrafrechtliche Abteilung des 47. Deutschen Junistgsden folgenden BeschluR3 gefaRt:
,[Eine Reform des Sexualstrafrechts] hat sich igiHeitlichen Rechtsstaat auf die Pdnalisierungadsaiadlichen
Verhaltens zu beschranken und die Trennung der tiugk von Moral und Recht zu beachten; sie dakfeda
insbesondere nicht an der Frage vorbeigehen, ab $tiafbestimmung wegen geféhrlicher Nebenwirkungeht
vielleicht mehr Schaden als Nutzen stiftet, ob miezessual und personell durchzusetzen ist undllebWege
ausgeschopft sind, die sich auBerhalb des Stragrenir Abwehr bieten [...] Der Parlamentarier ist diese
Grundsatze gebunden" (zitiert nach Badura in S@uschu® 1970, S. 1092)

57vgl. ,Der weise Gesetzgeber erlaubt geringe Ubemgen, um groRere zu vermeiden" (Thomas von Aquin,
Summa Theologica I-1§. 101, a.3 ad 2., zitiert nach Wagner 1990, S. 44)

%8 Das kann natiirlich nicht bedeuten, daR bei schgéariAbgrenzungsproblemen die Lésung darin liegitewe
Tatbestande zu schaffen, die dann durch Hartekimassgeglichen werden. Vielmehr ist grundséatziiclm Wesen
des Strafrechts als ,ultima ratio" auszugehen ughg zu prifen, ob nicht auch ohne (gerichtlichtef@rohung
das Auslangen gefunden werden kann. Erst wenn kles verneint werden muB, darf auf Harteklauseln
zurilickgegriffen werden.

S9Ermacora (1988, S. 8)

0 Selmer (1972, 557)

51vgl. die kanonisierte Formel des deutschen Bundéasaungsgerichts zur Definition der Menschenwiiriée
Menschenwirde ist getroffen, wenn der konkrete Mier=um Objekt, zu einem bloRBen Mittel, zur vertagém
GrolRe herabgewdrdigt wird" (zitiert nach Vitzthu®Bs, S. 202)

52 ygl. die Nachweise bei Selmer (1972, S. 555f) sawigen Kap. 2.222.

8 Solche schwerwiegenden Eingriffe stellen Strafreotitmen immer dar, weil sie Freiheit oder Vermégen
entziehen.

54 Thiirer (1987, S. 530)

2.12 Kinder- und Jugendschutz

Zéhlt das Recht des Menschen auf Selbstbestimmungm zKernbereich des
Menschenrechtsschutzes und beinhaltet dieses Remdit das Recht auf Selbstgefahrdung und
Selbstschadigung, so stellt sich die Frage, ob edieSrundsatz uneingeschrankt auch fur
Personen mit geminderten geistigen Féahigkeiten ailer ob nicht vielmehr in diesen Fallen
der Staat infolge seiner Firsorgeverpflichtumtie Handlungsfreiheit dieser Menschen zu ihrem
eigenen Schutze vor Schaden einschrénken darf otet Wmstdnden sogar muf3.



Dies fuhrt uns zum Problem der Kinderrechte und d&eltung von Grundrechten fir
Minderjahrige?

Im 17. Jahrhundert war diese Frage fiir Hobbes *kldinder hatten weder natiirliche Rechte
noch Rechte auf Grund des Gesellschaftsvertragasn die entbehrten sowohl der Fahigkeit,
Vertrage mit anderen Mitgliedern der Gesellschdfzuachliessen als auch des Verstandnisses
der Folgen solcher Vertrage. Demgemal stinde deter e Macht Uber Leben und Tod
der Kinder zu, die ihm Gehorsam zu versprechenehtDas Vater-Kind-Verhaltnis sollte auf
Furcht gegriindet sein, und die Motivation des \&tdiir seine Kinder zu sorgen, bestiinde
nur in den Diensten, die sie ihm erbringen. Das n@puinzip des Vater-Kind-Verhaltnisses
bestiinde in Schutz gegen Unterwerfung (sd_éwviathan)?

Einige Zeit spater im Laufe desselben Jahrhundeggstand Locke Kindern eine etwas
glinstigere Rechtsposition zu. Zwar ging auch erodaaus, daf Kinder ihren Willen nicht

ausiiben konnten, weil sie die Prinzipien nicht tgrden, von denen sie geleitet werden, und
daR sie deshalb unter der Herrschaft der Eltstiinden bis sie fahig sind, fiir sich selbst zu
sorgen. Und daR sie die Verpflichtung hatten, allasvermeiden, was jemals das Glick ihrer
Eltern beeintrachtigen konnte. In direktem Gegensat Hobbes gesteht Locke den Eltern
jedoch keine unbegrenzte Verfligungsgewalt Uber Kireler mehr zu. Kinder héatten vielmehr,

ebenso wie Erwachsene, natiirliche Rechte, die hiitaen sind (so inThe Second Treatise of

GovernmentSect. 60ff).

Locke sieht aber keine Mdglichkeit, dal? diese tiatien Rechte der Kinder mit jenen der
Eltern kollidieren koénnen. Stattdessen vertritt dée Ansicht, da das Wohl der Kinder ident
sei mit dem Wohl der Eltern. Elterliches Wohlwollesei ausreichend um die Rechte der
Kinder zu wahren (so iThe Second Treatise of Governm&atgt. 60ff)’

Selbst J.S. Mill zwei Jahrhunderte spater nimmt e&mem ,Freiheitsprinzip”, wonach Schutz
vor sich selbst niemals Grundlage einer Strafnoein sdarff Kinder, Unzurechnungsfahige
und ,Zuriickgebliebene" aus. Das Prinzip sei aufd€m unterhalb des Alters der ,manhood"
bzw. ,womanhood" nicht anwendbar. Einer Altersgeendie die Gesellschaft frei bestimmen
konne, weil das Kind nicht fahig sei, sich selbsuf aGrund rationaler Diskussion
fortzuentwickeln und zu wissen, was in seinem urd Gesellschaft besten Interesse sei. Mill
argumentiert strikt utilitaristisch, wenn er meintlas Bedurfnis nach Maximierung des
Gesamtwohles der Gesellschaft erfordere, dal demd, Kinders als Erwachsenen, nicht erlaubt
werde, ihr eigenes Wohl zu beurteilen; dies aus 8efirchtung, sie wirden nicht in
Ubereinstimmung mit dem &ffentlichen Wohl handedo (n On Liberty)®



Die Konzepte der drei Philosophen haben eines gmawi. Sie sehen das Kind als Objekt
und nicht als Subjekt seines Schutzes. Seine Mginsain Empfinden, was fir es selbst das
Beste sei, ist irrelevant. Die Erwachsenenwelt weifis fur Kinder das Beste ist.

Hobbes, Locke und Mill unterscheiden sich nur darmhal? das Kind fir den einen
Herrschaftsobjekt fir die anderen Firsorgeobjekf'®isDamit folgt die rechtsphilosophische
Sicht der sozialen Entwicklung, denn das Bild vormdK bzw. von Kindheit hat sich in den
letzten Jahrhunderten massiv gewantlelt.

Soziale Entwicklung

Im Mittelalter gab es keinen speziellen Status gieit". ,Sobald das Kind sich allein

fortbewegen und verstandlich machen konnte, leltenst den Erwachsenen in einer Art
natiirlichem Lehrlingsverhaltnis. Kinder trugen digeichen Kleidel, spielten die gleichen

Spiele, sahen und horten die gleichen Dinge wie aEhsene und hatten keine von ihnen
getrennten Lebensbereice" Die grundsatzliche Rechtlosigkeit und Gewaltumtefenheit des

Kindes war durch den Umstand gemildert, daR dageMiter noch keine Idee von Erziehung
hatte™

JFUr viele Gegenden Deutschlands ist es belegt, da8 Mindigkeitsalter der Knaben im
Mittelalter im 14. und 15. Lebensjahre lag und dies Méadchen wahrscheinlich noch friher.
Eine Volksschulzeit gab es nicht; das Lernalter wié berufliche Lehrzeit, die - etwa im
Handwerk -, noch ehe die HOohe der Pubeszenz eizgjelsette, abgeschlossen wurde. Dann
wanderte der junge MensthWas den Pubeszenten heute mit seiner Umgebungoirflikt
bringt, war ihm damals dienlich, wenn er sich aw@fr dStrale zu behaupten hatte; und wie
die Gesellen wanderten die Schuler der Lateinsohwlad die jungen Studenten. Auch sie
waren jinger als Schuler und Studenten heute die. Immatrikulation - die Aufnahme in
die Universitat - erfolgte in der Regel bereits was 14./15. Lebensjahr. Der Mathematiker
Regiomontanus (1436 bis 1476) immatrikulierte al®jafiriger in Leipzig, der Theologe
Johann Eck (1486-1543) in Heidelberg als 13jéahriddelanchton (1497-1560) als 12jahriger.
Wallenstein wurde mit 16 Jahren aus der Universiétfernt, weil er an einem Raufhandel
mit tddlichem Ausgang beteiligt gewesen war und rdies seine Schiler mit Handen und
FiRen an die Stubentir gebunden und eine Stundg reih Riemen geschlagen hatte. Als
Beispiele aus spaterer Zeit erinnern wir uns andeferder mit 16 Jahren in die Koénigsberger
Universitét eintrat, an Goethe, der mit 16, an ddlader mit 14 Jahren immatrikulierte. DaR}



sich in Kriegszeiten ohnehin ein groRer Teil demgehd oft im kindlichen Alter in den
Heeren und im Tro befand, ist bekannter; so wissén aus den Schilderungen des
Grimmelshausen, dalR er mit 10 Jahren ein rotzigeuskistier war. Auch der
Offiziersnachwuchs trat im Reifungsalter oder friilire die Heere efi"*".

Erst im 15. und 16. Jahrhundert begann eine Enlwigk die van Uss# als
Jnfantilisierung des Kindes", Farsbh als ,Erfindung des Kindseins" und RodHdmals
Jnvention of Adolescencé® bezeichnet haben. Das Kind wurde zunehmend ,niokhr als
amoralisch, fiir sittiche Unterscheidungen unemglidgh angesehen sondern als unschuldig,
verderblich und des Schutzes und der Erziehung rhigdfti [...] Die Padagogen des 16. und
17. Jahrhunderts haben die Kindheit als die eimpetl Zeit der Formung des Menschen
erkannt und diese Zeit durch systematische Disugling des Willens und Schulung des
Geistes zu nutzen gesuéhBchule und Elternhaus wirken zusammen bei der Enifey des
Kindes aus der Erwachsenengesellsé#&ft

Auch die sexuelle Betatigung von Kindern und Jutiehdn wird erstmals problematisiert. Fir
den mittelalterlichen Menschen war dies kein Gegers besonderen Interesses oder gar der
Sorge.

Jor dem 17. Jahrhundert brachte man den Begriff dinschuld nicht mit Kindern in
Zusammenhang. Erst danach entwickelten sich dieddein Begriffe zu einer Synthese. In
dieser Zeit gab man den Kindern nur noch sorgfattigsgewahlte Bicher zum Lesen und
gewisse Lebensbereiche wurden vor ihnen verborgemalign. Zuvor hatten Erwachsene in
Gegenwart von Kindern Uber sexuelle und andere i@@edes Erwachsenenlebens offen
gesprochen und sich ungezwungen verhdferDie sexuelle Frihreife der Kinder war
betrachtlich. Ludwig XIV. war vierzehn als er mieiser Frau schlie¥ Méadchen wurden
haufig schon im Alter von dreizehn verheiratet. \#zar nicht ungewohnlich, wenn Erwachsene
in spielerischer Absicht die Genitalien eines Kmmdberthrten (was in mohammedanischen
Landern noch heute vorkommtf"

.Nach heutigen Begriffen unvorstellbar waren diesd#gechtlichen Lebensverhéltnisse der
wandernden Jugend, sowohl bei den Gesellen als bechien Schiilefd und Studentefi

Erlasse wie der des Ulmer Rates von 1527, nach diemnhaber von Frauenhdusern Knaben
im Alter von 12 bis 14 Jahren nicht einlassen éuwrftwaren keine Seltenheit, zumal die
Zahl der Prostituierten hoher lag als heute, desuBle bei ihnen unverhohlener erfolgte und
jede auch kleinste Stadt ein Frauenhaus besalRndgolKinder, insbesondere auf dem Land,



billige Arbeitskrafte waren, war auch die unehedicBeburt nicht wie gegenwartig ein soziales
Problem, zumal die S&uglingssterblichkeit gerade weehelichen Kinder sehr hoch lag. (Noch
um 1880 lag sie in Hamburg zwischen 40 und 60% ld#yendgeborenen gegeniber 20 bis
30% bei den ehelichen Séauglingen, wahrend heuteStheblichkeit im Mittel etwa 5 bis 7%

bei den unehelichen und 3 bis 4% bei den ehelicKeern betragt [...] Ebenfalls bekannt
ist das frihe Heiratsalter der Madchen. Durch Jlaidbrte lag es im Mittel zwischen 12 und
17. Dirers Mutté! heiratete mit 15 Jahref?"

Daruberhinaus bereitete es den Exponenten der im JeBirhundert einsetzenden Anti-
Masturbations-Bewegurity (vorwiegend Arzte und P&dagogen, weniger jedockrikdr), die
schlieRlich bei ,unbelehrbaren" Kindern und Jugihdin zu Mitteln wie Infibulatiof,
.Keuschheitsgiirteln" und Veratzungen der Geschigeti#®™ griff*®, erhebliche Schwierigkeiten,
der Bevolkerung nahezubringen, dalR Onanie etwasateg sein sollte, hatte die Medizin
doch Jahrhunderte hindurch gelehrt, daR es zur ltiniga der Gesundheit der regelmafigen
Entleerung der Kérpersafte bediife.

Mit der Verédnderung des sozialen Status der Kingileher geht die Entstehung dessen, ,was
wir heute als Familie verstehen: namlich die Klamilie, bestehend aus Eltern und ihren
Kindern [...] Die Familie bekommt [...] eine neueufabe: sie wird aus einer Institution zur
Vererbung von Gut, Stand und Namen zu einer motadis Anstaff [...] Die Offenheit,
Promiskuitdt und Sozialitdt des Mittelalters istchti durch die Selbstbestimmung der
Aufklarung sondern durch die Herrschaft der Klemiie und das Lernghetto Schule ersetzt
worden®,

Dieses Modell blieb vorerst auf das Birgertum bgiukt. (Hoherer) Adel, Bauern und
Arbeiter lebten nach anderen Modellen. Mit der Megerlichung" der Gesellsch&ftbreitete

es sich jedoch in alle Gesellschaftsschichten aud entwickelte sich zum Gesetz fir alle.
Nicht zuletzt deshalb, weil es 1811 in das ABGB daing gefunden hat, dessen Verfasser ja
durchweg dem Burgertum oder dem niederen Adel amtsten.

War das ABGB anfangs noch weitgehend vom Gedanlkan Herrschaftsunterworfenheit des
Kindes getragen, so wandelte sich das Bild duroh @eilnovellen 1914, 1915 und 1916.
MiRbrauchte ein Vater seine Gewalt (etwa auch duwehnachlassigung) so konnte bis dahin
staatlicherseits nur dann eingegriffen werden, wesichtlichkeit oder Boswilligkeit vorlag.
,Das andert sich nun: Das Gericht ist zum Eins¢breibefugt, wenn eine Verwahrlosung des
Kindes eingetreten ist oder die Gefahr derselbestebhé Aus dem Herrschaftsobjekt ist ein
Firsorgeobjekt gewordeH!



Wesentlich ist, daR das Kind weiter Objekt bliebew@lt und unbeschrankte Herrschaft wurde
durch Firsorge ersetzt. ,Kinder werden als arm,wscih und hilfsbedirftig angesehen, der
Schwerpunkt auf den Kinderschutz gelegt. Die Oblet scheint durch den guten Willen der
Erwachsenen gerechtfertigt. Experten fur Kindheitd sausschlieRRlich Erwachsene, das Wohl
des einzelnen Kindes wird von Erwachsenen defifferNiemand fragt das Kintf.

Erst in der zweiten Halfte unseres Jahrhundertdnbegsich diese Sichtweise des Kindes zu
andern. Eine Kinderrechtsbewegung entsteht, diaingopeople" als ,the most oppressed of all
minorities* sieht und darauf hinweist, daR es ,miiRig [istjw&rhsene Uber Biirgerrechte
informieren zu wollen, die als Halbwiichsige dahhmm® belehrt wurden, dalR sie keine
haben®. Eine Bewegung, die betont, daR ,well-meaning ¢mn used to manage the affairs
of children with the same effect as explicit force. Each prevents children from making
claims of their own and thereby hinders societymfreeeing them as worthy of respect as

individuals"®.4”

Zentrales Anliegen dieser Bewegung ist es, Kindmhtnvon der Geltung der Grundrechte
auszuschlieRéh oder wie die Wiener Kinder- und Jugendanwaltin u@la Prénay es
formuliert hat: ,Wer weniger Recht hat als die amte hat zumindest das Recht einer
sachlichen Begriindunty:®°

Grundrechtsmundigkeit

Kriger hat 1956 den Begriff der ,Grundrechtsmindigk geschaffen, um das Recht auf
selbstdndige Austbung eines Grundrechts bereits Eoreichen der Volljahrigkeit zu
bezeichnen. Das spéatere Schriftum hat dann derrifBesp verwendet, dal Minderjahrige
prinzipiell grundrechtsunmiindig und nur in Ausnafitien grundrechtsmiindig sirid.

Die ganz herrschende MeindAggeht davon aus, daR jeder Mensch (spatestens)Qaimurt
an grundrechtsfahig, also Tréger von Grundrechien®® Umstritten und ungeldst scheint
hingegen das Problem der Grundrechtsmiindigkeit en, salso der Frage ab wann einem
Menschen das Recht zur selbstéandigen Ausiibung demdechte zustefit.

Die traditionelle Ansicht geht davon aus, dal dieBecht einem Menschen grundsétzlich erst
mit dessen Volljahrigkeit zukommit. Davor kann die Ausilbung eines Grundrechts dem
gesetzlichen Vertreter vorbehalten, von dessen irdostng abhéngig gemacht oder -



insbesondere bei hdochstpersonlichen Grundrechten,emher stellvertretenden Austbung nicht
zuganglich sind - ganz untersagt werden.

Von diesem Grundsatz werden jedoch Ausnahmen in fdigenden Féallen gemacht (Konzept
der ,Teilmiindigkeit"j":

(1) Spezialgesetze

Ist gesetzlich vorgesehen, daR ein Grundrecht schon Erreichen der Volljahrigkeit
selbstandig ausgelibt werden kann, so steht die d@cimtsmiindigkeit bereits mit Erreichen
dieses Alters ztf

(2) Einzelne Grundrechte

Bei einzelnen Grundrechten steht die selbstandigesiBung auch ohne spezialgesetzliche

Ermachtigung zu. So etwa bei der Meinungsfreifieit.
(3) Nicht-rechtsgeschéftliche Grundrechtsaustibung

Grundrechtsausubung, die nicht in Form von Recktdgdten erfolgt, wird nicht an das
Erreichen der Volljahrigkeit gebundé&h.

In den Ausnahmefallen (2) und (3) werden zur Bestimg des Alters der
Grundrechtsmiindigkeit - statt der Volljahrigkeitdie folgenden Kriterien herangezofkn

(1) Burgerlich-rechtliche Handlungsfahigkeit
(2) Abwéagung des Elternrechts gegen das Kindesrecht
(3) Einsichts- und Urteilsfahigkeit des Minderjahrigen

Die Kriterien (1) und (2) werden bei rechtsgesdiudiftr Grundrechtsausubung bzw. bei der
Beurteilung des Umfangs des Elternrechts herangezog wahrend bei  nicht-

rechtsgeschéftichem Handeln (,Realhandlungen”) dBrundrechtsmindigkeit anhand der
individuellen Einsichtsfahigkeit beurteilt wifd.

Grundrechte, die hochstpersonliche schlichte Véghaleisen schitzen, sind einer
stellvertretenden Ausiibung (inkl. einer Bindung die Zustimmung eines anderen) nicht
zuganglich, und konnen daher nur selbstdndig odar gicht ausgeubt werden. Der
Gesetzgeber hat nur die Mdoglichkeit die Ausubunge®isolchen Grundrechtes zu untersagen



oder zu gestatten. Die Zulassigkeit eines entspretdn Verbots endet sobald der
Minderjahrige die erforderliche Einsichts- und Usféhigkeit erreicht.

Die traditionelle Ansicht begriindet die Notwendigkdieser Einschrankungen der selbstandigen
Ausiibung von Grundrechten, also des Konzepts damdsechtsmiindigkeit, damit, da die
Allgemeinheit und der Minderjahrige selbst vor Gefn geschitzt werden muften, die mit
einer zu frihen selbstandigen Auslibung verbundererw&as Kriterium der Fremdgefahrdung
ergebe sich aus den allgemeinen Grundrechtsschvarjeees der Selbstgefahrdung aus der
Firsorgeverpflichtung des StaatésDiese Fiirsorgepflicht, die aus der Verpflichtungmz
Schutz der Menschenwirde abgeleitet wird, erlaube mcht nur, die selbstéandige
Grundrechtsausiibung zu untersagen, sondern gatietemitunter sogaf.

Kritik der Grundrechtsmundigkeit

An dem Konzept der Grundrechtsmiindigkeit wird \dnkdt Kritik geiibt®®

Die Kritiker machen geltend, daR sich dafur in déarfassung keine Grundlage finde. Wende
man die herkdmmlichen Auslegungsmethoden an, serliege die Grundrechtsausiubung von
Minderjahrigen keinen anderen Beschréankungen ats allgemein zulassigen oder ausdricklich
fur Minderjahrige normierten Schrank&hn.

Der Grundsatz der Grundrechtseffektivitdt verlang@f die Geltungskraft der Grundrechte
tendenziell ~ verstarkt, nicht gemindert wefde. Das Konzept einer besonderen
Grundrechtsmiindigkeit schwéache aber die personakdst&nz der Grundrechte. ,[Diese]
verformen sich in den Handen ihrer minderjahrigedger zu einer bloRen HIRE"

Werde den Jugendlichen auch noch die Beweislast diér ausreichende Einsichts- und
Urteilsfahigkeit auferlegt, so bedeute dies ,eineitere, mit dem Gebot der auslibungssicheren
Grundrechtseffektivitdt nicht mehr zu vereinbaren@&hwachung der Grundrechtsposition
Minderjahriger®®.

Die traditionelle Ansicht kehre das Regel-Ausnahfeehaltnis ,zu Lasten des minderjahriger
Grundrechtstrager® um. Die damit verbundene Vermmtules Nicht-Ausiiben-Kénnens sei
unzulassig, weil ,verfassungsrechtlich nicht begttiar*.

Da grundrechtliche Freiheitsgewahrleistungen fiire dHerausbildung einer Personlichkeit
fundamental seien, sei das ,selbstédndige Ausiben] [mdglichst frihzeitig, d.h. prinzipiell



von Geburt an, verfassungsrechtlich garantiert/Solange [Minderjahrigen] die Ausiibung und
gerichtliche Durchsetzung ihrer Rechte verwehrtf, sei auch ihre ,menschenwirdige Existenz
nicht ausreichend gesichéft™

Daruberhinaus sei die Bestimmung der personlichikafien Grundrechte (bei denen auch die
traditionelle Ansicht Miindigkeit schon vor der \jalirigkeit zugestehty meist willkiirlich™.

Dem Konzept der Grundrechtsmiindigkeit setzen digikkr das Geféahrdungsprinzip entgegen.
Grundsatzlich stehe auch Minderjahrigen die sefioigle Ausiibung von Grundrechten zu. Sie
kénne aber eingeschrankt werden, wenn der Mindegghandere oder sich selbst durch diese
Ausiibung untragbar gefahrffe.Der Gesetzgeber trage dabei ,die Beweislast dafiaR
Grundrechtsbeschrankungen dem Minderjahrigen gégeninausweichlich sind"

Selbstgefahrdung als Kriterium

Den Gegenstand der vorliegenden Untersuchung bittiet sexuelle Selbstbestimmung von
Kindern und Jugendlichen. Es ist dies zweifelloa @ibchstpersonliches Recht, das schlichte
Verhaltensweisen schitzt (,Realhandlungen®).

Bei solchen Grundrechten ist der Gegensatz zwisctien traditionellen Ansicht und den
Kritikern der Grundrechtsmiindigkeit sehr gering. E&duziert sich im wesentlichen darauf,
dal3 die einen die Einsichts- und Urteilsfahigkelie anderen hingegen die Fremd- und
Selbstgefahrdung als Kriterium heranziehen. Datiibatus scheint die Verteilung der
Beweislast strittig.

Dieser Unterschied ist jedoch weitgehend ein sdizeer. Auch die traditionelle Ansicht
begriindet das Kriterium der Einsichtsfahigkeit mider Gefahr der Fremd- oder
Selbstgefahrdurf§ und die Definitionen der Einsichts- und Urteildgiteit weisen klar in diese
Richtung’®

Die Rechtsprechung im deutschsprachigen Raum Ikt RBir Frage der Grundrechtsmundigkeit
nicht ausdriicklich geauRé&Pt.Aber auch sie bindet die Grundrechtsausiibung réténr an die
Volljahrigkeit.

So stellte in Osterreich der Oberste Gerichtshofst, fe da? bei einer nicht
rechtsgeschaftliche[n] Verfigung Uber hdchstpeisial Rechte" ,nicht die Regeln Uber die
allgemeine Geschéfts-(Handlungs-)fahigkeit Anwerdufinden”, sondern nach Lehre und



Rechtsprechung ,die (im Einzelfall festzustellenB@)sichts- und Urteilsfahigkeit®  mafgeblich
ist. Der Verfassungsgerichtshof hat die Ausiibung diul@@ns- und Gewissensfreiheit an ein
Alter mit entsprechender Urteilsfahigkeit geburfdennd fiir die Ausiibung des Rechts auf
personliche Freiheit keine Altersgrenze angenonififién

Das deutsche Bundesverfassungsgericht geht daven dafl der Minderjahrige eine ,von
vornherein und mit zunehmendem Alter in immer stégkn MafR [...] durch Art. 2 | [Recht
auf freie Entfaltung der Personlichkeit, Anm.d.\eri.V.m. Art. 1 | GG [Achtung der
Menschenwiirde, Anm.d.Verf.] geschiitzte Personlithket®® Die Entscheidungsbefugnis des
Minderjahrigen wachse in dem MaR in dem die Seéisgiimmungsfahigkeit die
Erziehungsbediirftigkeit  tberstefdt. Gerade héchstpersonliche Rechte soll der schon
urteilsfahige Minderjahrige eigenverantwortlich washmen konneff. &

In der Schweiz legt sogar das Gesetz selbst diesendt fest. Gem. Art. 19 Il SchwzZGB
kénnen ,urteilsfahige unmindige Personen" ohne i#msting des gesetzlichen Vertreters
diejenigen Rechte ausilben, ,die ihnen um ihrer dPdichkeit willen zusteher™

.Wo die Grundrechte, die Handlungsfreiheit ihresidbers um ihrer selbst willen schiitzén"
gesteht somit die ganz herrschende Meinung die stéelbige Austibung zu sobald die
erforderliche Einsichts- und Urteilsfahigkeit vedit?, ein Kriterium also, das letztlich auf die
Fremd- und Selbstgefahrdung abstellt. Die Kontresetiber die selbstandige Auslibung von
Grundrechten in anderen Bereichen, insbesonderereiitsgeschaftlichen Grundrechtsausiibung,
kann fir die Zwecke der vorliegenden UntersuchunBea Betracht bleibefi.

Was die Verteilung der Beweislast betrifft, so wiese klar dem Gesetzgeber zuzuweisen.
Eine andere Ansicht ware mit dem Wesen der Gruhtieanvereinbat!

Werden bei Personen, deren Einsichts- und Urthilgf&it gegenuber dem Durchschnitt
wesentlich herabgesetzt ist, Einschrankungen damdsechte - neben den allgemeinen, fir
jeden geltenden Schranken der Fremdgefahrdung h aus dem Grund der Selbstgefahrdung
zugelassen, so ist dies eine Ausnahme von dem €&atmddall niemand in seiner Freiheit
eingeschrankt werden darf, nur weil er sich setisfihrdef®

Es ist dies jedoch eine Ausnahme, die tief in denkion der Menschenrechte als Schutz
der Schwachen und Schutzlosen verwurzelt ist. Gawatler Staat nur jenen Schutz in ihrer
Gegenwehr, die erkennen, dal} sie unterdrickt ursdedeutet werden, nicht aber jenen noch
Schwécheren und Schutzloseren, die gar nicht erfassvas mit ihnen passiert, dall sie
Handlungen setzen, die ihren grundlegenden Intemesguwiderlaufen, so verkdme der



Menschenrechtsgedanke zu einem Torso. Ein Schtgmsysdas die Schwachsten und
Schutzlosesten sehenden Auges in ihr Unglick lalitfte, stellte blol3 einen Schatten seiner
selbst dar.

Diese ausnahmsweise Zulassung des Kriteriums diast§efahrdung tragt auch der Tatsache
Rechnung, daR die Grundrechte fir Minderjahrigee Viiir Erwachsené® gelten. Auch die

Grundrechte Erwachsener, deren Einsichts- und Isféhigkeit (standig oder auch nur
vorliibergehend) gegeniiber dem Durchschnitt weskentiemindert ist (psychisch Kranke,
Personen mit BewufRtseinsstérungen u . &.), kdnnerSetistgefahrdung eingeschrankt wertlen.

Konsequenterweise findet sich das Konzept der ¢itsfdhigkeit auch in der UN-

Kinderrechtskonvention, deren Art. 12 bestimmt, d&Bates parties shall assure that the child
who is capable of forming his or her own views tlight to express those views freely in
all matters affecting the child, the views of thhild¢ being given due weight in accordance
with the age and maturity of the child".

An die Einsichts- und Urteilsfahigkeit sind jedo&eine zu strengen Kriterien anzulegen. So
ist dafiir etwa keine perfekte Meisterung neuer hsbituationen nétig. ,Eine gewisse Zeit der
Erprobung in Selbstandigkeit und die damit verbumed&efahr entwicklungsbedingter Migriffe
ist unumgéngliche Voraussetzung eines allmahlicherinigermalRen  konfliktlosen
Hineinwachsens in die Gesellschafts- und Rechtsorgiff.

Zusammenfassung Kap. 2.12

Nach ganz Uuberwiegender Ansicht ist jeder Menscim W&eburt an grundrechtsféhig, also

Tréager der Grundrechte.

Von dem allgemeinen Grundsatz, wonach niemand imnese Freiheit blo3 deswegen
eingeschrankt werden darf, weil er sich selbst lgelét (oben Kap. 2.11), wird bei Personen,
deren Einsichts- und Urteilsfahigkeit gegeniiber dBuorchschnitt wesentlich herabgesetzt ist
(Kindern, psychisch Kranken, Personen mit Bewuflsstérungen u.&.)eine Ausnahme
gemacht. Bei ihnen kann die (selbstandige) Ausibumy Grundrechten zur Hintanhaltung von
Selbstgefahrdung, eingeschrankt werden.



Diese Ausnahme ergibt sich aus dem konsequentenstdvieinis der Funktion der
Menschenrechte als Schutz der Schwachen und Sabenzl Mitunter kann sich daraus sogar
die Verpflichtung zur Grundrechtseinschrankung eege

Die Beweislast fir das Vorliegen einer verminderteBinsichtsfahigkeit und einer
Selbstgefahrdung liegt im Sinne der Grundrechtk#figit beim Staat.

Weicht die Einsichts- und Urteilsfahigkeit nicht €hr) wesentlich vom Durchschnitt eines
erwachsenen Menschen ab, so ist SelbstgefahrdusgKaterium zur Einschrankung der
selbstandigen Grundrechtsauslibung unzulassig.

An die Einsichtsfahigkeit sind keine zu strengenitdfien anzulegen, insbesondere ist keine
perfekte Meisterung neuer Lebenssituationen notig.

Anmerkungen Kap. 2.12

! Diese Fiirsorgeverpflichtung folgt aus der Aufgabs Staates, die Freiheit des Einzelnen zu maximid@ser
Aufgabe wirde er nicht gerecht, beschrankte er darfauf, eigene Freiheitseingriffe zu minimiereberakeinen
Schutz gegen Beeintrachtigungen und Verletzungem seiten anderer Individuen zu gewéhren. Aus diesen
Grinden hat der Europaische Gerichtshof fir Menseuite aus den Bestimmungen der EMRK auch positive
Verpflichtungen der Staaten zum Schutze der Frisifemhte auch gegeniiber anderen Individuen abefe(siehe
unten Kap. 2.212 [2]).

2 Die folgenden Ausfiihrungen gelten sinngemaR auchafidere Personen mit geminderter Einsichts- und
Urteilsfahigkeit, wie psychisch Kranke, Berauscht&.. Wegen des Gegenstandes der UntersuchungeKindd
Jugendschutz im Sexualstrafrecht) ist im Weitenemér nur von Kindern und Jugendlichen die Rede.

% Die Darstellungen der Positionen Hobbes, Lockes Miits folgen hier im wesentlichen der Darstellubgi
Worsfold 1974 (p. 143ff).

4 Hobbes unterliegt hier einem gewissen Widersprdehn er verpflichtet Kinder dazu, Gehorsam zu vecipen,
obwohl er ihnen gleichzeitig die Fahigkeit zu gigin Versprechen abspricht, weil sie die Folgentnittersehen
kénnten.

5 ,There would be no reason why any man should desirbave children or to take care to nourish thém i
afterwards to have no other benefit from them tiham other men." (Hobbeseviathan Molesworth ed., Vol. 3, p.
329, London: J. Bonn, 1839-45, zit. nach: Worsfd4, p. 144)

8 Beachtenswert ist, daR bei Locke, im Gegensatz atbes, nun von Eltern und nicht mehr nur vom Valier
Rede ist.

7 Locke schloR auch Katholiken und Atheisten vonrdéigidsen Toleranz aus (Richards 1986, p. 248)

8 siehe oben Kap. 2.11



9vgl. auch: ,the uncultivated cannot be competedggs of cultivation. Those who most need to be nveger and
better usually desire it least, and if they desitedould be incapable of finding the way to it their own lights"
(J.S. Mill, On Liberty,p. 207, NY: Washington Square Press 1963, zit. natirsfold 1974, p. 146)

ygl. Kinder werden allzuoft im Namen einer falsetrstandenen Freiheit ihrer Eltern zu Sklaven géigd.J.
Mill: On Liberty,London 1859, zit. nach: Nowak 1991, S. 21)

1 Zu den folgenden Ausfiihrungen zur Geschichte dedlk@it vgl. eingehend Ariés (1960), Farson (1974,8%),
Killias (1979), Prénay (1991) sowie van Ussel (1979

12 vgl.: ,Besondere Kinderkleidung gab es vor dem 17. Jaidért nicht und dann auch nur fur
Aristokratenkinder" (Farson 1974, S. 149/Anm. 3)

3 Prénay (1991, S. 2)

Nach Farson|[finden] sich aus der Zeit vor dem 12. Jahrhun#aum Zeugnisse von Kindheitsdarstellungen in der
Kunst. Und in den wenigen bekannten Fallen ersemeigie uns als kleine Erwachsene. Die korperlichen
Proportionen und die Muskulatur sind die von Ervesten. Sie sind auch wie Erwachsene gekleidetedar;j
Hinsicht sind sie Erwachsers miniature.In den antiken Kulturepochen wurden die Untersahigdder Gestalt
zwischen den Kindern und Erwachsenen bis hin zuraReance nicht beachtet. Nur die griechische Kdest
hellenistischen Periode stellt eine bezeichnendenaime dar. Die koérperlichen Proportionen einesi&nwvurden

in Gestalt eines Eros, eines mythischen Wesensrumitlichem Korper, realistisch dargestellt. Erst .
Jahrhundert trifft man in der Kunst wieder auf B@rstellung von Kindern" (1974, S. 19)

50 Ariés (1977, S. 135)

vgl.: ,Wir wissen bis jetzt noch nicht, warum man Kinderrher keine Bedeutung beigemessen hatte. \Gatlei
lag es an der hohen Kindersterblichkeit; viele Kindtarben in den ersten Lebensjahren, bei der tGeder im
ersten Lebensjahr. Man muf3te viele Kinder habemnwman ein paar gro3ziehen wollte. Motaigne saihil
ungeriihrt gesagt haben: Meine Kinder sterben ale,sei er ein Gartner, der von seinen Kohlkopferdche"
(Farson 1974, S. 19)

!5 Rodhamformuliert sogar noch fiir das England des 19.Hlafderts: ,A boy or girl of fifteen who wished teek

his or her fortune in the nineteenth century omenere recently might have run off to sea or otlieevabsented
himself or herself from home without becoming atustaoffender or causing family disagreements thatlcc
become legal problems" (Rodham 1979, p. 25).

vgl. fir das Mittelalter: ,Die sittlichen Lebensformeler Jugendlichen lassen sich auch durch Hinweisdasf
Bettelwesen kennzeichnen. Die wandernde Jugene $etivstversténdlich vom Betteln, und die Stadteriee sich
gegen ein Uberhandnehmen dadurch, daR sie metalbmeichen an einen begrenzten Kreis von Schiilern
ausgaben, die zum Betteln berechtigten" (Maier 196399)

% ygl.: ,In Ceylon, even as late as 1818, Englistop® were led by a 15-year-old boy" (Brongersma 199024,
Nachweis dort)

" Maier (1953, S. 398)
8 van Ussel (1979, S. 95)
19(1974, p. 24)

20 Many of the modern conflicts between parents ahildeen arise because of the invention of adoleseen
(Rodham 1979, p. 24)

21 7u den sozialen Ursachen der Verlangerung der Kiindiowie der Ausbildung eines - bis dahin unbekamn
neuen Status ,Jugend" zwischen Kindheits- und Engewcenstatus vgl. insbesondere van Ussel (1979Kilifeabs
(1979).



22 vgl.: ,Nachdem die Kindheit wichtiger geworden war, sebrihr die Gesellschaft alle méglichen negativérye&
zu: Irrationalitat, Geistesarmut, Schwachheit, Ustand und Primitivismus" (Farson 1974, S. 20)

2 ygl.: ,Vorher wuchsen Kinder einfach heran; jetzt abe3ten sie erzogen werden" (Farson 1974, S. 20)

24 vgl.: ,Vor dem 16. Jahrhundert gab es keine Absondedsergverschiedenen Altersgruppen und keine eigene
Welt fur Kinder. Kinder nahmen an allem teil undahtn alles mit. Sie kannten dieselben Spiele, Belsen,
Tanze und denselben Zeitvertreib. Erwachsene undefiwaren nie voneinander getrennt. Internate,rdid7.
Jahrhundert entstanden, stellen den Beginn der rilesang nach Altersgruppen dar. Die Trennung sthein
heutzutage nahezu vollendet zu sein" (Farson 19721)

% Prénay (1991, S. 2f)

26 vgl.: ,Die jungen Menschen brauchen keine sexualéklarung, da sie aus der Welt der Erwachsenerrseh
fuhlen und lernen koénnen, was sie wissen misseh Die ideale Quelle fur diese Untersuchung ist ein
weitverbreitetes Schulbuch: di€olloquia des ERASMUS VON ROTTERDAM. Es wurde bekanntlich dem
Patenkind des ERASMUS, JOHANNES ERASMUS FROBEN, idewt, dem sechsjahrigen Sohnchen seines
Buchdruckerfreundes in Basel [...] An ihrer groR&rbreitung kann nicht gezweifelt werden [...] lime moderne
Terminologie Ubersetzt, kommt unter anderem folgsrzur Sprache: die leidenschaftliche Liebe, die]sexuelle
Magie und Aphrodisiaka [...] die festen Grundlagi&neine Partnerschaft; der Wert der korperlichehd®heit; die
Bewertung der Jungfraulichkeit [...] der Sinn degsitks [...] Der Wert der Ehe [..] die Kastration][das Zélibat [...]
der voreheliche Koitus [...] Uber die Heirat zwisoheinem alten, syphilitischen Ritter und einerhgebnjahrigen
Blume der Jugend. Die Giiltigkeit dieser Ehe wirskdtiert. Der intime Verkehr zwischen den ungleitifartnern
wird besprochen [...] Alle Einzelheiten Uber diepByis werden mitgeteilt einschlieBlich der dazudegen
Prophylaxe [...Per junge Mann und die DirngAdolescens et Scortum1523). Der junge Mann kehrt nach langer
Abwesenheit wieder zu seiner Freundin, einer Diznelick. Sie spricht ihn an mit den Worten: mea tolen meine
Rute [...] In diesem Dialog wird einige Male erwéihdal Geistliche fleil3ige Bordellbesucher sindnzBeispiel
werden die Bettelmdnche dort um ihre Almosen ehkeid [...] Es fallt auf, dal die sexuellen Dinge dinen
groReren Zusammenhang integriert waren, nicht BRASMUS es so besser fand, sondern weil das Sexnedler
ersten Halfte des 16. Jahrhunderts noch nicht losggom Ganzen gesehen wurde. ERASMUS widmet m de
padagogischen Schriften dem Sexuellen weniger Beaglals zum Beispiel der Schwatzhaftigkeit deriiahoder
dem stets wiederkehrenden Thema der MaRigkeit Hef &ebieten. Er setzte stets voraus, dal dieejung
Menschen, fiir die er schreibt, Uber die sexuellémy® Bescheid wissen. Ein Verzeichnis der Stichevalieser
Dialoge wiirde genauso vollstandig sein wie ldasdbook on Sex Instructions in Swedish Schd®s6), sich aber
in wesentlichen Punkten unterscheiden: der sexustialt wird nicht sorgfaltig in ein System gebrgas gibt kein
Thema, das allméhlich entwickelt wird [...] Autoreies 20. Jahrhunderts haben geschrieben, dal ERASAKJ
erster sexuelle Aufklarung gegeben habe. Das stinicht, da die Begriffe sexuell und Aufklarung rti¢tr das 16.
Jahrhundert verwendbar sind, und da die Autorerumdrnach ERASMUS in der gleichen freimutigen Asxiselle
Elemente in ihre Werke aufnahmen, ohne daf} sietdadien Aufklarung geben wollen [...] Nach demdilrt
einiger Kenner verblassen ddolloquiaim Vergleich zu der sonstigen Jugendlektire, die ldemanisten als sehr
wohlansténdig erschien. Gerade die anderen Automemden beschuldigt, sich Freimitigkeiten bis zur
Schamlosigkeit zu erlauben [...] Um das Jahr 15@0Q hin Magister in der Universitat von Heidelbetgngeben
vom Ublichen akademischen Zeremoniell, eine Rede De Treue der Dirnen zu ihren Liebhabeffin anderer
Magister hatte zum Thenfaie Treue der Konkubinegesprochen und ein dritter tUber die verschiedemenAder
Ausschweifung. UDENHEMIUS, Rektor in Schlettstadthrieb eine lobende Einleitung zu diesen Reden und
empfahl sie der Jugend, die sie nicht ohne Gewasenl werde [..] Als Schullektire findet man Dichide
HORAZ, JUVENAL, OVID (desserArs amatoria noch im 18. Jahrhundert in der Schule gelesen wWurde
PROPERZ und ARISTOPHANES [...] Es wurden in der8elSticke gelesen und aufgefihrt, wie sie in werser
Zeit bis vor kurzem nicht einmal vor Erwachsenespielt wurden" (van Ussel 1977, S. S. 25ff, 31frtdauch
zahlreiche weitere Beispiele)

2 Weitere Beispiele vgl. unten Kap. 4.11(4)(e).



2 ygl.: ,die Gewohnheit von Eltern und Dienstpersongén Kérper und auch die Genitalien des Kindes zu
bertihren, zu streicheln und auch zu reizen. Eirte Quelle dafur, wie diese Kontakte vor sich gingsh das
Protokoll, das HEROARD, Hofarzt LUDWIGS XIII., ineth ersten Jahren des 17. Jahrhunderts Tag furSTaggle
fur Stunde aufzeichnete. LUDWIG XIII. war noch ri@in Jahr alt, als er schon aus voller Kehle lacivenn man
mit seinem Penis spielt. Er rief einen Pagen herbeeinem He! hebt sein Kleidchen hoch und zegjen Penis;
jeder spielte damit und driickte Kusse darauf. Wiedlelag er beim Koénig oder der Konigin im Betndialle sind
nackt. Als er ein Jahr alt war und der Infantin \&panien anverlobt wurde, spielte man das SpieltMerist das
Liebchen der Infantin?, worauf das Kind seine Haoélden Penis legte. Die Marquise DE VERNEUBL legfie
ihre Hand unter sein Hemd; er l&R3t sich ins BeatteseAmme legen und sie spielt mit ihm, wobei $ieeiHand oft
unter sein Hemd legt. Am 12. August 1604 rief eeeiDame zu, daB sein Penis Aufziehbriicke spielkaBnte die
Koituspositionen und sprach dartiber mit seiner Kenzofe. Als er von MADAME DE GUISE zur Konigin
gebracht wurde, zeigte sie ihm ihr Bett. Monsiedort wurdest du gezeugt. Er antwortete: Bei Mama?var
gerade vier Jahre alt. Zwischen seinem finften sechsten Jahr lie} er das Zimmermédchen, Madeneoisel
MERCIER, die in seinem Zimmer schlief, solche $teden einnehmen, daR er ihre Genitalien sehen &oRtwas
spater befiihlte er sie. Uber die Existenz seinstaddschwester wuRte er Bescheid; sein Vater smffeh dariiber
und erzahlte ihm auch von seiner Métresse. Er giitgeinem Vater nackt ins Bad und machte Bemerbanier
dessen Genitalien. Er bekam auch einen Verweisgraieinen Penis einem kleinen Madchen zeigte" (¥ssel
1977, S. 110f, dort auch zahlreiche weitere Belspie

2 ygl.: ,Die Universitatsstudenten kamen von der Irtehule, der Gelehrtenschule und den Kollegs der
Kleinstadte, die in der Hauptsache von den Kindks Mittelstandes besucht wurden. In diesen Schulede auf
allgemeine Erziehung wenig Wert gelegt. Die Freileir betrachtlich, und man schenkte der Unsitkghwenig
Beachtung. Die Internate befanden sich zuweileredhe}b der Schule; sie waren eine Art von Privagenohne
viel Aufsicht, &hnlich unseren heutigen Studenteskén. Man wundert sich nicht, da PESTALOZZI dién8en
als die ersten Grundkeime der Schamlosigkeit, desittlichkeit bezeichnete. Diese Klage war schofirieren
Jahrhunderten laut geworden. In dem franzésischédten La Fleche mufdte die Obrigkeit 1625 speziel
Verordnungen erlassen, um den Ausschweifungen tefeBten am Jesuitenkolleg Einhalt zu gebietenFK.
BAHRDT (1741-92) schilderte seinen Aufenthalt irh8lpforta, einer der drei gréf3ten Schulen Sachdesrsihmt
wegen der grundlichen Studien und der strengen tZueh herrsche dort, wie er sagte, eine Unsittiithk
(Masturbation, Homosexualitat), die jedoch von raedem beachtet wurde. Er sei der einzige gewesegrseihe
Unschuld bewahrt habe. J.G. RIST (geb. 1775) bésutih Hamburger Gelehrtenschule und war entsetat das
Verhalten der Studenten: sie organisierten Wagetgfahin die Dorfer der Umgebung, wo sie Trinkgelage
veranstalteten, sie hatten Umgang mit Dirnen, was RIST als lockerer Lebenswandel bezeichnet wiuEdegibt
keinen Grund zu der Annahme, daR diese Jugendli¢tiedie die Tugend der Enthaltsamkeit lacherbeworden
sei und als eine altmodische Pedanterie verschdienihren Sexualtrieb bis zum Ekel befriedigt dattauf der
Universitét ein anderes Verhaltensmuster befolgeha (van Ussel 1979, S. 131)

30ygl.: ,F. SCHNABEL erzahlte iiber seine StudentenieilLeipzig (am Ende des 18. Jahrhunderts), daB ma
sinnlich angezogen, methodisch verfuhrt und - weteigs sehr oft - so angefiihrt wurde, da eine mesttie Kur
[gegen die Syphilis] notwendig wurde. Die Sitterderbnis war in puncto Veneris in Leipzig wirklichgaK. VON
RAUMER, der 1801 bis 1803 in Géttingen studierihreibt: Am Spieltische lernte ich nebenbei dasetatich
liederliche Leben dieser Menschen kennen [der Btedé welche meist ekelhaft syphilitisch waren. didéer
LAUKHARD gesteht, daR er als Achtzehnjahriger aeif dniversitat mit den Nymphen Verkehr hatte, dei€thmit
den Prostituierten. Seine Kameraden taten dassBlieemeisten Wirtinnen waren den Studenten auchBett
gefallig. Sie hatten so viele stéandige Beischléfds, sie jeweils Studenten in ihrem Hause hatterchABAUER
spricht daruber, wie die Studenten in den Pensiode@nmermadchen, Wascherinnen, Dienstmadchen und
Serviermadchen verfuhrten. Studenten hatten geh8amerinnen in abgelegenen Hausern. 'Es gibt Zwame
Bordelle 6ffentlich in Halle, aber es gibt doch héc, in denen der Auswurf des weiblichen Geschied#m
tierischen Wollustling mit ihren halbfaulen Fleiseassen fiir ein geringes Geld zu Gebote steht.' @&né-olgen
dieses promiskudsen Verkehrs war die Verbreitumg/éeerischen Krankheiten. Ein Drittel der Studenter 1795

in Halle infiziert. Zehn Jahre spéter schatzte €&sbr REIL die Zahl auf ein Viertel. Diese Zustaddeerten bis
ins 20. Jahrhundert, obgleich die heutige JagdDapfome und die Karrieresucht eine deutliche Vegindg im
sexuellen Verhalten der Mehrzahl der Studenten téWwaben (GIESE und SCHMIDT 1968)" (van Ussel 1,939
131f)



31 Fiir weitere Beispiele vgl. unten Kap. 4.11(4)(e).

32 Maier (1953, S. 398f)

Das Heiratsmundigkeitsalter bestimmte sich im Ntter nach der individuellen Geschlechtsreifel{sieinten Kap.
3.11).

% vgl.: ,Man forderte die Regierung auf, strengstefsieht zu iiben. Das Gesetz miikte die Masturbatwhieten
und unter Strafe stellen, was heute noch in ein§faaten der USA der Fall ist" (van Ussel 1979,62)

34 Man zog die Vorhaut méglichst weit tiber die Eighdiirchbohrte sie an zwei Stellen und zog einery Rlirch
die beiden Locher. Jede Erektion wurde nun schraétztha die Spitze des Penis an den Ring stieR. BEXRNER
war wahrscheinlich der erste, der in Zusammenhaitgder Masturbation auf diese Operation hinwiesie 'D
Infibulation ist eine Operation, die weder schmafghnoch geféhrlich und gleichwohl zur Verhitungsd
Beyschlafes und der Onanie, als das einzige Magdiy nothig ist.' [...] 1827 wurde dem preuBischinisterium
von dem Arzt und Staatsrat WEINHOLD eine Denksttitiferreicht. Er wollte durchsetzen, daR bei all&mnern
unter 30 Jahren, deren Einkiinfte unter einem gewiddinimum lagen, und bei allen Soldaten die Inifiiton
vorgenommen werde. Von Zeit zu Zeit soll eine Galiespektion stattfinden. Im Laufe des 19. Jahrleutsdhatte
man versucht, auch bei Madchen eine Art von Inéiiah einzufilhren. Die grofRen Schamlippen wurden
zusammengedriickt und durchbohrt. Durch die Offnangerde auch ein Ring gezogen. Das nutzte abergweni
gegen die Masturbation, so daR BROCA (zum Glucltes&ARNIER) eine Verbesserung einfuhrte, namligh d
Verdeckung der Klitoris mit Teilen der groBen Schippen” (van Ussel 1979, S. 161f)

35 Was im 18. Jahrhundert bereits vorhanden war,itnat9. Jahrhundert offener zutage: der Vergeltgadanke
und der Sadismus. Aber mit der Beschneidung odeZweangsjacke war es noch nicht getan. Man ataeEithel

mit einem glihenden Eisen, mit Hollenstein oder mmitderen &atzenden Mitteln, man schmierte das stark
cancerogene Krotondl auf die Eichel, so daf} s&rteitMan brannte die Klitoris aus, man atzte Tdée kleinen

und der groRen Schamlippen. Zuweilen muRten diéefyei Frauen und Madchen wiederholt chirurgisciywsifen

mit Eisen und Feuer: GroRe Leiden erfordern groBéntittel. Half das Ausschneiden nicht, so muf3tedeae
Mittel herhalten. Die frilheren Skrupel der Arzter ter Klitoridektomie, weil dadurch die Empfindliosit der
Frauen verschwinden konnte, wurden in der zweitélitéides 19. Jahrhunderts wieder verneint [..3tédrohten

mit Kastration. Als Warnung wurde oft nur ein Stdekn Vorhaut und ein Teil der Labien abgeschnittgah
Ussel 1979, S. 162)

38 vgl. ausfihrlich van Ussel (1979, S. 151ff)
%7 eingehend van Ussel (1979, S. 132ff)

%8 ygl.: ,Erst im 16. und 17. Jahrhundert wuchs die Bedemtainer Familie, die von gegenseitiger Zuneigung
zusammengehalten wurde. Vorher hatte die Familieitfiie Mitglieder, insbesondere bei den Armen, &ei
gefuhlsmafige Bedeutung. Kinder waren wertvoll,|ve&@ zum Wohl der Familie beisteuern konnten" ¢Bar
1974, S. 22; ebenso und eingehend zu dieser Erdtmigkvan Ussel 1977)

Prénay (1991, S. 2f)

Nach Farsorhatte diese Entwicklung Auswirkungen auf die Fékigen der Kinder: ,Im Mittelalter, als Kinder
noch in der Gemeinschaft integriert waren, zeigi@h bemerkenswerte geniale Fahigkeiten. Im fruAéer
vollbrachte Ludwig XIII. bereits Betrachtliches. &ehlief noch in der Wiege, als er schon Geige Tewhis spielen
konnte. Mit sechs Jahren war er ein gelibter Bodise und spielte Karten und Schach. Heutzutageleviins
eine derartige Frihreife ein wenig beunruhigen. Blamahm man sie als etwas Selbstversténdlichedvian sah
in ihr eine Begabung, die jeder haben konnte. Aban verknupfte ungewohnliche Leistungen nicht reindAlter.
Im 18. Jahrhundert schwand die Zahl der Wunderkindaser gegenwartiges Interesse an Einheitlichhaitiber
das Genie gesiegt. Man hat etwas gegen frihreifdeft (1974, S. 23)

“0van Ussel (1979, S. 35)

“1Prénay (1991, S. 4f)



42 prénay (1991, S. 5)
vgl.: ,Children became thebjectof our concern, rarely its subject" (Minority RighBroup 1985, p. 3)

“vgl.: ,The consumers of protection have never been askpdrticipate, to decide” (Schultz 1980, p. 355)

vgl. auch:, That is the way to overcome all forms of pateisral (real or alleged) in Community youth policies] [

In sum, as we have already indicated, it is a questf moving from a concept (still rather timidamy case) of
policies FOR young people to a concept of polid3H young people” (Europaisches Parlaméfecchi-Report
1991,p. 14)

vgl. auch:,In diesem Zusammenhang erhebt sich auch die @kate) Frage, weshalb gerade in Fragen der
Sexualmiindigkeit oder sexueller Gewaltdelikte aié direkte Befragung der Betroffenen im Sinne einer
demokratischen Grundlagenerhebung zur Bildung déssghen Willens verzichtet wird" (Perner 1993,284)

4 Gross & Gross (1977, p. 1)
“ Farson (1974, S. 147)
46 Worsfold (1974, p. 145)

47vgl.: ,Throughout the world and especially in developicmuntries there are children well below the age of
majority, sometimes no more than six or seven yelakswho can and do act on their own behalf" (MityoRights
Group 1985, 4)

vgl. auch:,It is sometimes necessary for governments totgveimileges to minority groups, but at a certa@ir in
groups emancipation these very privileges and ptiotes may be seen as demeaning and denial of statak"
(Royal Commission on Human Relationships 1977, Pamp. 2)

48 vgl. Immanuel Kant: Die ,erforderliche Qualitat"saBirger ,ist auBer der natirlichen (dass es keird Kkein
Weib sei), die einzige: dass er sein eigener Haui i0ris) sei, mithin nirgend ein Eigentum habeslahes ihn
ernahrt". Denn ,alles Frauenzimmer" (wie auch Kindeder Lohnabhangige) ,entbehrt der birgerlichen
Personlichkeit, und seine Existenz ist gleichsaminbérenz" (Immanuel Kantiber den Gemeinspruch sowie die
Metaphysik der Sitterrster Teil 46 zit. nach: Nowak 1991, S. 3)

4 Wiener Kinder- und Jugendanwaltschaft (1992, S. 4)

%0 ygl.: there is no doubt that the cardinal aim mbstto harmonize upwards the rights granted to gqueople”
(Europaisches ParlameMecchi-Report 1991 . 14)

51 Roell (1988, S. 381)

5250 Roell (1984, S. 16);
ebensdHohm (1986, S. 3108); Hohnberg (1972, S. 1); $a(&889, S. 859); Meyer (1987, S. 25)

53 Die Vorstellung, daR sich Minderjahrige in besaeteGewaltverhaltnissen befanden, in denen die @aahte

fur sie nicht oder vermindert gelten, wird - wie diehre von den besonderen Gewaltverhaltnisserhébpt - von

der Rechtsprechung der Konventionsorgane und dessafen Bundesverfassungsgerichts heute nicht mehr
aufrechterhalten (BVerfGE 14.3.1972, NJW 1972, 818 zitiert nach Hoffmann- Remy 1976, S. 89; E&H
zitiert nach Benka. 1979, S. 392/Anm. 64)

5450 Meyer (1987, S. 25)

% siehe dazu Hohm (1986, S. 3112) und Roell (19824Smit zahlreichen Nachweisen)

%6 vgl. Hohnberg (1972, S. 54); Meyer (1987, S. 29);



5" siehe dazu Roell (1984, S. 24)

%8 siehe dazu das Gesetz (iber die religivse Kindeteuny (RelKEG), das von vielen Autoren als beispit|
bezeichnet wird (so von Hohnberg 1972, S. 104 und Mowak 1991, S. 11) und die anderen gesetzlich
festgelegten , Teilmundigkeiten” (eingehend untep ka1l [6])

val.: .8 5 RelKEG gewdhrt dem Kind zwar die Entscheidsfrgiheit bei der Wahl des Bekenntnisses. Das lietleu
jedoch nicht, dal3 das Kind damit nach Vollendung 4. Lebensjahres in Glaubensfragen jeder Eindlbfire
durch die Eltern entzogen ist [...] Die eingetretéReligionsmiindigkeit legt den Eltern jedoch didicRt zur
Toleranz im Hinblick auf das Bekenntnis ihrer Kina@eif* (Hohnberg 1972, S. 160)

9 siehe dazu die Nachweise bei Roell (1984, S. 24f)

%0 siehe dazu die Nachweise bei Roell (1984, S. 26)

51 siehe dazu eingehend Roell (1984, S. 29ff)

52 siehe dazu Hohm (1986, S. 3112); Hohnberg (197248);

5 Diese Firsorge ist aber auch ,zur Bewahrung in eigenen Verflichtigung und schlieRlichen Auflésung
berufen" (H6hnberg 1972, S. 99)

54 siehe dazu Holzel (1985, S. 209); Meyer (1987 9%)2

% vgl. ,Die Lehre von der Grundrechtsmiindigkeit [gdlt lange als die herrschende Meinung. Inzwisatieken
immer mehr Stellungnahmen von dieser Auffassung&hlgo 1990 [a], S. 106; ebenso Salgo 1990 [[368)

% so Roell (1984, S. 34); Meyer (1987, S. 25); Not891, S. 7)

57vgl.: BVerfGE 7, 198 (205) = NJW 1958, 257; BVerfGB, 290 (337) = NJW 1979, 699 (zitiert nach Hohm
1986, S. 3110/Anm. 61)

vgl. dazu auchilie Art. 17 und 18 EMRK

% Hohm (1986, S. 3111)

% Hohm (1986, S. 3111)

7 Hohm (1986, S. 3111)

"L Hohm (1986, S. 3112)

"2Roell (1984, S. 34)

vgl. ,Das RechtsbewuRtsein Minderjahriger entwitlsith nicht zuletzt daraus, wie der Umgang von d@ean
und Gerichten mit ihnen ist und war und damit daraie und ob die Rechtsordnung sie zur Kenntnismtim
(Salgo 1990 [a], S. 106)

7 siehe vorhin

"Sso Hohm (1986, S. 3112)

8 siehe dazu Roell (1984, S. 33ff); Salgo (1990 $]364); &hnlich auch Hohm (1986, S. 3113)

77 Salgo (1990 [b], S. 364)



8 siehe oben

" ygl.: ,Im eigenen Interesse des Kindes darf seine Wihdung nicht ohne weiteres respektiert werdetarae

es nicht Uber die nétige Einsicht verfiigt, um dienequenzen seiner Entscheidung wenigstens ungaigkhen
zu konnen" (SteinDas Recht des Kindes auf Selbstentfaltung in deul8¢cS. 33zit. nach: Roell 1984, S. 32) und
Bosch, der fir die ,Verantwortlichkeit des Jugealén fir sich selbst" verlangt, daR3 er ,sittlichdugeistig reif
genug ist, die Tragweite seines Tuns einzusehemack dieser Einsicht zu handeln" (Bosch, FamRB91900ff,

zit. nach: Roell 1984, S. 32)

Der regelméaRige Hinweis auf die ,Konsequenzen" oder,dragweite” des eigenen Tuns, die nicht abgegthat
werden konnten, zeigt, daf3 auch hinter dem Kriteriler Einsichtsfahigkeit letztlich die Selbstgefiihrg steht, vor
der ,Unreife" geschutzt werden missen. Vor neutradeler positiven Folgen eigenen Tuns wirde ja kein
vernilinftiger Mensch einen anderen schiitzen wollen.

80 ygl. Hohm (1986, S. 3112/Anm. 80)

Die Européaische Kommission fiir Menschenrechte hat dister keine Rechtsprechung entwickelt. Sie hat ab
beziglich des Aufenthaltsbestimmungsrechts vonhtigjén (entlaufenen) Madchen eine ,salomonischesubg
gefunden: die Staaten haben das Recht solche Madaieh mit Gewalt nach Hause zuriickzubringen (Appl.
6753/74), sie sind dazu aber nicht verpflichtetfAp854/74).

81 OGH 21.2.1989, 11 Os 3/89 = JB1 1989, 537
82 ySlg. 800/1927
83 VfSlg. 8296/1978

8 1m Bereich der rechtsgeschaftlichen Grundrechtdzursii hat der Verfassungsgerichtshof fiir das Reaht a
Beitritt zu einem Verein und die Legitimation zunei entsprechenden Grundrechtsbeschwerde auf
einfachgesetzliche Regelungen abgestellt. Jugémtii&amen diese Rechte zu, weil dies ABGB, ZPO\eriGG
vorsdhen (VSIlg. 7526/1975). Unklar blieb, wie zuseheiden ist, wenn die einfachgesetzlichen Normhiese
Rechte nicht zugestehen. Die Verweigerung der sgligen Grundrechtsaustbung durch bloRen Hinwefs a
einfachgesetzliche Regelungen verstieBe gegen deratRder Verfassung. Damit wirde das ,zu Messesallst
zum Maf3stab" erhoben (so Hohnberg 1972, S. 89augh Hohm 1986, S. 3111).

% BVerfGE 47, 46 (74) = NJW 1978, 807 (zitiert nacbhih 1986, S. 3112)

8 ygl.: ,The law has traditionally recognized that the rspd life from birth to adulthood is too extensite be
treated as a single unit, and that distinctionsceaming both the legal capacities of children drellegal duties and
responsibilities towards children need to be maewveen children of different ages and at differstaiges of
development" (Badgley-Report 1984, p. 293)

vgl. auch:, It is not difficult to presume a newborn childifcompetent [...] It is more difficult, howeven prove a
twelve-year-old child totally incompetent and | rtki impossible to presume the typical sixteen-yddr-o
incompetent" (Rodham 1979, p. 33)

val. weiters:,during childhood the child's abilities and retatships with the adult world change radically ashe
grows older [...] need to be as specific as possibbut the age and level of maturity of the visth maltreatment"
(Minority Rights Group 1985, S. 3)

87 vgl.: ,die nationalen Rechtsvorschriften, iiber die Gafisfahigkeit, die den Jugendlichen entsprechenghih
Alter nach und nach zuerkannt wird" (Europaischemlanent, Resolution Uber die Harmonisierung der
Volljghrigkeit in der GemeinschafBok. A2-113/85, 21.10.1985)

Interessanter Verfassungsentwurf des Zentralen Runden Tisebas4.3.1990: ,Niemand darf wegen [...] seines
Alters benachteiligt werden (Art. 1 Abs. 2) [...]Jndern ist durch Gesetz eine Rechtstellung einzueiy die ihrer
wachsenden Einsichtsfahigkeit durch die Anerkenrmumgehmender Selbsténdigkeit gerecht wird (ArtAB2. 4)"
(zitiert nach Salgo 1990 [b], S. 364), dessen A2 Abs. 4 wortwértlich als Art. 27 (4) in die neue



Brandenburgische Verfassurigingang gefunden hat (Gesetze des Landes BrandgnBecksche Textausgabe,
Loseblattsammlung, EL 6, C.H.Beck, Minchen Sepd2)9

Bemerkenswerist in diesem Zusammenhang die EntscheidungEdeopaischen Menschenrechtskommission
LArmeefreiwilligen-Fall". Ein 15- und ein 16jahrigeJugendlicher, die sich freiwillig zur britischeArmee
verpflichtet hatten, wollten sich von dieser Veigiftung wieder l6sen, unter Hinweis auf die Bediolitigung ihres
Familienlebens (Art. 8 EMRK). Die Kommission erkirdie Weigerung der Armee fur zulassig, weil sicith
Minderjéhrige nicht von freiwillig eingegangenenrgflichtungen des Militérdienstes I6sen kdnnten (XB 562f,
zitiert nach Hoffmann-Remy 1976, S. 115 und nacheRison 1977, p. 136)

88 vgl. BVerfGE in NJW 1982, 1375 (1378) (zitiert naRbpert-Mayer 1987, S. 35f)

8 Dementsprechendkniipft die osterreichische und die deutsche Rpoithung etwa bei Einwilligung in
Operationen nicht an die Volljahrigkeit sonderndém individuelle Urteilsfahigkeit an (OGH 21.2.1984 Os 3/89
=JB1 1989, 537 samt weiteren Nachweisen; BGH 59BB, BGHZ 29, 33ff = FamRZ, 200ff, und OLG Miinchen
7.12.1956 = NJW 1958, 633 [beide zitiert nach Ha&g1972, S. 135f, dort auch weitere Judikaturnaibey)

Vgl. dazu auch die amerikanische Rechtsprechung, @ieEdischeidung bei Abtreibungen den urteilsféahigen
Minderjéhrigen selbst uberlalt (,mature minor ryleébenso (teilweise) die deutsche Rechtsprechwad (
ausfuhrlich Breitenmoser 1986, S. 162ff); zur dstiehischen Rechtsprechung vgl. vorhin.

9vgl. Hohnberg (1972, S. 140); Beitzke (1972, S.,26® fiir den Minderjahrigen ideale Formel")

91 Hohnberg (1972, S. 105f)

92 Meist wird dabei kein bestimmtes Alter, sondern eim bestimmter Altersrahmen angegeben werden kinne
innerhalb dessen gesetzliche Regelungen als varfgsmaRig anzusehen sind (vgl. Héhnberg 1972,)S. 94

9 Der Verfasser méchte gleichwohl nicht verhehler® da Lésungen den Vorzug gibt, die Minderjahrigeesoig
als moglich aus der Geltung der Grundrechte auseehm

94 vgl, oben Kap. 2.11 sowie Salgo (1990 [b], S. 364)

vgl. auch,paternalistic intervention must be justified Hyetevident failure or absence of reason and wilsha
Rawls,A Theory of Justicey. 250, Cambridge 1972, zitiert nach Worsfold 19¥.4,55)

% siehe oben 2.11

% Roell (1984, S. 33)

9 Im Sinne der Grundrechtseffektivitat sind solchimsEhrankungen sowohl bei Erwachsenen als auch bei
Minderjéhrigen, nur im unumgénglichen Umfang zuliigsiehe auch Kap. 2.11).

% Hohnberg (1972, S. 94)

2.13 Européischer Grundrechtsschutz

Erste Ansatze eines internationalen Schutzes demsthenrechte finden sich bereits im 17.
und 18. Jahrhundert. Insbesondere Friedensvergag@elten Schutzbestimmungen fiir religiose
Minderheiten; so etwa der Augsburger Religionsgiambler der Westfalische Frietle.



Bis zum Zweiten Weltkrieg waren es aber nur enghege Ausnahmen, wie die Sklaverei,

der Frauenhandel, religiése und - verstarkt nachm de Weltkrieg - ethnische Minderheiten,

die in internationale Vereinbarungen Eingang ge@indaben. Ansonsten konnten die Rechte
des einzelnen Menschen nur auf dem Weg des dipkrhah Schutzes gesichert werden.

Erst nach dem Zweiten Weltkrieg hat sich der iraéamale Menschenrechtsschutz deutlich
vom Minderheitenschutz, als Schutz des Kollektigbgelost. Erst jetzt wurde das Individuum
zunehmend zum vélkerrechtlichen Subjekt, zum Tradgr Menschenrechfe.

Die Vereinten Nationen machten - nicht zuletzt awen Erfahrungen mit dem
Nationalsozialismus - die Férderung der Grundrechieeinem ihrer fundamentalen Anlieden
was 1948 zur Allgemeinen Erklarung der Menscheneegefihrt hat.

Diese erste umfassende internationale Erklarungvicheeller Grundrechfe diente in der Folge
zahlreichen regionalen und globalen Menschenreetgwarungen als Vorbfid von denen die
Européische Menschenrechtskonvention (EMRK) 1956 diit Sicherheit erfolgreichste und
wirksamste isf.

GroRtmaoglicher Schutz

In der Prédambel zur Europaischen Menschenrechtskbion bekraftigen die Mitgliedstaaten
ihren ,tiefen Glauben an die[se] Grundfreiheiterelehe die Grundlage der Gerechtigkeit und
des Friedens in der Welt bilden" (Abs. 4) und se&rstehen die ,Wahrung und Entwicklung
der Menschenrechte und Grundfreiheiten" als ,eides Mittel zur Erreichung" einer ,grof3eren
Einigkeit" unter den Mitgliedern des EuroparategA?2).

Daraus und aus der, ebenfalls in der Praambel lesriea, Erwagung, dal3 die - als Vorbild
dienende - Allgemeine Erklarung der Menschenrech®d8 ,bezweckt, die allgemeine und
wirksame Anerkennung und Einhaltung der darin emd@ Rechte zu gewahrleisten" und dafl
die EMRK ,(die ersten Schritte auf dem Weg zu einkollektiven Garantie" der
Menschenrechte darstellen soll (Abs. 5), ergibth sieutlich eine an der Effektivitait des
Vertrages orientierte Interpretation, die stets ¢groReren Schutz der Grundrechitén Auge
hat?

Dementsprechend sind die in der Konvention festgete Grundrechtsschranken, gemaf ihrem
Regel-Ausnahme Charakter, eng auszulé@dbas verdeutlichen auch die Art. 17 und 18, die



festlegen, dall keine Bestimmung so ausgelegt wedidefi dal sie ,das Recht begrundet,
eine Tatigkeit auszuiben, oder eine Handlung zuelwmgy die [..] auf weitergehende
Beschrankungen dieser Rechte und Freiheiten, aldeinKonvention vorgesehen, hinzielt" (Art.
17 und daB ,die nach der vorliegenden Konvention tajeten Einschrankungen dieser
Rechte und Freiheiten [...] nicht fir andere Zweclte die vorgesehenen angewendet werden
[durfen]" (Art. 18). Damit unterliegen die natioral Behdrden bei der Ausschopfung der
Eingriffserméchtigungen, die ihnen die Konventioninré&umt, sowohl subjektiv einer
Motivsperre als auch objektiv einer Zweckspéfre.

Dieses Verbot der ,détournement de pouvdir'steht auch der Annahme immanenter
Grundrechtsschranken entgegen, wie etwa jener Hesam Gewaltverhéltnisse, in denen die
Konventionsrechte nur vermindert Giiltigkeit habén.

Dynamische Interpretation

Die EMRK ist aber nicht nur an ihrem in der Préaamberdeutlichten Ziel und Zweck des
maximalen Schutzes der in ihr festgelegten Grutdee@uszulegen, sondern vor allem auch
als ,living instrument" zu verstehen, d.h. ,im Lieh der heutigen Verhaltnisse" zu
interpretierert® Darauf weist die Praambel hin, wenn sie die Bedwutder ,Entwicklung der
Menschenrechte" fir die Einheit Europas (Abs. 2yvtshebt und die Konvention als ,die
ersten Schritte auf dem Weg zu einer kollektiverra@te der Menschenrechte" versteht (Abs.
5)1° Vor allem ware ein Schutz, der Menschen nicht @ 8ituation und Zeit schiitzt, in der
sie leben, bereits im Ansatz verfehlt und von vbamein zum Scheitern verurteilt.

Ermessensspielraum

Die EMRK ist ,unmittelbar verbindliches Recht' Das heiRt die Unterzeichnerstaaten sind
verpflichtet, ihr innerstaatliches Recht an die Wemtion anzupassen, wenn diese in
Widerspruch zueinander stehén.

Den Staaten bleibt es dabei allerdings Uberlasaém,sie ihre Verpflichtungen erfiillefi, und
es steht ihnen - weil die Konventionsorgane ,niclattionale Behdrden" ersetzen sollen - bei
der Ausschépfung der Grundrechtsschranken ein gewiErmessensspielraum Zu.



Européische Kontrolle

Dieses Auswahlermessen erstreckt sich jedoch raetit die Beurteilung, ob ein Eingriff in
Grundrechte den Anforderungen der Konvention geflifiese Beurteilung obliegt alleine den
Konventionsorganen, denen in diesen Fallen volleerphiifungsgewalt in rechtlicher und
tatséchlicher Hinsicht sowie die Befugnis zur vediichen Letztentscheidung zukomfft.

Die européische Kontrolle der Ermessensentscheidwlgs Staates richtet sich dabei
ausschlieSlich nach objektiven Kriterien. Die Amgjc wonach guter Wille eine
Konventionsverletzung ausschligRt ist lange aufgegebéh. Dies entspricht auch dem
Grundrechtsverstandnis in  den meisten nationalen chiBerdnungei  sowie dem
volkerrechtlichen Grundsatz, dal} ein Staat seinepflightungen nicht einseitig bestimmen
kann®

Die Praambel geht davon aus, daR die Aufrechtemgitder Menschenrechte ,wesentlich auf
einem wahrhaft demokratischen politischen Regimeerseits und auf einer gemeinsamen
Auffassung und Achtung der Menschenrechte andeterderuht” (Abs. 4). Die nationalen
Behorden haben ihre Ermessensentscheidungen dammeri auf der Grundlage und den
Anforderungen einer demokratischen Gesellschaftafferru treffen; das heif3t sich insbesondere
von den Grundsitzen der Toleranz, Pluralismus ureltoffenheit leiten zu lasséh.Und sie
haben auf die Verhaltnisse in den Rechtsordnungen ahderen Konventionsstaaten zu
achterf®

Die Konventionsorgane folgen konsequent der Zi¢limesung des Vertrages, eine ,groRRere
Einigkeit" unter den Mitgliedstaaten durch ,Wahrunmd Entwicklung der Menschenrechte"
herbeizufihren (Abs. 3), wenn sie feststellen, di? Ermessensspielraum der Staaten mit
dem MaR der Ubereinstimmung zwischen den nation&eohtsordnungen abnimAit.Besteht

in einer Frage etwa voller Konsens, so gibt es lidagot keinen Ermessensspielratim.aRt
sich hingegen keinerlei Ubereinstimmung finden, isb der Ermessensspielraum recht it
Einzelganger schaden bei dieser Beurteilung ichhd - im Rechtsvergleich - einzigartige
Bestimmungen bedirfen genauester Uberpriiféing.

Auffallig ist, dal der Gerichtshof dabei an die tBidlung eines Konsenses recht geringe
Anforderungen stellt. Meist handelt es sich um abiticta, einzelstaatliche Gesetze werden
kaum angefiihrt, meist nur einige wenige Lander gaalsgenannt’ Der Gerichtshof scheint

nicht so sehr Ubereinstimmung in den positiven Narnder einzelnen Rechtsordnungen zu
verlangen, sondern laRt bereits mehr oder wenitekes Tendenzen in der Rechtsentwicklung



genligeri® Fir nationale Eingriffe in Grundrechte, die solthEntwicklungen widersprechen,
verlangt er ,very weighty reason®".

Gerade im Bereich strafrechtlicher Normen ist - 8mne derer Natur als ,ultima ratio" und

im Sinne der Freiheitsvermutung des Menschenreetitstkens - besonders genau darauf zu
achten, inwieweit andere Rechtsordnungen den Eindat schérfsten Waffe des Staates fir
notwendig erachten. Je mehr Staaten ein bestimMgbalten nicht strafrechtlich verfolgen,

desto sorgféltiger und strenger ist die Notwendigkier Ponalisierung zu prifen. Trifft dies

auf eine wesentliche Zahl von Staaten zu, so missm schwerwiegende Griinde fur die
Kriminalisierung sprechef{.

Bei der Beurteilung des Ermessensspielraums idit miar auf das Maf rechtlichen Konsenses
abzustellen, sondern - je nach der gegenstindlidhaterie - auch auf die Ubereinstimmung
der Expertenmeinungen und der &ffentlichen Meinting.

Bei der Erfiullung von positiven Verpflichtungen, edisich aus den Konventionsrechten
ergebef?, gesteht der Gerichtshof den Staaten einen welemessensspielraum zu, der
allerdings ebenfalls von Ausmall des Konsenses keisalen nationalen Rechtsordnungen, in
der Wissenschaft sowie der éffentlichen Meinungirfest wird*

EMRK als innerstaatliches Recht

Die EMRK ist nicht nur ein volkerrechtliches Ingtmant, sondern hat in Osterreich seit 1958
auch innerstaatlich Gesetzeskraft, seit 1964 infagsungsrang.

Im groRen und ganzen ergeben sich dadurch jedodte kallzugrolRen Unterschiede in der
Anwendung, denn auch innerstaatlich missen die EMRKnen ,im Zusammenhalt mit der
Rechtsprechung [der européischen Instanzen] geseteden®.

Eine Ausnahme besteht nur insofern als die natonaberichte, die innerstaatlich Uber die
Einhaltung der Konventionsrechte zu wachen haben, den Ermessensspielraum bei
Grundrechtseinschrankungen strengere Kriterien ganlekénnen als die Konventionsorgane;
trifft auf sie die Begriindung doch nicht zu, daB &eine nationale Behorden seien und sich
nicht an deren Stelle setzen drften.

Zusammenfassung Kap. 2.13




Die Europaische Menschenrechtskonvention stellt dasher effektivste Instrument des
internationalen Menschenrechtsschutzes dar.

Sie ist im Lichte der heutigen Verhéltnisse und aath des Zieles des groRtmdglichen
Schutzes der Menschenrechte zu interpretieren. iDiehr festgelegten Grundrechtsschranken
sind eng auszulegen und ungeschriebene Schrankanelaben.

Den Staaten steht bei der Ausschopfung der Eisgriffidchtigungen ein gewisser
Ermessensspielraum zu, der allerdings in rechtlicired tatsachlicher Hinsicht der umfassenden
Kontrolle durch die Konventionsorgane unterliegtied® haben die Befugnis zur verbindlichen
Letztentscheidung.

Die europaische Kontrolle der nationalen Ermesseaskeidungen erfolgt nach rein objektiven
Kriterien und orientiert sich am Malfstab einer deratschen Gesellschaft anhand deren
Kennzeichen Pluralismus, Toleranz und Weltoffenh8ie ist besonders streng, wenn nationale
Vorschriften internationalen Rechtsentwicklungeneroceinem européischen Konsens in den
rechtlichen Regelungen, im Bereich der Expertecchtsn oder der 6ffentlichen Meinung
widersprechen.

Insbesondere die Notwendigkeit strafrechtlicher méam ist - im Sinne derer Natur als ,ultima
ratio" und im Sinne der Freiheitsvermutung des Mbaerechtsgedankens - besonders genau
anhand eines Vergleichs der nationalen Rechtsoggmunzu prifen. Je mehr Staaten ein
bestimmtes Verhalten nicht strafrechtlich verfolgeshesto sorgféltiger und strenger ist die
Notwendigkeit einer Ponalisierung zu prifen. Triffies auf eine wesentliche Zahl von Staaten
zu, so mussen sehr schwerwiegende Grinde fir dmir&lisierung sprechen.

Bei der Erfullung von positiven Verpflichtungen, edisich aus den Konventionsrechten
ergeben, besteht ein weiter Ermessensspielraumaler ebenfalls von AusmalR des Konsenses
zwischen den nationalen Rechtsordnungen, in deiséNghaft sowie der offentlichen Meinung
beeinfluf3t wird.

Innerstaatliche Gerichte, die die EMRK anzuwendeten, konnen bei der Uberprifung des
Ermessensspielraums des Staates strengere Kriteniegen als die Konventionsorgane.

Anmerkungen Kap. 2.13




! siehe dazu Ermacora (1971, S. IIf); Scheuner (186798f)
2 siehe dazu Scheuner (1967, S. 198f)
3vgl. Ermacora (1971, S. lif); McKean (1983, p. S8esh approach”); Scheuner (1967, S. 198f)

4 GemaR Art. 55 (4) ddN-Charterhaben die Vereinten Nationen die Aufgabe, to premaniversal respect for,
and observance of, human rights and fundamentaetiéras for all without distinction as to race, sexguage or
religion”, und die Mitgliedstaaten haben nach &8 die Verpflichtung, ,to take joint and separatian in
cooperation with the Organization for the achievenud the purposeset forth in Article 55".

5 Die Allgemeine Erklarung selbst ist 1948 von dem&alversammlung der Vereinten Nationen als Reisolut
verabschiedet worden. Ihr kommt daher keine unhbiteverbindliche Wirkung zu (vgl. etwa das U.SpB&me
Court 1952: ,entitled to respectful consideratigndourts [...] moral commitment’F(ji v. State of Californial952
ILR 312, zitiert nach Scheuner 1967, S. 201, Ant). 2llerdings wird zunehmend die Ansicht vertretdal die in
ihr enthaltenen Rechte mittlerweile Volkergewohtdreicht geworden seien (so McKean 1983, p. 274ffaGze
1968, S. 13 [firr die Rechte, die in den materieTleil der EMRK Eingang gefunden haben]; Ermacorall®. 254
[fur das allgemeine Diskriminierungsverbot])

5 so etwa deAmerikanischen Menschenrechtskonventi®A8, derEuropaischen Menschenrechtskonventi®so,
dem UN-Pakt Gber burgerliche und politische Rechi®66, demUN-Pakt uber wirtschaftliche, kulturelle und
soziale Recht&966

7 so Ermacora/Tretter/Nowak (1983, S. 17); McKear8@l 9. 204); Robertson (1977, p. VII)

vgl.: ,Jedes Mitglied des Europarates erkennt den Gatmd$er Vorherrschaft des Rechts und den Grundsatz
daf3 jeder, der seiner Hoheitsgewalt unterliegt Menschenrechte und Grundfreiheiten teilhaftig weerdoll" (Art.
3 Satzung des Europarates, Mai 1949)

8 Guradze (1968, S. 34)

9 s0 auch ECtHRWemhoff Casegecision 27.6.1968, para. 8, Yearbook 11, pp. 7@fert nach Nedjaty, S.
27/Anm. 175); Berka (1979, S. 366f); Breitenmosd86, S. 27), Ermacora (1988, S. 8); Hoffmann-Rémdy6, S.
19);

10 50 auch Hoffmann-Remy (1976, S. 19 u. 23f)

11 Dariiberhinaus enthélt Art. 17 auch das Verbot di&brduchlichen Inanspruchnahme von Konventionsegcht
Diese Rechte durfen nicht in Anspruch genommen arerdm ,Handlungen zu begehen, die auf die Absahgff
der in der vorliegenden Konvention festgelegtenH&eand Freiheiten [...] hinzielt" (Art. 17). Auen Vorarbeiten
ergibt sich, daf? damit der ,ordre public" gegenkale Krafte geschitzt werden soll (nédher: Hoffmdemy 1976,
S. 50/Anm. 48)

12 50 Hoffmann-Remy (1976, S. 52f), der auch den ,weishen Teil der Bedeutung" der Grundrechtsscheank
der Konvention in der ,Sicherung eines in einer dkratischen Gesellschaft unverzichtbaren Mindestpetes
klassischer burgerlicher Freiheiten" sieht (Hoffmd®temy 1976, S. 75)

13 Hoffman-Remy (1976, S. 52)

14 50 auch der ECtHR/agrancy Cases 197ind Golder Case 197%par. 44f), (beide zitiert nach Hoffmann-Remy
1976, S. 94f/Anm. 38f)

® ECtHR, Marckx 1979 (§ 41), Dudgeon (§ 60), Rees61§8 47), Inze 1987 (§ 41); Berka (1979, S. 366);
Breitenmoser (1986, S. 27)



vgl. auch die Rechtssprechung der Kommission zum Mindestdlie homosexuelle Beziehungen, in der sie
regelméRig auf die ,changing and developing vieBsZug nimmt (vgl. eingehend unten Kap. 4.2 [3])

16 vgl. Ermacora: ,Motivation fir die Menschenrechtr Gegenwart weit vom rein positivistischen Zuganglen
Menschenrechten [...] gelost" (Ermacora 1988, S. 2)

17 Scheuner (1967, S. 201)

'8 Fall De BeckelECMHR Series B 1962, S. 128 (zitiert nach Sche867, S. 210/Anm. 81)

Auch derStandige Internationale Gerichtsh@GH) bezeichnete es als ,principle which is selféent, according to
which a statewhich has contracted valid international obligasiois bound to make in its legislation such
modifications as may be necessary to ensure tfigrfeit of the obligations undertaken” (PCIJ, Seiee No. 10, p.
20, zitiert nach Robertson 1977, p. 27/Anm. 3)

19 ECtHR,McGoff Case 1984Ser. A, p. 28) (zitiert nach Helfer 1990, p. 105@h. 42)

20 50 ECtHR: Belgian Linguistic Cases 1968 (§ 10); imide 1976 (§ 50)

vgl. auch:,Es ist sicherlich nicht Sache des Gerichtshois,Bewertung der staatlichen Behdrden durch irgerede
andere Bewertung dessen, was die beste PolitikiasEm Gebiet sein kdnnte, zu ersetzen" (ECtkiRss Case
1978,decision 6.9.1978, Ser. A, Nr. 28, S. 23, zitiextim Ganshof van der Meersch 1981, S. 487/Anm. 47)

21 ECtHR, Dudgeon 1981 (51-54); Hoffmann-Remy (197676

vgl. auch:, The Committee can not accept either that for heposes of article 17 of the ***, moral issues are
exclusively a matter of domestic concern, as thosild open the door to withdrawing from the Comnaée*** a
potentially large number of statutes interferinghwrivacy" (Toonen, 1994, Pkt. 8.6).

22 ECtHR: Handyside 1976 (§ 49); Sunday Times 1979 (§ 58deon 1981 (§ 59); Abdulaziz et al. 1985 (§ 72);
Lingens 1986 (§ 39); Barfod 1989 (§ 28); Vagrancys€s 1971 (Ser. A, p. 29, zitiert nach Helfer 1990,
1051/Anm. 50)

Dieseumfassende Gerichtskontrolle staatlicher Ermessessheidungen im Bereich der Grundrechte entspdieh
Rechtslage in den meisten nationalen Rechtsordmyriggbesondere in Frankreich und Deutschland iBhann
1979, S. 494).

230 etwa noch der Gerichtshof: ,ont pu avoir desams plausibles de croire & la nécessité de rimnst
(Vagrancy Cases 1978gr. A, p. 45, zitiert nach Bleckmann 1979, S. 485)

24 ECtHR: Sunday Times 1979 (& 59); Dudgeon 1981 (§ 59)

vgl.: ,Menschenrechtsverletzungen kénnen hinsichtlicieriSchuldfrage nur dann relevant sein, wenn sich a
einer volkerstrafrechtlichen, strafrechtlichen odgvilrechtlichen Vorschrift ausdriicklich strafratithe oder
zivilrechtliche Folgen ableiten lassen [...] Bdeal ibrigen Menschenrechtsverletzungen wird dieu8iéfage nicht
zu stellen sein. Sie fallen in die normale Kategatés Staatsunrechts. Menschenrechtsverletzundahat allein
objektive und keine subjektive Merkmale" (Ermacd@88, S. 38)

% ygl. ,nicht auf die Motive und Absichten der hairiien Staatsorgane, sondern auf die inhaltlichétijkeit
staatlicher Akte als solcher wird in der modernastiRsprechung aller vergleichbarer Staaten abgégtEhurer
1987, S. 425)

Auch die Rechtsprechung de$.S. Supreme Coumind desindischen Obersten Gerichtsho§ehen von einer
objektiven Bestimmung der Menschenrechtsverletzarages (siehe dazu McKean 1983, p. 249)

2 Bleckmann (1979, S. 463)

27 ECtHR: Handyside 1976 (8§ 49, ,Such are the demandsat pluralism, tolerance and broadmindednesisont
which there is no democratic society"). Dudgeon11@53); Berka (1979, S. 373); Hoffmann-Remy (198659);



2 Berka (1979, S. 368, Rechtsvergleichung ,gehérdem gelaufigen Verfahren der Grundrechtskonkretisig

durch die Konventionsorgane"), Ermacora/Tretter/Bllo\{1983, S. 571); Hoffmann-Remy (1976, S. 76f)tddher
(1981, S. 637, ,vom Gerichtshof empfohlener Maf3$taNedjaty (1978, S. 29, ,General practice in esd};
Scheuner (1967, S. 201, ,festen Boden gemeinsae@ht&radition");

29 ECmHR: Appl. 172/56 (s) 20.12.1957, YB 1, 211 (zitiertchaBreitenmoser 1986, S. 121/Anm. 249) ECtHR:
Belg.Ling.Case 19688 10, ,legal practice of a large number of demticratates"),Delcourt 1970(Decision
17.1.1970, Ser. A, Nr. 11, p. 15-1%9)udgeon 198%8§ 60),Enget 1976 Decision 8.6.1976, Ser. A, Nr. 22, p. 48,
»allgemein [...] erreichter StandardMorris 1988(8 42),Rassmussen 198 40);Rees 19868 37); Sunday Times
1979 (8 59), Tyrer 1978(decision 25.4.1978, Ser. A, Nr. 26, p. 15f, ,Eiekiung des Europarates"yagrancy
Cases 1971(Decision 18.6.1971, Ser. A, Nr. 12, p. 34, ,mebrdMitgliedstaaten") Wemhoff 1968Decision
27.6.1968, Ser. A, Nr. 7, p. 23, ,stédndige Praxigielen Vertragsstaaten"); Delcourt 1970, Engé&l6ld yrer 1978,
Vagrancy Cases 1971 und Wembhoff 1988ert nach Ganshof van der Meersch (1981, St/A84n. 21-31)

30 Bleckmann (1979, S. 486)
31 EUCtHR: Rees 1986 (§ 37), Stjerna 1994 (p. 33)
32 Scheuner (1967, S. 203)

33 ECtHR: Delcourt 1970(Decision 17.1.1970, Ser. A, Nr. 11, p. 15-19 ezrithach Ganshof van der Meersch 1981,
S. 484f/Anm. 31)Norris 1988(§ 42)

342.B. in Marckx 1979 (& 41, bloR 6 Lander)
vgl. hiezu auch Helfer (1990, p. 1068/Anm. 164)

35 Marckx Case 19798 41, ,[evolvement] towards full juridical recogion”, ,desire to put an end to all
discrimination and abolish all inequalities based kirth is [...] apparent in the work of variousteémational
institutions", ,lawyers and public opinion are betng increasingly convinced");

Abdulaziz et al. Case 1988 78, ,major goal in the member stateslize Case 19878 41, ,today given
importance in the member states")

Die Existenzeiner internationalen Konvention auf einem bestiemGebiet hat der Gerichtshof als ,clear measure
of common ground” verstanden, auch wenn diese Kuiorenur 4 (so in Marckx 1979, § 41) bzw. 9 Stagteze
1987, § 41) ratifiziert haben.

36 ECtHR: Abdulaziz et al. 1985 (§ 78); Inze 1987 (§ 4
7 vgl. limitations on information concerning actis which, notwithstanding their moral implicatidrave been
and continue to be tolerated by national autharitiall for careful scrutiny(Dublin Women Well Case 1992, 31,

67-77 of judgement)Norris 1988(§ 42, no argument ,that Irish society had a spewad")

38 Marckx 1979 (8 41, ,lawyers and public opinion")ed®s 1986 (8§ 47, ,scientific and societal developsign
vgl. auchdie ausfihrlichen Judikaturnachweise bei Helf€&9(@, p. 1057/Anm. 92f)

39 50 etwa die Verpflichtung das Privatleben, inct. siexuellen Integritét, auch gegen Beeintrachtigargvischen
Individuen untereinander zu schitzen (Fall X. uvYNL 1985)

40 Abdulaziz et al. 1985 (& 67ff), X. u. Y. NL 1985, Rees 1986 (§ 37)

“1 Ermacora (1988, S.9)



2.2 Der Schutz des Sexuallebens durch die Osterreische
Bundesverfassung und die Européische Menschenrechts
konvention

2.21 Schutz des Privatlebens (Art. 8 EMRK)

2.211 Normtext
Art. 8 EMRK

»(1) Jedermann hat Anspruch auf Achtung seinesaPriund Familienlebens, seiner Wohnung
und seines Briefverkehrs.

(2) Der Eingriff einer offentlichen Behorde in didusiibung dieses Rechts ist nur statthaft,
insoweit dieser Eingriff gesetzlich vorgesehen isthd eine Malnahme darstellt, die in einer
demokratischen Gesellschaft fir die nationale 3kt die offentliche Ruhe und Ordnung,
das wirtschaftliche Wohl des Landes, die Verteidguder Ordnung und zur Verhinderung
von strafbaren Handlungen, zum Schutz der Gesundimel der Moral oder zum Schutz der
Rechte und Freiheiten anderer notwendig ist."

2.212 Rechtsprechung der Konventionsorgane

(1) Art. 8 EMRK als Freiheitsrecht

(a) Schutzqut Sexualitat

Von Anbeginn haben die Konventionsorgane festdestdhR das Sexualleben als Teil des
Privatlebens Schutz nach Art. 8 EMRK genieft.

Schon in den Homosexuellenfdllen der fiinfziger usdchziger Jahre war das fir die
Kommission so selbstverstandlich, daR sie es gahtngesondert festgestellt, sondern die
Beschwerden, die sich gegen generelle Verbote hexnefier Beziehungen gerichtet haben,
ausschlieRlich unter dem Aspekt der Rechtfertignagh Abs. 2 behandelt Hat.



Erst in zwei grundlegenden Entscheidungen, in desienmit Problematiken im Randbereich
des Art. 8 und daher mit Abgrenzungsfragen konfeontwar, fihrte die Kommission ihre
Haltung néher aus.

Im ,Islandischen Hundefall1976 hielt sie fest, dal? Art. 8 das Recht umfasse,establish
and to develop relationships with other human k®ingspecially in the emotional field for
the development and fulfiiment of one's own perfitid, und im ,Abtreibungsfall’ 1977 sah
sie die Funktion des Schutzes des Privatlebens en ,8icherung eines Bereiches fur den
einzelnen, innerhalb dessen er seine Personlichkeit entfalten und erfillen kann". Dazu
musse ,es ihm auch mdglich sein, mannigfaltige &mangen, einschliesslich geschlechtlicher,
mit anderen Personen aufzunehnten”.

Diese grundsatzlichen Feststellungen dienten demnrdission in spéateren Fallen immer wieder
als Grundlage ihrer Ausfiihrungen.

Der Gerichtshof hat zwar nie in entsprechend aukfhler Weise zum Schutzbereich des Art.
8 Stellung genommen. DaR das Sexualleben Teil des der Konvention geschitzten
Privatlebens ist, schien ihm im Falludgeon1981 aber so selbstverstandlich zu sein, dal3 er
dies bloR in einer Klammerbemerkung festgehalten.® him den Féllen Norris 1988 und
Modinos1993 ging er dann auf die Frage gar nicht mehr simdern setzte die Einbeziehung
des privaten Sexuallebens in Art. 8 stillschweigefmtaus’

Es ist dem Verfasser kein Fall bekannt, in dem Kanventionsorgane das Sexualleben im
Privaten nicht dem Schutzbereich des Art. 8 zuderet hatten. Es scheint vielmehr, dal3 sie
die selbstbestimmte Aufnahme und Unterhaltung von Geschlechtsbeziedrungwischen
Menschen dem Kernbereich des Rechts auf AchtungRiamtlebens zuordngrund dies als
Selbstverstandlichkeit betrachten, die oft gar éeingesonderten Erwahnung oder gar
Begriindung bedarf.

Die Lehre folgt dieser Auffassung. Auch sie zahltend Anspruch auf sexuelle
Selbstbestimmung seit langem zum Kernbereich deshdArt. 8 EMRK geschiitzten RecHts.
Gegenstimmen sind nicht ersichtlith.

Ebenso unbestritten ist in Lehre und Rechtsprechutaf Normen, die privat€s sexuelles
Verhalten regeln, einen Eingriff in das Recht awh@®z des Privatlebens darstellen, der den
Anforderungen des Abs. 2 des Art. 8 zu geniigent*hat.



Das gilt auch dann, wenn sexuelle Handlungen gegen Entgelt vorgenommen werden;
jedenfalls insoweit, als diese Handlungen im pewaBereich verbleibefi.

Dariiberhinaus ist jedoch sexuelles Verhalten - egreg der Meinung der Kommissiaganz
generell dem Schutzbereich des Art. 8 (1) EMRK reeghnen. Da Sexualitat, als zentrales
Personlichkeitsmerkmal, grundsatzlich dem Bereichr ¢rivaten Lebensfilhrung angefbrt
.kann die Entscheidung, ob das Privatleben des Artiberhaupt beruhrt ist, nicht davon
abhangig gemacht werden, ob es sich um ein Verhdle der Offentlichkeit oder in den
eigenen vier Wanden handélt" Die Frage der Beurteilung von Normen, die sewmsell
Verhalten in der Offentlichkeit regeln, es beispigdise zur Hintanhaltung von Beléstigungen
untersagen, ,stellt sich daher stets unter dem a®&lenvorbehalt von Art. 8 (2) EMRKZ

(b) Zuldssigkeit von Eingriffen

Damit ein Eingriff in das Recht auf Schutz des &iabens nach Art. 8 Abs. 2 gerechtfertigt
ist, missen drei Voraussetzungen erfiillt $&in:

(aa) Der Eingriff muf3 gesetzlich vorgesehen sein,
(bb) bestimmten in Absatz 2 genannten Zielen diened
(cc) zur Erreichung dieser Ziele in einer demokrten Gesellschaft notwendig £in

Diese Eingriffsermachtigungen des Art. 8 (2) sinth iSinne der Freiheitsvermutung eng
auszuleger®

(aa) Gesetz

An die Notwendigkeit einer gesetzlichen Grundlage flen Eingriff werden keine hohen
Anforderungen gestellt. Es genligt eine generellerm\odie hinreichend zuganglich und
prazise formuliert ist, sodal der Burger sein Viehadanach einrichten kann; gegebenenfalls
auch erst nach einer juristischen Beratung. Uniesté Gesetzesbegriffe sind zulassig, die
Abgrenzung zwischen gesetzlicher Festlegung undrdébhem Ermessen mufd aber klar sein.
Die bloRe Feststellung einer Verwaltungspraxis hteigedoch nicht. Selbst ungeschriebene
Gesetze sind zulassig, wenn sie diese Kriterietillent*



(bb) Ziel

Von den in Absatz 2 des Art. 8 aufgelisteten zugiss Zielen kommen zur Rechtfertigung
von Normierungen privaten sexuellen Verhaltens imasewmtlichen der Schutz der Gesundheit
und der Moral sowie der Rechte und Freiheiten arder Frage.

Die Konventionsorgane haben hiezu wiederholt Stgllgenommen und die zuléassigen Motive
sexualstrafrechtlicher Normen herausgearbeitet.

Fir die Kommission dient das Sexualstrafrecht dechuf& der Rechte anderér.Dem Ziel
.Moral" komme in diesem Zusammenhang keine gestedefariber hinausgehende Bedeutung
zu?® Insofern bestehe auch kein Unterschied zwischemwalfédtigem und gewaltlosem
Sexualverhaltef’

Bei sexualstrafrechtlichen Bestimmungen, die daghadlen von Kindern und Jugendlichen
regeln, bestehe das grundlegende Kriterium im Schigr jungen Leut® Ein Kriterium,
dessen Zulassigkeit die Kommission naher ausgeftiatt als ,das Bedirfnis [...], Kindern
und Jugendlichen zu ermédglichen, wirkliche Autorenin sexuellen Dingen zu erreichéi".
Dieses Bediirfnis sei in den Mitgliedstaaten desofamates weitgehend anerkafthies bleibe
bloR das Problem, ,zu entscheiden, bis zu welcheher Ader Schutz eines Jugendlichen
notwendig [...] ist®

Die standige Rechtsprechung des Gerichtshofs insedie Bereich beruht auf den
grundsétzlichen Ausfiihrungen im Fdlludgeon198%% die im wesentlichen mit der Ansicht
der Kommission Ubereinstimmen.

Dort halt der Gerichtshof fest, dalR es ,in diesemsafnmenhang etwas kinstlich" sei, ,eine

scharfe Trennlinie zu ziehen zwischen dem Schutz Rechte und Freiheiten anderer und

dem Schutz der Moraf® Das Ziel ,Schutz der Rechte und Freiheiten andestellt einen

Aspekt des Schutzes der Moral dar, soweit es daheBing der moralischen Interessen und

die moralische Wohlfahrt bestimmter Individuen od&ruppen von Individuen meint, die

besonderen Schutzes aus Grinden wie Unreife, ggisBehinderung oder Abhangigkeit
134

bedurfen™ Es sei nicht Aufgabe des Gerichts Werturteile uUlsaxuelle Beziehungen
abzugeber®



Die Funktion sexualstrafrechtlicher Vorschriftenstade darin, ,die o6ffentliche Ordnung und
Sittlichkeit aufrechtzuerhalten und den Birger vargerniserregenden und verletzenden
Verhaltensweisen zu schitzen". Das ,Bedirfnis naghem gewissen MalR an Kontrolle
sexuellen Verhaltens kann sich sogar auf einvedtéie Handlungen im Privaten erstrecken;
namlich dann, wenn die Notwendigkeit besteht, acisemde Sicherungen gegen Ausbeutung
und Verderben von anderen bereitzustellen, im &iepe jener, die besonders verwundbar
sind, weil sie jung, schwach in Korper oder Geisterfahren oder in einem Zustand
spezieller kérperlicher, amtlicher oder wirtschiafter Abhangigkeit sind®

Der Gerichtshof bezieht sich damit auf das gemeiesaMinimum am Motivationsbestand
sexualstrafrechtlicher Vorschriften in den Mitgktalaten des Europarates, was er durch den
Hinweis darauf verdeutlicht, da Normen mit dieséelen ,in allen Mitgliedstaaten"
bestiinder!

Die Konventionsorgane sehen das zentrale Ziel eireddssigen sexualstrafrechtlichen
Jugendschutzes somit darin, die Entwicklung zu ek Autonomie zu gewahrleisten. Zu
diesem Zweck sind selbst Verbote einverstandlicBerziehungen im Privaten zulassig, wenn
sie dem Schutz besonders verwundbarer PersonenAwsbeutung und negativen Einflissen
dienen.

Damit wird die Konventionsrechtsprechung dem Grufidgen des Menschenrechtsgedankens
gerecht, die Freiheit des Einzelnen zu maximiergrhé oben Kap. 2.11 und 2.12).

(cc) Notwendigkeit

Damit ein Eingriff in das Privatleben gerechtfertigst, geniigt ein zulassiges Ziel alleine

nicht. Die MaRBnahme mull dariber hinaus zur Erreghudieses Zieles ,n einer
demokratischen Gesellschaft" notwendig sein.

Der Gerichtshof hat dafiir in standiger Rechtspragtiuzwei Kriterien entwickelt:
» das Vorliegen eines dringenden sozialen Bedurfaiggeressing social need") und

« die VerhaltnismaRigkeit der Eingriffsmittel

Dringendes soziales Bedurfnis



An das Vorliegen eines dringenden sozialen Bedisés stellen die Konventionsorgane recht
hohe Anforderungen.

sINJecessary in this context does not have the ilfidiy of such expressions as useful,
reasonable, or desirable, but implies the existemée a pressing social need for the
interference in questiori®.

Bei der Feststellung eines ,dringenden sozialen UBatses" steht den nationalen Behorden
ein gewisser Ermessensspielraum zu, der jedoch ukismer ist, je groRer sich die
Ubereinstimmung der nationalen Rechtsordnungeniriar ebestimmten Frage darstéft.

Das Ausmall des Ermessensspielraums der einem Bikatmt wird aber nicht nur vom
Konsens zwischen den nationalen Rechtsordnungerimbgts sondern auch anhand der
wissenschaftlichen Erkenntnisse und der 6ffentlictMeinung. Auch hier sinkt der Spielraum
mit steigendem Konse.

Werden Normen nur selten vollzogen, so liegt daeim Hinweis darauf, daR sie nicht

Jnotwendig” sind®?

Eingriffe in das Sexualleben, als einem ,most iatien aspect of private lif€’; unterzieht der
Gerichtshof einer noch verstarkten Prifung; er argfl zu ihrer Rechtfertigung ,particularly
serious reasoné*.

Was den sexualstrafrechtlichen Jugendschutz hetséf fuhrt die Kommission aus, daf ,,[tlhe
establishment of the existence of a danger makingecessary to protect a social category
must be based on various concording analysis of pibsition and particularly [...], those of

psychologists, sociologists and specialists in adoprotection®.

VerhaltnismaRigkeit

Die ,Notwendigkeit" einer MaRnahme ergibt aber hidthon alleine aus einem dringenden
sozialen Bedirfnis danach, sondern sie ist vornalien das Merkmal der ,demokratischen
Gesellschaft" geknipft.

So halt der Gerichtshof fest, daR ,[aJccording tee tCourt's case-law, a restriction on a
Convention right cannot be regarded as necessary @democratic society - two hallmarks of



which are tolerance and broadmindedness - unlesengst other things, it is proportionate to
the legitimate aim pursued®.

Die VerhaltnismaRigkeit einer MaRnahme ist etwandé&esonders genau zu prifen, wenn sie
nicht differenzie sowie dann, wenn sie Personen dadurch einer Ghesitsgefahrdung
aussetzt, daR sie diese Personen in Bereiche (HeB.lllegalitat) abdréngt, die durch ein
Minus an qualifizierter medizinischer Beratung uBeéhandlung gekennzeichnet sfidDies ist
etwa dann der Fall, wenn ein Verbot ein Verhaltéchinverhindert, sondern nur erreicht, da
dieses Verhalten unter anderen, eben gesundhéitsgehderen Umstianden gesetzt wird.

Maflnahmen, die nicht geeignet sind, ihr Ziel zueiehen, sind unverhéltnismafRig. Das ist
etwa dann der Fall, wenn ein Verhalten verboterdwitas Verbot dieses Verhalten aber nicht
(wesentlich) unterbinden karih.

Inshesondere konnen aber die moralischen Normen Mehrheit nicht strafrechtliche

Sanktionen gegen einverstandige Beziehungen absrelcurteilsfahiger Personen rechtfertigen.
.Decriminalisation does not imply approval, and tfeet that some sectors of the population
might draw misguided conclusions in this respeanirreform of the legislation does not
afford a good ground for maintaining it in forcetiwiall its unjustifiable features®

(2) Art. 8 EMRK als Schutzrecht

Die Konventionsorgane verstehen die Grundrechtétniein negatorisch.

So weist der Gerichtshof infrall X und Y gegen die Niederland®85 daraufhin, ,daR obwonhl
[das] Ziel von Art. 8 im wesentlichen der Schutzsdéndividuums gegen willkirliche
Eingriffe der offentlichen Behodrden darstellt, eoc nicht ausschliellich vom Staat fordert,
sich solcher Eingriffe zu enthalten: Zu dieser Uatsungspflicht kann eine positive
Verpflichtung hinzukommen, die Teil einer wirksamemeachtung des Privat- und
Familienlebens darstellt (...). Diese Verpflichtengkdnnen MaRnahmen einschliessen, um die
Achtung des Privatlebens selbst im Bereich der édrmigen der Individuen untereinander zu

schitzen®?

Die Wahl der Mittel falle dabei im Prinzip in dasrniessen des Staates. ,,[D]ie Art der
Verpflichtung des Staates hangt von dem jeweiligapekt des Privatlebens ab, der in Frage

steht. Der Schutz im Wege von Strafvorschriften mgtht notwendigerweise die einzige
Méglichkeit.'®*



Sind jedoch ,grundséatzliche Werte und wesentlichepekte des Privatlebens betroffen" und
ist ,wirksame Abschreckung® ,unerlaRlich und [..] nur durch strafrechtlicheorgchriften
erreich[bar]", so besteht die Verpflichtung zum €tz des Strafrechts.

Bei der Prifung, ob so eine Verpflichtung bestast, im konkreten Fall auf die Regelungen

in den anderen nationalen Rechtsordnufigesowie darauf Bedacht zu nehmen, daR das
innerstaatliche strafrechtliche System konsistestt Hat ein Staat in einem Bereich ,generell

ein auf dem Strafrecht basierendes Schutzsystemahggwund besteht ,,[d]ie einzige Lucke"

in dem vorliegenden Fall, so spricht dies fur eMerpflichtung zur Erlassung strafrechtlicher

Normen fiir diesen Faif.

2.213 Innerstaatliche Rechtsprechung

Die innerstaatliche Rechtsprechung zu Art. 8 EMR&gtz keine Abweichungen zu jener der
Konventionsorgane.

Sowohl der Oberste Gerichtshof als auch der Vesfaggerichtshof rechnen das private
Sexualleben eines Menschen ohne Zweifel dem Pebetl zu?

Ansonsten hat die Osterreichische Rechtsprechusigebikeine differenzierten Aussagen zu Art.
8 getroffel®, ausgenommen nur die Entscheidung des Verfassemgsighofs vom 9. Mérz
1978, in der er grundsatzlich zur Zulassigkeit ¢etoral* als Motiv fir sexualstrafrechtliche
Vorschriften Stellung genommen Rat:

.Gemessen an den Wertmaf3stdben unserer Demoksatideii Staat nicht dazu legitimiert, die
Freiheit des Individuums in Ansehung von Verhakesisen einzuschranken, die der
Offentlichkeit gegeniiber in Erscheinung treten umdder Gemeinschaftsinteressen noch auch
legitime Interessen anderer Individuen irgendwieeifedchtigen. Der Umstand, daR dieses
Verhalten als unmoralisch qualifiziert wird, hatr féich allein noch nicht zur Folge, da ein
Verbot als zulassig, weil notwendig in einer denatischen Gesellschaft beurteilt werden
diirfte"%?

Dementsprechend hat der Verfassungsgerichtshofigeeh Fall die Pdnalisierung der .in der
Offentlichkeit nicht in Erscheinung tretenden gdschtlichen Hingabe [auch] wenn sie um
einer bedungenen Entlohnung willen erfdigtals verfassungswidrig qualifiziett.

Dies gelte hingegen nur fiir entgeltliche, nichtoefd fir gewerbsméaRige sexuelle KontdRte,
weil diese ,der Offentlichkeit gegeniiber notwendig Erscheinung treteff: ,Durch die



GewerbsmaRigkeit [...] hor[e] die sexuelle Betatiguauf, eine private zu sein, da einer
unbeschrankten Offentlichkeit die Kenntnisnahme liobtf’ sei.

Diese Argumentation ist dem Verfasser nicht nadhiedibar. Auch sexuelle Kontakte
zwischen Prostituierten und ihren Kunden finden ichigrweise im Privaten ohne
Kenntnisnahme durch Unbeteiligte statt. Was der fagsungsgerichtshof bei seinen
Ausfilhrungen im Auge zu haben scheint, ist vielmdle Anbahnung dieser Kontakfe Aber
auch die Anbahnung kann so vorgenommen werden, silaficht durch eine unbeschrénkte
Offentlichkeit wahrgenommen werden kann; etwa aamdWeg der privaten Vermittlung im
Bekanntenkreis oder durch diskrete Kontaktaufn&imesodaR Unbeteiligte nicht tangiert
werden”®

Solcherart privat bleibende sexuelle Kontakte vaonsftuierten und deren Anbahnung muissen
daher ebenfalls dem Schutzbereich des Art. 8 (1)REMugerechnet werdéeh.

Zusammenfassung Kap. 2.21

Die Konventionsorgane ordnen in standiger Rechtbpmeg die selbstbestimmte Aufnahme und
Unterhaltung sexueller Beziehungen dem Kernbereieh Rechts auf Achtung des Privatlebens
zu. Dazu zéhlen auch sexuelle Kontakte gegen Hntgel

Normen, die (privates) sexuelles Verhalten regstellen einen Eingriff in dieses Recht dar,
der den Anforderungen nach Art. 8 Abs. 2 EMRK gamignul3.

Strafrechtliche Normen, die das Verhalten von Kimndeind Jugendlichen regeln, missen
gesetzlich vorgesehen sein und das zentrale Ziefolgen, die Entwicklung zu sexueller

Autonomie zu gewadbhrleisten. Zu diesem Zweck sindbsse Verbote einverstandlicher

Beziehungen im Privaten zulassig, wenn sie dem t3chesonders verwundbarer Personen vor
Ausbeutung und negativen Einflissen dienen. Dieormere Verwundbarkeit kann sich ergeben
aus geringem Alter, Unerfahrenheit, geistiger odeirperlicher Schwéche oder speziellen
Abhéangigkeiten.

Damit solche Normen mit Art. 8 EMRK vereinbar sindhiissen sie zur Erreichung dieser
Ziele notwendig sein; das hei3t der Staat mufl eingendes soziales Bedirfnis nachweisen.
Es reicht dabei nicht, da3 MaRnahmen ,reasonahtigsirable” oder ,useful" sind, vielmehr

missen besonders schwerwiegende Griinde vorliegah,die Notwendigkeit auf weitgehenden
wissenschaftlichen Konsens gegriindet sein.



Daruberhinaus mussen die nachteiligen Folgen dedresthtlichen Eingriffs zu dem verfolgten
Ziel verhéltnismaRig sein. Diese VerhaltnismaRigkét an den Kriterien ,Pluralismus,
Toleranz und Weltoffenheit” zu messen. Undifferenie Regelungen sowie Normen, die
Personen in Bereiche abdréangen, die durch ein Mimms medizinischer Versorgung
gekennzeichnet sind, bedirfen besonders genaudunBriauf ihre VerhaltnismaRigkeit. Die
moralischen Auffassungen der Mehrheit kénnen stchfitiche Sanktionen gegen einverstandige
Beziehungen ausreichend urteilsfahiger Personeht michtfertigen. Verbote, die ein Verhalten
nicht wesentlich eindammen, sind unverhaltnismafig.

Art. 8 EMRK fordert vom Staat nicht ausschlieBlicksich Eingriffen zu enthalten: zu dieser
Unterlassungspflicht kann eine positive Verpfliaidu hinzukommen, die MaRnahmen
einschlieBen kann, um die Achtung des Privatlebsslbst im Bereich der Beziehungen der
Individuen untereinander zu schitzen. Die Wahl déittel steht der nationalen Behorde
grundsatzlich frei. Unter gewissen Umsténden beéstdler auch die Verpflichtung zum Einsatz
strafrechtlicher Instrumentarien.

Die innerstaatliche Rechtsprechung zu Art. 8 bidteine Abweichung zur Rechtsprechung der
Konventionsorgane.

Anmerkungen Kap. 2.21

! Die meisten nationalen Rechtsordnungen kannten Zeitpunkt des Inkrafttretens der EMRK kein genau
entsprechendes Grundrecht (Scheuner 1967, S. 221).

2X v. GermanyAppl. 104/55, decision of 17.12.1955, 1 YB 228);
X v. GermanyAppl. 167/56, decision of 28.9.1956, 1 YB 235);

X v. GermanyAppl. 261/57, decision of 16.12.1957, 3 YB 255);
X v. GermanyAppl. 530/59, decision of 4.1.1960, 3 YB 184);

X v. GermanyAppl. 600/59, decision of 2.4.1960, unveroff.);

X v. GermanyAppl. 704/60, decision of 4.8.1960, 3 Coll. Dec.);
X v. Austria(Appl. 1138/61, decision of 18.6.1963, 11 Coll. D8y
X v. GermanyAppl. 1307/61, decision of 4.10.1962, 5 YB 230);
X v. GermanyAppl. 2566/65, decision of 6.2.1967, 22 Coll. D88);

3X. v. Iceland(Appl. 6825/74, decision of 18.5.1976, YB 19, 34R/B, S. 370/87, zitiert nach Breitenmoser 1986,
S. 85/Anm. 163 sowie Oosterwijck 1979, 51)

“ Briiggemann & Scheuten v. Germappl. 6959/75, Kommissionsbericht vom 12. Juli I9DR 10, 100, 55f
[EuGRZ 1978, 199] zitiert nach Breitenmoser 198688 Anm. 165 u. S. 148/Anm. 313 sowie nach Oosjekw
1979, 51)




vgl.: ;,much of the richness of a relationship will cofnem the freedom an individual has ¢hoosethe form and
nature of these intensely personal bonétr@iwick v.Bowers,106 S.Ct. 2841 [1986], Blackmun dissenting, 11.A.)

®Oosterwijk 1979 (§ 51)Deklerck v. BelgiuniAppl. 8307/78, 11. Juli 1980, DR 21, 116);

6 the maintenance in force of the impugned legiefatconstitutes a continuing interference with tippligant's
right to respect for his private life (which inceslhis sexual life) within the meaning of Art. 8(Dudgeon 1981, §
41)

7 Norris 1988 (§ 35ff); Modinos 1993 (§ 17ff)

8 Das Rechizur Selbstbestimmung wird weithin als der Kern despruchs auf Schutz der Privatsphare gesehen.
Das deutsche Bundesverfassungsgericht bezeichrettvasschlicht als das ,Recht, in Ruhe gelassewenden”
(BVerfGE 27, 1 [6],Mikrozensus-Beschlufijtiert nach Rohlf 1980, S. 86/Anm. 99) und WargeBrandeis, auf
deren Werk aus dem Jahre 1890 in den USA die ledtigerkennung des ungeschriebenen Rechts auf Sdautz
Privatsphare beruht, betrachteten den ,Kern dest g privacy [...] im Recht des Einzelnen zu bmstien, in
welchem Umfang seine Gedanken und Gefiihle andettgetgilt werden sollen”. Den Selbstbestimmungsg&eda
driickten sie am treffendsten durch die Formel glise right to share and withhold" (Warren and BreisgdThe
Right to Privacy4 Harv.L.Rev.198 [1890], zitiert nach Kamlah 196997/Anm. 1 und S. 57/Anm. 4).

vgl. ,the right to be let alone [is] the most compresiea of rights and the right most valued by civizmen”
(Olmstead vUnited States277 U.S. 438, 478 [1928], Brandeis dissentingettithach Miller 1971, p. 219/Anm.
112 und Kamlah 1969, S. 57/Anm. 4; ebehsodwick v. Bowers]106 S.Ct. 2841 [1986], Blackmun dissenting)
vgl. auch William Pitt:;, The poorest man may in his cottage, bid defiatocall the forces of the Crown. It may be
frail; its roof may shake; the wind may blow thrbui; the storm may enter; the rain may enter; thet King of
England may not enter; all his forces may not ctbeghreshold of the ruined tenement” (zitiertm&enith 1980, p.
8)

9 A personssexual life is undoubtedly part of his private li#f which it constitutes an important aspedt"{. BRD
1975); ebenso: Wells 1978 (§ 126);

vgl.: ,Die Einzigartigkeit des Individuums wird durch.].seine Geschlechtlichkeit [...] bestimmt" (Erroeec 1988,
S. 159)

vgl. auch:,Indeed, the right of an individual to conductiimate relationships in the intimacy of his or hevno
home seems to me to be the heart of the Constitstfrotection of privacy"Hardwickv. Bowers,106 S.Ct. 2841
[1986], Blackmun dissenting, I1.B.)

O ygl. ,Only the most willful blindness could obscuttee fact that sexual intimacy is a sensitive, kegtionship of
human existence, central to family life, communitgifare and the development of human personalltidrdwick
v. Bowers 106 S.Ct. 2841 [1986], Blackmun dissenting, 11.A.)

1 Guradze (1968, S. 118f); Hoffmann-Remy (1976, S); $obertson (1977, S. 87, ,moral and intellectual
freedom"); Nedjaty (1978, S. 154); Ohlinger (1982235); Breitenmoser (1986, S. 88ff);

vgl. auch:,Respect for moral independence requires ceriiitsl on the scope of stappwer and special protection
of areas of crucial moral independence impropenlyject to such statpower [...] Intimate relationships - which
give play to love, devotion, friendship as orgamizthemes in self-conceptions of permanent valukving - are
among the essential resources of moral indepenti¢Razhards 1986, p. 243f) und ,Privacy is the tigh control
your own body" (Smith 1980, p. 313)

2 auch das deutsch®undesverfassungsgerichhd dasSupreme Court der US2dhlen das Sexualleben zum
zentralen Bereich des grundrechtlgéschitzten Privatlebens.

vgl.: Die Einbeziehung des Sexualbereichs in den verfassechtlichen Privatspharenschutz ist mit dem Zie
erfolgt, dem Einzelnen das Recht zu gewéhrleisggine Einstellung zum Geschlechtlichen selbst estimmen”
(BVerfGE 47, 46 [73], zitiert nach Rohlf 1980, $2IAnm. 174 und Breitenmoser 1986, S. 55/Anm. 67)



vgl. auch:,ability independently to define one's identity][is central to any concept of liberty [We allpgad on
the] emotional enrichment of close ties with othefRoberts Case468 U.S., at 619, 104 S.Ct., zitiert nach
Hardwick v. Bowers106 S.Ct. 2841 [1986], Blackmun dissenting, II.A.)

Neuerdingggeht das US-amerikanische Hochstgericht allerdimgsfern einen anderen Weg als es nicht (mehe) all
privaten sexuellen Kontakte zwischen Menschen derfassungsrechtlich geschitzten Privatleben zugrdne
sondern nur jene, die eine Verbindung zu ,familrriage or procreation” aufweisen; homosexuellei@emgen,
auBereheliche Kontakte und Inzest genielRen dareinbrk SchutzHardwick v. Bowers106 S.Ct. 2841 [1986], [2]
&[3]).

siehe ausfihrlich zur deutschen RechtsprechBadura (in Sonderausschuf} 1970, S. 1098ff); R{p¥e6, S. 22);
Rohlf (1980, S. 37)

siehe ausfihrlich zur US-amerikanischen RechtspiregtKamlah (1969); Miller (1971); Smith (1980); Ricklar
(1986)

13 also nicht in der Offentlichkeit in Erscheinungtéredes Sexualverhalten (vgl. Breitenmoser 198858)

14 ECmHR: Wells v. UK1978 (,not in dispute"); Desmond 1984 (p. 5); J@im4986 (p. 13); Zukrigl 1992 (p. 7);
stillschweigend vorausgesetztinv. Belgium1982 (p. 3);

EuCtHR:Dudgeon 1981 (§ 41); stillschweigend vorausgesetMorris 1988 (8§ 35ff); Modinos 1993 (§ 17ff)

vgl.: Breitenmoser (1986, S. 40); Ripke (1976, S. 28)abg nicht in Frage gestellte Auffassung");

B auchHoffmann-Remy (1976, S. 106f); Breitenmoser (19B8638f, ,kein Zweifel daruber")
ebensdlie Rechtsprechung des Osterreichischen Verfasganghtshofs (vgl. unten 2.213)

%in X.v. Iceland1976 (zitiert nach Breitenmoser 1986, S. 85)

ebensoder osterreichische Verfassungsgerichtshof (vgiten 2.213) sowie - anscheinend - das deutsche
Bundesverfassungsgericht (vgl. Rohls 1980, S. 103)

andersoffenbar der Europaische Gerichtshof fir Mensckelme, wenn er die Feststellung, wonach die Funktio
sexualstrafrechtlicher Vorschriften darin besteld@ 6ffentliche Ordnung und Sittlichkeit aufrech&zhalten und
den Burger vor argerniserregenden und verletzervirhaltensweisen zu schitzen" nicht zur Eingrenzdeg
Schutzbereichs des Art. 8 (1) EMRK sondern im Rahiher Zuléssigkeits-Prifung nach Art. 8 (2) EMRKfttr
(Dudgeon 1981, 49)

" s0 auch Hoffmann-Remy (1976, S. 107)
18 Hoffmann-Remy (1976, S. 106)
19 Breitenmoser (1986, S. 89)

20 pamit werden auch schwierige Abgrenzungsfragen ieatem, inwieweit ein sexuelles Verhalten noch im
Privaten oder schon in der Offentlichkeit vorgencenmvurde.

2! siehe zu dieser standigen Rechtsprechung des @#ridh statt vieler: Handyside 1976 (8§ 42ff); Sundimes
1979 (8 45, § 59ff); Dudgeon 1981 (§ 43, § 51, § Ehgens 1986 (§ 39f); Norris 1988 (§ 41); Barfo€89 (§
27f); Modinos 1993 (§ 25)

22 Weitgehendahnliche Erfordernisse verlangt die Rechtsprechurs deutscheBundesverfassungsgerichisd
desUS-Supreme Courtsiehe dazu eingehend Badura [in Sonderausschul $971.098ff]; Rohlf 1980, S. 74ff;
Ripke [1976]; Harvard Law Review 1989; Kamlah [196®&besondere S. 66]; Knutson [1980]; Miller [1B71
Richards [1986]; Sloan [1987]; Smith [1980]) sowi&s UN-Human Rights Committee (Toonen 1994, PR). 8.

2 EUCHHR: Fall Klass et. al.(judgement of 6.9.1978, Serie A, Nr. 28, 42, zitieach Breitenmoser 1986, S.
83/Anm. 158)
EUCmHR:Fall Caprinov. UK 1978 (YB 284, 294, zitiert nach Ermanski 1992,46/Anm. 42)



24 EUCtHR: Sunday Times 1979 (§ 49); Fall Malon 1984 (judgeim2.8.1984, Serie A, Nr. 82, zitiert nach
Breitenmoser 1986, S. 174/Anm. 136)

% la]s a rule the purpose of the laws relatingemusl offences (is) to protect the rights of othersons" (Wells
1978, § 131)

ebensoX. v. Belgiunl982 (S. 3)

2 the Commission does not consider it necessaneterchine whether the interference was also justidie being
for the protection of morals as well" (Wells 19%3136)

27 the relevant ground being again the protectiothefrights and freedoms of others" (Wells 1978,)145

28 the criterion of social protection or the protectiof the moral interests and welfare of young pestill remains
the basis of justification under paragraph 2 of 8ft(Desmond 1984, Ziff. 11, p. 8)

2% The fact remains that the action of the Germaislagire was clearly inspired by the need to pridtee rights of
children and adolescents and enable them to actriez@utonomy in sexual matterX. . BRD 1975)

30 This need is broadly admitted in a large numbemefnber states’X( v. BRD 1975)

31 The only difficulty which remains is therefore ttecide up to which age the protection of an adelesis
necessary"X. v. BRD1975)

32 hestatigt in Norris 1988 (§ 42) und Modinos 199263

33 it is somewhat artificial in this context to draawrigid distinction between protection of the riglind freedoms
of others and protection of morals." (Dudgeon 19847)

val.: ,zunéchst hatte geklart werden missen, welche Moitaden Grundsétzen einer demokratischen Geselfsc
vereinbar ist" (Hofmann-Remy 1976, S. 100)

34 protection of the rights and freedoms of othersiew meaning the safeguarding of the moral interasts
welfare of certain individuals or classes of indiv&ls who are in need of special protection fosoea such as lack
of maturity, mental disability or statef dependence, amounts to one aspect of proteofionorals (see mutatis
mutandis, the Sunday Times judgement of 26 Aprfd, $eries A, no. 30, p. 34, 56)" (Dudgeon 1987)84

3 The Court is not concerned with making any valudgement as to the morality of homosexual relations
(Dudgeon 1981, § 54).

36 The overall function of the criminal law in thigefd is, in the words of the Wolfenden report (.t preserve
public order and decency [and] to protect the eitirom what is offensive or injurious. Furthermakés necessity
for some degree of control may even extend to ewwed acts committed in private, notably whereehercall - to
quote the Wolfenden report once more - to providificsent safeguards against exploitation and opiioin of
others, particularly those who are specially vudide because they are young, weak in body or mind,
inexperienced, or in a stadé special physical, official or economic dependen®udgeon 1981, § 49).

37 In practice there is legislation on the mattemlhthe member states of the Council of Europe"dron 1981,
49)

% Handyside 1976 (§ 42ff); Sunday Times 1979 (§ 4598); Dudgeon 1981 (§ 43, § 51, § 53); Lingen8@ 9§
39f); Norris 1988 (§ 41); Barfod 1989 (§ 27f); Mods 1993 (§ 25)

39 Dudgeon 1981 (§ 51gbenso: Handyside 1976 (§ 48); Sunday Times 188); Norris 1988 (§ 41f); Modinos
1993 (§ 25)



anders Walsh;In my view this is an area in which the legisl&thas a wide discretion or margin of appreciation
which should not be encroached upon save where deiar beyond doubt that the legislation is suwt no
reasonable community could enact" (Walsh in Dudge@8l dissenting) und Castberg: ,The Conventonepts
such restrictionsas are prescribed by law and necessary in a detiwosaiety for the sake of various public
interests enumerated in the Convention, such alicpsdfety. However, when deciding what is necessarthis
respect, the assessment of the competent natiattedriies cannot be ignored. The Commission, avesibly the
Court in Strasbourg, can only ensure that the jodge exercised by the national authorities is motasonable”
(Castberg 1974, p. 10)

anders auch nocWells 1978: ,realistic basis for the respondenv&ament's opinion” (§ 154)

vgl. US-Supreme CourfWe do not accept that statutes should be upli¢heeie is any possible basis for
concluding that they serve a rational purpdéetingv. Virginia 87 S.Ct. 1817 [1917], zitiert nach Ermacora 1971,
S. 9/Anm. 7)

40 Dudgeon 1981 (§ 60); Norris 1988 (§ 42, ,nor waargued that Irish society special need to be ptetefrom
such activity"); Modinos 1993 (§ 25); Fall Tyrer®(EuGRZ 1979, 165, zitiert nach Ermacora et3831 S. 154)
So gehder Gerichtshof in Dudgeon deshalb von einem weiienessensspielraum im Bereich der Moral aus, weil
hier die Ubereinstimmung sehr gering sei. Daralgt,fdaR bei Fragen der ,Moral", wo ein groRes Maf
Ubereinstimmung feststellbar ist, der Spielraunirggist (Dudgeon 1981, § 52).

vgl. zum Ganzen eingehend oben 2.13

“1 EuCtHR: Dudgeon 1981 (§ 60); Rees 1986 (§ 47, ,sciertifid societal developments™)

EuCmHR:X v. BRD1975 (,It can therefore be admitted that the dg®va which homosexual relationships are no
longer subject to the criminal law may be fixedhiita reasonable margin and vary depending ontttied® of
society"); Oosterwijck 1978, 57, ,development ofdival science")

Die Bertcksichtigungler 6ffentlichen Meinung ist jedoch nur in engeei@en mdoglich. Sie kann fur sich alleine
einen Eingriff nicht rechtfertigen (siehe dazu o2et?).

siehezur Frage des Ermessensspielraums auch Helfe®(p92052)

“2 siehe Dudgeon 1981 (& 60); ebenso das UN-HumantR@bmmittee in Toonen 1994 (Pkt. 8.6)

43 Dudgeon 1981 (8§ 52)
auch ,essentially private manifestation of the honmparsonality" (Dudgeon 1981, § 60)

4 Dudgeon 1981 (§ 52); Norris 1988 (§ 46); Modino8a 9§ 25)
so auch Rohlf (1980, S. 37)

4 X.v.BRD1975;

ebensdnNells 1978 (8§ 168f)

In allenanderen Fallen, in denen die Kommission uber Mitalersbestimmungen fiir homosexuelle Beziehungen
zu entscheiden hatte (vgl. unten Kap. 4.2 [3]) begie sich auf die in diesen beiden Entscheidureggwickelten
Kriterien.

6 Dudgeon 1981 (§ 53); bestétigt in Norris 1988 (Budd Modinos 1993 (§ 25)
vgl. auch: Handyside 1976, Young, James and Webster 1981Limgkns 1986, Otto-Preminger-Institut 1994
(»pluralism, tolerance and broadmindedness", 8463, § 41, S. 15)

47 The Court was first struck by the absolute namir¢he Supreme Court injunction [...] On that grdwaione the
restriction appeared overbroad and disproportidri@pen Door and Dublin Women Well 1992 (8§ 67-8731))

4 The information that the injunction sought to rittwas therefore already available elsewheréyoalgh in a
manner which was not supervised by qualified pareband thus less protective of women's health"e(Opoor
and Dublin Women Well 1992 (88 67-77, S. 31))



49 Finally, the available evidence, which has notrbeésputed by the Government, suggested that joedtion

had created a risk to the health of those women aveanow seeking abortions at a later stage im firegnancy,
due to lack of proper counselling, and who areawatiling of customary medical supervision after dertion has
taken place" (Open Door and Dublin Women Well 1¢88267-77, S. 32))

50 the Court recalled that the injunction did not yeat Irish Women from having abortions abroad amt the
information it sought to restrain was availablenfrother sources" (Open Door and Dublin Women W882L(8§
67-77, S. 32))

51 Although members of the public who regard homosexualitjmagoral may be shocked, offended or disturbed
by the commission by others of private homosexe#, ahis cannot on its own warrant the applicatibrpenal
sanctions when it is consenting adults alone widralved" (Dudgeon Ziff. 60)

Obwohl der Gerichtshof in diesem Zusammenhang von eitéwedigen ,Erwachsenen” spricht, erscheint im
Zusammenhang mit seinem Verstandnis des Zweckastrafrechtlicher Normen (siehe die obigen Austitigen

zu den zuléssigen Zielen; 2.212 [1] [b] [bb]) ath&z derjenigen, die sich nicht selbst schiitzemka, klar, daf3
hinter dem Kriterium ,Erwachsener" das Merkmal jaishend einsichts- und urteilsféahig" steht. Datsericht
auch dem Wesen des Grundrechtsschutzes (siehed®n

52 Dudgeon 1981 (§ 61); Norris 1988 (§ 46); Modino939§ 25)

vgl.: ,Die Verhinderung von strafbaren Handlungen odir wationale Sicherheit vermégen beispielsweise in
weitergehendem Mal3e Grundrechtseinschrankungeachtfertigen als etwa das wirtschaftliche Wohl Haedes
oder der Schutz (des rechtsphilosophischen Insyitlgr Moral" (Breitenmoser 1986, S. 79)

Bemerkenswerist, daf} das UN-Human Rights Committee im mangaindesellschaftlichen Konsens Uber die
Notwendigkeit eines Strafgesetzes einen Hinweiaufasah, dal? die Strafbestimmung nicht notwendig Sehutze
der Moral ist (Toonen 1994, Pkt. 8.6).

SX.u.Y. v. NL1985 (S. 298, § 23)

so auchMarckx 1979 (§ 31); Airey 1979 (§ 32); Rasmuss884t Rees 1986 (§ 35)

EuCmHR:Oosterwijck 1978 (8§ 45)

so_auchdie Rechtsprechung des deutschen Bundesverfagguinggs (vgl. Badura in Sonderausschufl 1970, S.
1098ff)

vgl. auch:,Privatleben ist alles das, was héchstpersonithsodal es die Einzigartigkeit des Individuumsnzacht

[...] Der Staat darf in diese Bereiche nicht eiifgre Er muB alles tun, um sie vor welchen Eingniffauch immer

zu schitzen: Der Staat darf nicht die Sexualitdgieren [...] Der Staat hat auf diesen Gebietendiengen nicht
nur zu unterlassen, sondern mit besonderen Ma3matlagePrivatleben zu schitzen" (Ermacora 198859). 1

5% u.Y.v. NL 1985 (S. 298, § 24)

5 Wenn der Gerichtshof hier von wirksamer +Abschretk' spricht, so kann dies nur im Sinne eines ,garken
Schutzes" zu verstehen sein. Eine Abschreckungndieunter unverhéltnismaiigen Nachteilen (auch)diéis
potentielle Opfer zu erreichen ist, ist mit den @isétzen der Konvention nicht vereinbar.

%6X.u.Y.v.NL 1985 (S. 299, § 27)
Diese Voraussetzungen sah der Gerichtshof im getiden Fall, in dem es um erzwungenen Sexualverkéhr
einer 16jahrigen geistig behinderten Frau ginggetgeben an.

57 X.u.Y. v. NL1985 (S. 299, § 27, ,tatsachlich wird normalerwedseser Bereich durch derartige Vorschriften
geregelt"); Rees Case 1986 (§ 37, ,It would theeefoe true to say that there is at present lieamon ground
between the Contracting States in this area ariddghaerally speaking, the law appears to be mmsitional stage.
Accordingly, this is an area in which the ContnagtBtates enjoy a wide margin of appreciation”)

%8 X.u.Y. v. NL(S. 299, §27)



59 Sexualverhaltendas nicht in der Offentlichkeit in Erscheinungttirizéhlt jedenfalls zur Privatsphére des
Menschen" (VfSlg. 8272/78, S. 178); ebenso VISIP26/88 (S. 666) und VfSlg. 8907/80 (S. 117)

Der Oberste Gerichtshof hat 1970 Art. 8 EMRK zur Agsleg der Kuppeleibestimmung des Strafgesetzes 1852
herangezogen und entschieden, dafl ein Gastwirt diehntimbeziehungen seiner Géaste Uberpriifen (QBH
8.7.1970 = OJz 1971, 158, zitiert nach Breitenmak@86, S. 90/Anm. 173, Hoffmann-Remy 1976, S. 102,
Ermacora/Tretter/Nowak 1983, S. 420).

%0 Die neuere Rechtsprechung des Verfassungsgeriéstgho Erwerbsfreiheit zeigt jedoch, daR er auchrie
innerstaatlich verankerten Grundrechten ahnlichieeen entwickelt, wie die Konventionsorgane fiit./8.

So verlangt er fur die Beschrankung der Erwerbiséieiden Nachweis, dal die MaBnahme durch das tidfen
Interesse geboten und darliberhinaus zur Zieleurglyeeignet, adédquat und auch sonst sachlichchifeetigen
sein muf} (LadenschluB I, VfSlg. 11558/87, S. 5&E). der Prifung dieser Voraussetzungen nimmt eu8emf
Beispiele aus dem Ausland und verlangt bei Beaihtigung ,nicht unbeachtlicher" Interessen besomder
gewichtige Grinde. Starre Regelungen, die selbsinge Anpassungen nicht ermdglichen, sieht er als
verfassungswidrig (Ladenschluf Il, VfGH 21.6.89198, 234/88 = JB1 1989, 713)

51 so Ermacora/Tretter/Nowak (1983, S. 403)
52 vfSlg. 8272/78 (S. 178f)

3 VfSlg. 8272/78 (S. 178)

54 VfSlg. 8272/78 (S. 179)

5 VfSlg. 8272/78 (S. 179)

%6 VfSIg. 11926/88 (S. 666)

57 VfSlg. 8907/80 (S. 117)

% so ausdriicklich VfSlg. 8272/78 (S. 179, ,Durch diaRerhalb behérdlich bewilligte Bordelle erfolgende
Anbahnung von Beziehungen zur Ausiibung der Préistitdritt namlich diese selbst der Offentlichkgégeniiber
auf eine Art in Erscheinung, die es ausschlie®ses Verhalten der Privatsphére des Individuumsrechnen")

89 2.B. in dafiir bekannten Lokalen.

" vgl. ,In einem Entscheid aus dem Jahre 1975 stdlie Schweizerische Bundesgericht beispielsweiste daR
die Prostitution, soweit sie nicht strafbar sei) &hutz des Grundrechts der Handels- und Geweibefr genief3e
(BGE 101 la 473; EuGRZ 1976, 202). Das Bundesgefiifirte etwa aus, dal sich der Bundesgesetzgelaufd
beschrankt habe, die Strafbarkeit gewisser Vorhergshandlungen, Auswiichse und Begleiterscheinumnigen
Prostitution vorzusehen. So bezwecke Art. 206 St@d, das Anlocken zur Unzucht betreffe, die Wahrdeg

offentlichen Sittlichkeit und die Verhinderung véteaktionen, die Prostituierte ausldsten, wenn tsieni Leib in

einer fur jedermann erkennbaren Weise feilhiel®och diene diese Vorschrift nicht dazu, jeden Gairger

Prostituierten auf 6ffentlichen Straen zum Zwed&e Kundensuche unter Strafe zu stellen. Weil dgefochtene
kantonale Strafbestimmung gerade ein solches Vejddenfalls tagsiber, enthielt, erklarte sie dasdgsgericht
fur verfassungswidrig" (Breitenmoser 1986, S. 89MA172)

" ganz abgesehen davon, dafR richtigerweise sex\édigwlten ganz generell dem Privatleben zuzureclisten
(vgl. oben 2.212 [1] [b] [aa])



2.22 Recht auf Freiheit von Diskriminierung und aufGleichbehandlung

Aus dem Grundanliegen der Menschenrechte, die Stiesén gegen die Fremdherrschaft der
Starkeren zu schiitzknfolgt nicht nur das Grundrecht auf Selbstbestimgjusondern auch das
Verbot von Diskriminierung.

JZiel jeder Gesellschaft muR es sein [...], den #bhdes Vorurteils zu erreichén'also dafir
Sorge zu tragen, dall die natirliche Ungleichheit isdven Menschen nicht zu
Benachteiligungen fiihft.

In dem Wissen, da ,alle Formen dieser Ungleichstgen, vor allem wenn sie durch die
staatlichen Autoritaten bewirkt, beférdert oder gddt worden sind oder werden, zu HafR,
Voreingenommenheit, Unfrieden, Menschenmissachtungd je nach dem Ausmall der
Ungleichstellungen zur Bedrohung des Burgerfriedejas gar des internationalen Friedens
gefuhrt haben oder filhréh"wurden in internationale Menschenrechtsvereinigen, darunter
auch die européische Menschenrechtskonvention,riBisierungsverbote aufgenommen.

Die Vertragsparteien haben sich damit ein ,humadid ersten Ranges gesetzt: namlich die
Vorurteile menschlicher Sozialgestalt - wie die $gs die Religion, die Sprache, das
Geschlecht, die Hautfarbe, den sozialen Status ethsischen Ursprung u.a. -, an die die
staatlichen Gesellschaften manche oft diffamiereritdgen knupfen und deren besondere
Berlcksichtigung im offentlichen Leben soviel Urheund Unglick anrichten, zu
zerschmetteri®® Das Diskriminierungsverbot soll ,durch diese métisben Eigenschaften
hindurch auf den Menschen hin[zu]fuhren, um ihreiallals den GréRenwert gesellschaftlichen
Zusammenlebens herauszuheBbén"

2.221 Art. 14 EMRK
(1) Normtext
Art. 14 EMRK

.Der Genul3 der in der vorliegenden Konvention feltgten Rechte und Freiheiten ist ohne
Benachteiligung zu gewabhrleisten, die insbesondereGeschlecht, in der Rasse, Hautfarbe,
Sprache, Religion, in den politischen oder sonstigeschauungen, in nationaler oder sozialer



Herkunft, in der Zugehdrigkeit zu einer nationalbfinderheit, im Vermdgen, in der Geburt
oder im sonstigen Status begriindet ist."

(2) Kein allgemeiner Gleichheitssatz

Art. 14 EMRK garantiert kein allgemeines Recht d@ikichbehandlung, sondern gewéhrt nur
im Bereich der anderen Konventionsrechte Schutz Diskriminierung®

Dazu ist aber nicht Voraussetzung, daR ein and&sventionsrecht verletzt wurde. Auch
eine MaRnahme, die fur sich betrachtet, den Erfaisieen eines Konventionsartikels genugt,
ist unvereinbar mit Art. 14, wenn sie diskriminierArt. 14 bildet gewissermalRen einen
integralen Bestandteil jeder Bestimmung der Korieentdie Rechte und Freiheiten gewdfirt.

Die Aufzéhlung der Merkmale in Art. 14 ist nichtsehdpfend. Jedes personliche Merkmal
durch das Personen oder Gruppen von Personen waodein unterscheidbar sind, ist unter die
Kategorie ,other Status"zu subsumietén.

(3) PrufungsmaRstab

Fur die Prifung, ob eine Differenzierung eine uégsige Diskriminierung darstellt, hat der
Gerichtshof in seiner Grundsatzentscheidung Belgischen Sprachenfalll968 Kriterien
entwickelt, die bis heute die Grundlage der Regbtdpung zu Art. 14 bildeft.

Danach muf3 eine gesetzlich vorgesehene Unterseieiduf einer ,reasonable and objective
justification” beruhel¥, deren Vorliegen sowohl anhand des Zwecks als aleth Folgen des
Gesetzes zu prifen ist. Dabei sind die Prinzipignere demokratischen Gesellschaft zu
beachtert?

Ein legitimes Ziel allein kann eine Differenzierumgpch nicht rechtfertigen, vielmehr muf3
zusétzlich ,a reasonable relationship of propoglip’ bestehen ,between the means employed
and the aim sought to be realiséd".

Fir den Bereich des sexualstrafrechtlichen Jugbmdizes hat die Kommission in Anwendung
dieser Prinzipien festgehalten, dal} die Notwendigkszialen Schutzes ein ,reasonable
criterion" darstelle. Dies allein sei jedoch noclthh ausreichend. Das verwendete Kriterium



mufBd vielmehr objektiv sein in dem Sinne, dal} es Sniherheit gebraucht werden kann, ohne
Gefahr zu laufen, wechselnder und willkiirlicherehpretation ausgesetzt zu s#in.

Deshalb musse der Nachweis eines wesentlichen ddhiedes in bezug auf die
Sozialschadlichkeit eines Verhaltens ,be based arious concording analyses of the position
and particularly in the instant case, those of pelagists, sociologists and specialists in
social protection®’

Bis zum Ende der siebziger Jahre handhabten dievdftionsorgane diese Kriterien sehr
weit. Abgesehen vonBelgischen Sprachenfall968 haben sie in keinem Fall eine Verletzung
des Art. 14 festgesteff. Mitunter rechtfertigten sie Unterscheidungen damitaR die
Differenzierung nicht als ,ll-intentioned" qualdiert werden konn&.

(4) Prifungsmalstab bei europaischem Konsens

Die neuere Rechtsprechung ist von diesem weitenkifihodell abgegangen und hat strengere
Kriterien angelegt®

Zwar stehe den Staaten ein gewisser Ermessensaspielbei der Beurteilung zu, inwieweit

Unterschiede im Tatséchlichen Unterschiede im Reettauben. Dieser Spielraum sei aber
umso geringer, je groRer sich die Ubereinstimmuwngschen den nationalen Rechtsordnungen
darstell?® Dabei laRt der Gerichtshof mehr oder weniger dhel Rechtsentwicklungen in

eine bestimmte Richtung bereits geniigen. Eine Umnegt dieser Entwicklungen in einer
groRen Zahl von Vertragsstaaten ist nicht Voraasset fir eine strengere Priifuffg.

Diese strengere Prifung erfaBt sowohl die Bestingnuwulassiger Ziele als auch die
Feststellung der VerhéaltnismaRigk&it.

(a) Legitimes Ziel

Als unzulassig haben die Konventionsorgane in itmeueren Rechtsprechung die folgenden
Motive fur Ungleichbehandlungen festgestellt.

Im Fall Marckx1979 undInzel1987 hielten sie fest, dal3 die Unterstiitzung undddtiing der
traditionellen Familie legitim sei. Zur Durchsetpundieses Zieles dirfe jedoch nicht auf
MaRnahmen zurlickgegriffen werden, deren Zweck od@ige in der Benachteiligung



unehelicher Familien besteffe;werde das Argument des ,Schutzes der ehelicheniliEam
doch traditionellerweise herangezogen, um die [Miskierung unehelicher Kinder zu
rechtfertigerf®

Auch der Schutz der ,Ruhe" einer bestimmten Bewvidlkgsgruppe ist als Motiv unzuldssig.
So hat die Kommission im FalAbdulaziz et al1985 das Argument der ,Ruhe zwischen
Rassen" (,racial tranquility") als Rechtfertigungir f Benachteiligungen nicht-weiBer Personen
zuriickgewiesen, weil es die Interessen dieser Grumipht ausreichend beriicksichti§eUnd
der Gerichtshof stellte fest, daR die ,Ruhe derlieen Familie" kein Motiv darstelle, das es
rechtfertige, dem unehelichen Kind fundamentale HReworzuenthaltef.

Scharf lehnen die Konventionsorgane auch das Mdiy Offentlichen Meinung oder der
herrschenden Meinung in einer bestimmten Bevolkgsgruppe ab. Es sei genau die
traditionelle Verachtung und Geringschatzung aleten von Minderheiten gegen die Art. 14
Schutz bieté®

(b) VerhaltnismaRigkeit

Im Bereich der VerhaltnismaRigkeit verlangt die eru Rechtsprechung, daf sich eine
Ungleichbehandlung nicht auf allgemeine und abtgrakrwagungen stitzt, die zuweilen nicht
die reale Situation wiederspiegéh.

Ungleichheiten im Recht haben sich vielmehr an Biecgheiten im Tatsachlichen zu
orientieren, die allgemeine Merkmale der ungleickkhdndelten Gruppen oder Personen
darstellen. Rechtliche Differenzierungen, die keimdlgemeingultige Entsprechung in der
Wirklichkeit haben, sind unzulassiy.

Die Kommission sieht eine ,legislation to the digadtage of a minority based on a criterion
[...] which in itself has no intrinsic link with & matter to be decided" geradezu als den
,Classical case of discriminatior®.

Es genugt aber nicht, daR eine Regelung tatsachichandene Unterschiede deckungsgleich
wiedergibt, sondern der Gerichtshof verlangt aucdttel die reale Ungleichheit von

ausreichendem Gewicht sein muf3. Er hat dabei Witede von bis zu 45 Prozentpunkten
als nicht ausreichend qualifizi€ft.



Daruberhinaus muf3 die Differenzierung den damifolgten Zweck auch wirklich erfiillen. Ist
sie dazu nicht geeignet ist die Ungleichbehandlunguléssig?

Sind Losungen moglich, die ein legitimes Ziel auchne Benachteiligung einer Gruppe
erreichen koénnen, so haben die nationalen Behomdien Pflicht, diese Losungen anderen
Regelungen, die eine Ungleichbehandlung beinhakenzuziehen. Dies auch, wenn die nicht-
diskriminierenden Regelungen Reformen in andererch®bereichen notwendig mactén.
Differenzierungen sind immer nur ,ultima rati&?".

(5) Innerstaatliche Rechtsprechung

Obwohl Art. 14 EMRK als Teil der OsterreichischererfAssung auch innerstaatliches Recht
darstellt, besteht zu dieser Norm keine dsterrsitté Rechtsprechurd.

2.222 Der innerstaatliche Gleichheitssatz
(1) Normtext
Art. 2 Staatsgrundgesetz 1867
.vor dem Gesetze sind alle Staatsbirger gleich."
Art. 7 (1) Bundes-Verfassungsgesetz 1929

+Alle Bundesbirger sind vor dem Gesetz gleich. ¥ohte der Geburt, des Geschlechts, des
Standes, der Klasse und des Bekenntnisses sina:sadgsser

(2) Allgemeines Recht auf Gleichbehandlung

Im Gegensatz zu Art. 14 EMRK garantiert der inreasiche Gleichheitssatz nicht nur
Gleichbehandlung im Anwendungsbereich bestimmteun@mrechte, sondern gewahrt Schutz vor
Benachteiligung in allen Rechtsbereiclign.

Seit 1932 erkennt die Rechtsprechung ausdriicklioh daR auch der Gesetzgeber an den
Gleichheitssatz gebunden %8t;bis in die 50er-Jahre blieb sie dabei jedoch einginen



Willkiirkontrolle  verhaftet. Sie schien davon auszign, daR im Regelfall nichts
gleichheitswidrig is?

Diese Willkirkontrolle hat der Verfassungsgericlofsh dann zwar zugunsten einer
Sachlichkeitspriifung nach dem Gebot, ,Gleiches cbleiund Ungleiches ungleich”" zu
behandeln, aufgegeben, und auch guten Willen umdtes Bemihen des Gesetzgebers um
eine sachgerechte Losung als Rechtfertigung eimggleithbehandlung zunehmend nicht mehr
gelten lassef? dennoch hat er bis weit in die 70er-Jahre den cBiwitssatz als bloRes
Exzessverbot verstanden und gehandffabtie Aufhebung von Gesetzen sub titulo Gleichheit
blieb eine mehr als theoretische Méglichkéit.

Erst in den 80er-Jahren setzte der Verfassungbgehnof dem Gestaltungsraum des
Gesetzgebers engere Grenzen. Heute orientiert en & seiner Rechtsprechung zum
Gleichheitssatz an einer strengen Prufung der Bh&bit, die sich weit entfernt hat von der
friheren Exzessformél.Im einzelnen stellt sich die Priifung von Gesetmé@e folgt dar'®

(3) Gleich-Ungleich

Nach Kelsen rechtfertigt jeder Unterschied im Teltidhen auch eine Unterscheidung im
Recht!” Diese Maxime ist jedoch zu weitgehend und fithrtumiragbaren Ergebnisséh.

Konsequent verstanden nimmt sie dem Gleichheitsgatten Anwendungsbereich, denn
.Menschen sind nicht gleichberechtigt, weil sie ighie sind; sondern vielmehr, obwohl sie
verschieden sind® Dirfte jeder Unterschied im Tatsdchlichen auch spiegelbildlichen
Unterscheidungen im Recht fiihren, so misste niehidehandelt werden, kénnen doch ,zwei
Dinge [..] nicht in jeder Beziehung gleich seinpnst waren sie identiscl’ Der
Gleichbehandlungsgrundsatz verkame zur bloRen Hiille

Aus diesem Grund ist der Gleichheitssatz in derloBbphie im wesentlichen immer so

verstanden worden, da der Staat an Unterschied@aitséchlichen nur dann anknipfen darf,

wenn ein relevanter Grund dafiir vorliégt. Der Gleichheitssatz geht von der

Gleichbehandlungsvermutung und nicht von der Unblhandlungsvermutung aus. Dem

folgen die verschiedensten nationalen und intesnaten Rechtsprechungen dadurch, daR sie
Differenzierungen nur dann zulassen, wenn eine lisaehRechtfertigung vorliegf

Diese sachliche Rechtfertigung ist anhand bestimmtergleichspunkte zu beurteilen.
Ungleichheiten durfen nur dann Grundlage einer rsoteedlichen rechtlichen Behandlung sein,



wenn ein innerer Bezug zur Eigenart der normiertedaterie bestett Die
Differenzierungskriterien sind aus den Differenaiggszielen zu begrindéi®

So ist etwa ,,[d]ie Unterscheidung zwischen arm weith [..] fur das Steuerrecht erheblich,
fir das Wahlrecht hingegen belangld%".

Im Bereich des Strafrechts ist zu berlcksichtiggal Einschréankungen der Handlungsfreiheit
eines Menschen, insbesondere wenn sie strafrdehti®anktionen androhen, nur dann zuléssig
sind, wenn dies zur Abwehr von Schadigungen andeRgrsonen notwendig ist
(,Sozialschadensprinzip®. Zulassiges Differenzierungskriterium kann daheii Bgrafnormen
nur das Ausmal} der Sozialschadlichkeit eines beggm Verhaltens und die Notwendigkeit
des Einsatzes von Strafdrohungen zur Abwehr desadeds sein. Ungleichbehandlungen im
Strafrecht sind nur zuldssig, wenn eine Gruppe Réthtsgut ,in signifikant héherem Grad
gefahrde[t]®® als eine andere.

(4) Abstellen auf den Regelfall

Bei der Beurteilung inwieweit flUr einen bestimmteRegelungsbereich wesentliche
Ungleichheiten im Tatsachlichen vorliegen, darf deesetzgeber auf den Regelfall abstellen.
Insbesondere kann er an verschiedene Stadien daeschiehen Entwicklung verschiedene
Rechtsfolgen kniipfen, ohne gegen den GleichheitssatverstoRer.

Die Frage ist aber, inwieweit er dabei Sondereiiscingen zu beriicksichtigen hat.

Der Verfassungsgerichtshof hat dazu die Formel iekél, daR ein Abstellen auf den
Regelfall zulassig sei, und ,Harten in Grenzfallai& Sachlichkeit nicht beriihréh.

Grenzfalle versteht er dabei als ,zu vernachlassige Ausnahmen" und ,vereinzelte
Hartefalle". Solche Einzelfalle kann der Gesetzgefmindsétzlich auBer Acht lass®n.

Erreichen die Sondererscheinungen jedoch eine tnicterhebliche Zahl" und treten sie ,nicht
blo ausnahmsweise, sondern héaufig" auf, so ise eindifferenzierte Regelung nicht mehr
gerechtfertigf? Der Gesetzgeber kann dann der Verfassungswidtigleurch entgehen, daR er
Ausnahmebestimmungen schéfft®



(5) Geeignetheit der Differenzierung

Der Gesetzgeber ist in der Wahl der Mittel zur &isdichung grundsatzlich frei. Ungeeignete
Mittel sind ihm jedoch verwehft. Ihr Einsatz widersprache dem dienenden Charakes d
Rechts.

Ist eine Differenzierung nicht geeignet den Zweck exfillen, dessentwegen sie vorgenommen
wurde, so ist sie unzulas$y.So etwa, wenn eine Differenzierung im StrafrecHblgt, die
Strafbestimmungen den beabsichtigten Schutz voad®eh jedoch nicht leisten kénnen.

Der Verfassungsgerichtshof hat in seiner neuererchi®®prechung die Geeignetheit von
Differenzierungen sehr genau anhand statistischetefidls gepriift’

(6) Erforderlichkeit der Differenzierung

Eine Differenzierung ist aber nicht schon dadurchreghtfertigt, dal ihr eine fir den
Regelungsgegenstand wesentliche Ungleichheit ims&thtichen zugrundeliegt, dal} Hartefalle
allenfalls ausschlieBlich in einzelnen Ausnahmeféllauftreten, und daR die Differenzierung
auch geeignet ist, das Differenzierungsziel zuicremn.

Vielmehr muf3 die Ungleichbehandlung im Sinne dero3gnoglichen Effektivitat der
Grundrechte auch notwendig s&nlist ein Zweck auch anders erreichbar als durche ein
Durchbrechung des Gleichheitsgrundsatzes, so fgt Bifferenzierung nicht gerechtfertft.

Dies gilt verstarkt im strafrechtlichen Bereich, wdormen ohnehin nur als letztes Mittel
zulassig sind (ultima ratio® Der Verfassungsgerichtshof verlangt hier, daR eine
Pénalisierung auch nach den strengsten Kriterigmedingt geboten ist.

(7) Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers

Innerhalb  der angefiihrten Kriterien steht dem Gesdter ein gewisser, auch
kriminalpolitischer Gestaltungsspielraum zu.

Dieser Spielraum ist allerdings umso geringer, fhwerer der Eingriff ist, der mit der
Differenzierung verbunden i&t. Die Priifung auf Ubereinstimmung mit dem Gleichéssitz
wird daher besonders streng ausfallen missen, weine Ungleichbehandlung in einem



Bereich erfolgt, der auch durch ein anderes Grwidrewie etwa jenes auf Achtung des
Privatiebens, geschitzt St. Das ergibt sich schon aus dem Grundsatz der
VerhaltnismaRigkei®* Die Vor- und Nachteile einer Differenzierung haerd Gesetzgeber
insbesondere bei Strafrechtsnormen sorgsam abzo&ge

Der Prifungsmallstab verschéarft sich nicht nur durBingriffe in eine positivierte
grundrechtliche Position, sondern auch durch Bemidrgrundlegender Wertentscheidungen. So
ergibt sich aus einer Zusammenschau der dem Miedenischutz dienenden Rechtsnormen,
.dal sie eine  Wertentscheidung des  Verfassungggesstrs  zugunsten des
Minderheitenschutzes enthalten”. Diese ,vom Verfagsgesetzgeber dem Minderheitenschutz
zugemessene Bedeutung verlangt bei RegelungendidieStellung einer Minderheit innerhalb
anderer gesellschaftlicher Gruppen betreffen, aieler differenzierende Abwagung".

Der Gestaltungsraum des Gesetzgebers wird auch raedweingeschrankt, daR die
Rechtsprechung, im Sinne eines konsequenten Vdrities der Grundrechte als garantierte
Mindestpositionen, die Beweislast fur die Rechifemg einer Ungleichbehandlung dem Staat
auferlegt’’

Bei der Erlassung strafrechtlicher Jugendschutzbegtngen muf3 sich dieser Nachweis auf
maRgebende Expertenmeinungen und Erfahrungstatsattizer{®

(8) Dynamische Interpretation

Neuerdings interpretiert der VerfassungsgerichtsimofAnlehnung an die Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte desici@leitssatz durchaus dynamigthEr
verlangt, daR Gesetze stets dem Gleichheitssaspreohen miisséh.

Normen, die ehemals verfassungskonform waren, kbnime verandertem gesellschaftlichem
Umfeld invalidieren; dies insbesondere durch diedémng anderer Rechtsbereihe.

Auch auf Rechtsentwicklungen nimmt der Verfassuagsbtshof Bezug. Liegt eine solche
Entwicklung in Richtung des Abbaus bestimmter Uimfleehandlungen vor, so missen fir
solche Differenzierungen sehr gewichtige Griinddiegen®?

Zusammenfassung Kap. 2.22




Das Verbot von Diskriminierung zéhlt zu den fundataten Anliegen des
Menschenrechtsschutzes.

Art. 14 EMRK

Der in der Europdischen Menschenrechtskonventioankerte Gleichheitssatz (Art. 14 EMRK)
gewahrt Schutz vor Diskriminierung nur im Bereickr canderen Konventionsrechte. Es kommt
ihm aber insofern selbstdndige Bedeutung zu als A# auch anwendbar ist, wenn diese
Rechte fur sich allein genommen nicht verletzt sind

PrufungsmaRstab fiir die Konformitat einer Ungleatdndlung mit Art. 14 ist das Vorliegen
einer ,reasonable and objective justification". &ie ist anhand der MaRstabe einer
demokratischen Gesellschaft zu prufen.

Den Staaten steht ein gewisser Ermessensspielraymder jedoch umso geringer ist, je
gréRer sich die Ubereinstimmung zwischen den nakion Rechtsordnungen darstellt. Auch
Rechtsentwicklungen in Richtung des Abbaus gewisB&kriminierungen fihren zu einer
strengeren Prifung.

DemgemaR haben die Konventionsorgane die folgenbietive fir Ungleichbehandlungen
zuriickgewiesen:

e Schutz und Forderung der traditionellen Familie
» Schutz der Ruhe einer bestimmten Bevolkerungsgruppe

« die offentliche oder ftraditionelle Meinung bzw. diberrschende Meinung in einer

bestimmten Bevolkerungsgruppe

Als zulassiger Zweck von Ungleichstellungen istgeigen der soziale Schutz anerkannt. Aber
auch zu diesem darf eine strafrechtliche Ungleibabdlung nur dann erfolgen, wenn sich aus
der uUbereinstimmenden Analyse verschiedener Wiskaftszweige ergibt, dall von einer
Gruppe eine wesentlich grolRere soziale Gefahr atisgle von einer anderen.

Rechtliche Differenzierungen miissen darliberhinau$ Engleichheiten von ausreichendem
Gewicht beruhen, die allgemeine Merkmale der unbldbehandelten Gruppen darstellen. Und
sie sind nur dann zulassig, wenn sie ihren Zweckhawirklich erfullen, und dieser Zweck
nicht anders erreicht werden kann (,ultima ratio").



Innerstaatlicher Gleichheitssatz

Der innerstaatliche Gleichheitssatz (Art. 2 StGGrt. A7 B-VG) gewahrt Schutz gegen
Benachteiligung in allen Rechtsbereichen.

Die Rechtsprechung ist heute von einer reinen Wifkifung ab- und zu einer strengen
Prufung der Sachlichkeit von Gesetzen (ibergegangen.

Rechtliche Differenzierungen sind demnach nur =zidggs wenn ihnen eine relevante
Ungleichheit im Tatséachlichen zugrundeliegt.

Ob eine Ungleichheit als relevant beurteilt werdé&ann, ist anhand des jeweiligen
Regelungsgegenstands zu beurteilen. Im Strafreeint dur die Notwendigkeit zur Abwehr
sozialschadlichen Verhaltens als Kriterium herangen werden.

Der Gesetzgeber darf auf den Regelfall abstelled wereinzelte Hartefélle auler Acht lassen;
insbesondere darf er an verschiedene Stadien descim&hen Entwicklung unterschiedliche

Rechtsfolgen knipfen. Er muf3 aber nicht bloR aussakeise auftretende Sondererscheinungen
entsprechend beriicksichtigen.

Eine Differenzierung ist nur zulassig, wenn sie Zielerreichung geeignet und erforderlich
ist. Im Strafrecht mul3 sie nach strengsten Kriteumbedingt geboten sein.

Innerhalb dieser Bedingungen steht dem Gesetzgeiberechtspolitischer Spielraum zu. Dieser
Spielraum verengt sich mit zunehmender Schwere rditssder Ungleichstellung verbundenen
Eingriffs. Insbesondere wenn eine Ungleichstellungt Eingriffen in andere Grundrechte
verbunden ist, mu die Prufung besonders strentpliums

Regelungen, die die Stellung einer Minderheit iha#ly anderer gesellschaftlicher Gruppen
betreffen, verlangen eine sehr differenzierte Abuwig

Die Beweislast fiur die Beachtung der genannten rRpdigen bei Abweichungen vom
Gleichheitssatz liegt beim Gesetzgeber.

Gesetze missen zu jeder Zeit dem Gleichheitssatzpreshen und Ungleichstellungen, die
Rechtsentwicklungen widersprechen, bedirfen selichéger Grinde.



Anmerkungen Kap. 2.22

vgl. oben Kap. 2.11
2 Ermacora (1988, S. 19)

3 Ermacora (1988, S. 66)
vgl. auch Speijer-Report (1969, Pkt. 8.1.4.)

4 Ermacora (1971, S. 7)
5 Ermacora (1971, S. 3)

8 anders Kelsentir den der Gleichheitssatz ,nur die logische Kamsenz des generellen Charakters jeder Norm
[ist], die vorschreibt, da bestimmte Individuentarnbestimmten Umsténden in bestimmter Weise bediand
werden sollen, oder allgemeiner formuliert, diesabwreibt, daf3 unter einer bestimmten Bedingung leéséimmte
Behandlung erfolgen soll" (KelseBas Problem der GerechtigkeReine RechtslehfeAnhang [1960] 393, zitiert
nach Kiemenz 1987, S. 88/Anm. 27).

Damit ,beinhaltet dann [die Gleichheit] nichts anderés das Gebot der NormgeméaRheit der Rechtsanwendung"”
(Luf, Freiheit und Gleichheit. Die Aktualitat im politisen Denken Kant$1978] 52, zitiert nach Kiemenz 1987, S.
88/Anm. 27).

7 Ermacora (1971, S. 3)

8ygl.: ,allgemeines Diskriminierungsverbot [...Fo effektiv, daR man es zum Bestandteil des allgeame
Volkerrechts rechnen kann" (Ermacora 1971, S. 26d),Die Gleichheit des Menschen in seiner Wirdeiis dem
positiven Recht vorgegebener Zustand; [...] Die séellung der Gleichheit als Prinzip geht bis auistuteles
Nikomachische Ethik zurtick" (Ermacora 1988, S. 66)

vgl. auch:,over the last fifty years it has been firmly ddtshed that human rights now fall within the pewi of
international law. The most significant developmbas been the strong affirmation of the princifleguality of
persons in dignity and rights and the rejectionpefsonal distinctions based on irrelevant critelmgernational
organizations have taken the initiative in procgrihe outlawing ofle jureandde factodistinctions between human
beings on the grounds of race, colour, sex, raligilanguage, political or other opinion, nationalsocial origin,
birth, and other statu®iscrimination on these grounds, which often giviee to inferior status under municipal
law, has been characterized by the internationainconity as scientifically false, morally condemreabdocially
unjust, and dangerous. See the preambles to theedJhations Declaration on the Elimination of adrfas of
Racial Discrimination, Nov. 1963, and to the Corti@mon the same subject of Dec. 1965" (McKean 19331)

9 ECtHR: Belgian Linguistic Case 1968 (§ 9), National UnimfrBelgian Police Case 1975 (§ 44); Marckx 1979 (§
32), Rassmussen 1984 (8§ 29);

ECmHR:N. v. Swede985 (Appl. 10410/83, 40 DR 203, 206), v. UK1983 (Appl. 10000/82, 33, DR 247, 256);
beide zitiert nach Helfer (1990, p. 1058/Anm. 95)

% ECtHR: Belgian Linguistic Case 1968 (§ 9), National UnifrBelgian Police Case 1975 (§ 44); Marckx 1979 (§
32), Rassmussen 1984 (8§ 29);

ECmHR:Grandrath v. Germany964 (Yearbook X, p. 678, zitiert nach Robertso7.9. 110/Anm. 94); anders
noch die ECmHR vor 1964 (vgl. Guradze 1968, S.m8Nachweisen)

ebensoGuradze (1968, S. 189); Castberg (1974, p. 1586pbertson (1977, p. 109f); Matscher (1981, S. §30f
Sachs (1984b, S. 334ff)



1 ECtHR: Kieldsen, Busk, Madsen & Pedersen v. Denni&rk6 (Ser. A, 23, p. 28f, zitiert nach Helfer 1990,
1058/Anm. 96); Engel et al. 1976 (§ 72); Rassmud9&4 (§ 34)

vgl. Ermacora:Was der Begriff other status bedeutet, so issdieden Texten nirgends klargestellt. Man wird
sagen konnen, daf3 er den demonstrativen Charaktétufizahlung unterstreicht und sich nur auf in Aafzahlung
nicht genannte persoénliche Eigenschaften von Marsbleziehen kann" (Ermacora 1988, S. 78)

12 EyCtHR: Marckx (1979), Abdulaziz et al. (1985); Lithgowadt (1986); Rasmussen (1984); Inze (1987);
EuCmHR:X. v. Germany1975); Wells (1978)X. v. Belgiun{1982); Desmond (1984); Johnson (1986); Zukrig|
(1992)

'3 Belgian Linguistic Case 1968 (p. 34, § 10); Diekeiserium bezieht der Gerichtshof aus der ,legagiice of a
large number of democratic States" (ebendort)

14 Belgian Linguistic Case 1968 (p. 34, § 10)
Beachte, dal? der Gerichtshof diese Prinzipien Rlsralismus, Toleranz und Weltoffenheit" bestimia¢hweise
oben in Kap. 2.11 und 2.21)

15 Belgian Linguistic Case (p. 34, § 10)
val.: ,Whilst the aforesaid aim was without doubt lemitite, this does not in itself establish the legtimof the
difference made" (Abdulaziz et. al. 1985, 78)

6 Does it however constitute an objective criterionthe sense that it can be used with certainthauit being
subject to variable or arbitrary interpretationé®''v. BRD1975, YB 288)

17X v. BRD1975 (YB, 288)
18 siehe Helfer (1990, p. 1067)

19 ECtHR: National Union of Belgian Police Case 1975 (p.; Mathieu-Mohin & Clerfay(Ser. A, 113, p. 25f);
Swedish Engine Drivers UnidSer. A, 20, p. 17); alle zitiert nach Helfer (19901066/Anm. 149)

EuCmHR:A. v. GermanyAppl. 9792/82, DR 173, 176, Helfer 1990, p. 1066#A 149)

kritisch Matscher (1981, S. 629)

vgl. dazu: ,In  Wahrheit ist diese Grundlegung der Abbau eineslkerrechtliche relevanten
Diskriminierungsbegriffs, denn man orientiert sahnichtssagenden Prinzipien und sodann an derg&aaten der
nationalen Lage. Das nimmt dem Diskriminierungstiejgden MaBcharakter" (Ermacora 1971, S. 234)

20 Marckx (1979); Abdulaziz et al. (1985); Inze (1987)
siehedazu auch Ermacora/Nowak/Tretter (1983, S. 568)far (1990, S. 1067ff); Sachs (1984, S. 342ff)

2L EuCtHR:Marckx 1979 (8§ 41); Rasmussen 1984 (§ 40); Abdzleiz al. 1985 (§ 78); Inze 1987 (§ 41);
2 siehe oben 2.13

2 anders_Fitzmaurice,l should feel strongly that the Belgian Govermmeught not to be condemned for the
operation of a law which, while some may consideiefective or inequitable, has in fact much thet be urged in
favor of it [...] But in any event, States mustdiiewed to change their attitudes in their own gtiow, in their own
way and by reasonable means" (dissenting opiniotMauckx 1979, p. 52, 29) und Matschepbjective and
reasonable justification (that is not appearingiscto be necessary" (partly dissenting opinion ardix 1979, p.
59)

24 The court recognizes that support and encouragewiethe traditional family is in itself legitimater even
praiseworthy. However, in the achievement of timd eecourse must not be had to measures whoset objeesult
is, as in the present case, to prejudice the ilfagte family" (ECtHR Marckx 1979, § 40)



2 The Commission observes that this is an argunteitionally invoked to justify the discriminatiasf children
born out of wedlock" (ECmHR Inze 1987, p. 27, § 94)

25 App. 9214/80, 9473/81, 9474/81, 6 Eur.Hum.Rts.Ré&. zitiert nach Helfer (1990, p. 1071/Anm. 188)

27 Admittedly, the tranquillity of legitimate familemay sometimes be disturbed if an illegitimatédcisi included,
in the eyes of the law, in his mother's family bie same footing as a child born out of wedlock, thig is not a
motive that justifies depriving the former childfahdamental rights" (ECtHR, Marckx 1979, 48)

2 it is exactly against the traditional contempt aif kinds of minorities that Art. 14 of the Convént offers
protection" (ECmHR, Inze 1987, 88); ,the argumeealating to the convictions of the rural populatiorerely
reflects the traditional outlook" (ECtHR, Inze 19¢4)

vgl. daB das deutschBundesverfassungsgericiis Grundlage fiir Ungleichbehandlungen zwischenMamd Frau
weder die ,jahrhundertealte Uberlieferung" noch liizausgebildete Arbeitsteilung akzeptiert, wongaif einem
Bauernhof im allgemeinen dem Manne die Aufenwigfichnd auch regelmaRig die Planung und Leitung des
Betriebes obliegt, wahrend die Frau die Innenwlira$t mit den Arbeiten in Haushalt, Stall und Gartssorgt”
(BVerfGE 15, 337, 342 zitiert nach Hofmann 19864&Anm. 118)

vgl. auch: ,Diskriminierung ist [...] Differenzierung, die irbffentlichen Angelegenheiten bewuf3t tatsachlich
vorliegende Unterschiede zwischen Menschen herborlie.] die Diskriminierung [ist] sachlich nicht zu
rechtfertigen" (Ermacora 1971, S. 233)

2 the Court is not persuaded by the Government'simegits. Most of them are based on general andaabstr
considerations” (ECtHR, Inze 1987, § 43)

%0 such an attitudeis nota general feature of the relationshiptweenunmarriedmothers and their children”
(ECtHR, Marckx 1979, § 39)

31 ECmHR, Inze 1987 (§ 95)

32 the Government's arguments are not convincing"tEG Abdulaziz et al. 1985, 79). Dies obwohl dagiGg
festhalt, dall nur 41% der einwandernden indischranelf im Gegensatz zu 86% der einwandernden irefisch
Méanner erwerbstétig sind (,not convinced that tiitetence [...] is sufficiently important to jusyithe difference of
treatment”; ebendort).

33 The Court accepts that the 1980 Rules also hadtheasGovernment stated, the aim of advancing public
tranquillity. However, it is not persuaded thasthim was served by the distinction drawn in thoses" (ECtHR,
Abdulaziz et al. 1985, § 81)

34 ECtHR, Marckx 1979 (§ 42)

35 the aim of the legislation in question could haeen achieved by applying criteria other than Hased on birth
in or out of wedlock" (ECtHR, Inze 1987, § 44);

6 Ermacora (1988, S. 79)

3" Die zentrale Bedeutung des Gleichheitssatzes esgibtauch daraus, daR das B-VG 1920 nur zwei Geghte
enthélt. Eines davon stellt der Gleichheitssatz dar

38 Urspriinglich zielte der Gleichheitssatz auf die @iaffung der Standesvorrechte des Adels. Von dieser
StoRrichtung der punktuellen Entprivilegisierungt her sich aber mit der Zeit zu einer allgemeinen
Rechtsanwendungsgleichheit entwickelt.

(vgl. hiezu naher Kiemenz 1987 und Rack/Wimmer 3983



3% Obwohl mit dem Bundes-Verfassungsgesetz 1920 dem Verigsgarichtshof die Befugnis zuerkannt wurde,
Gesetze auf ihre VerfassungsmaRigkeit zu Uberprifem sich die Rechtsprechung jahrelang unklar,deb
Gesetzgeber auch an den Gleichheitsgrundsatz gebwsel. So entschied der Verfassungsgerichtshdi 6629
[VSIg. 1226/1929] ausdriicklich, daR ,[e]ine Verletry der Gleichheit [...] nicht vor [liege], wenredingleichheit

in der verbindlichen Form eines Gesetzes festg&d€gisiehe dazu Kiemenz 1987, S. 26 samt Nactemgis

Auch heute noch kommt dem Schweizer Bundesgericht keéesetzesprifungskompetenz zu. Ausnahme:
Verletzungen der EMRK (Hesse 1984, S. 194; Thi®&71S. 436).

40 Kiemenz (1987, S. 34f)

41 Rack/Wimmer (1983, S. 603); Ohlinger (1982, S. 22G¢menz (1987, S. 64); Ermacora (1988, S. 71nis
Nachweisen

4250 derVerfassungsgerichtshof etwa noch 1958: alleindiaslich erkennbare Bestreben des Gesetzgebees, ein
sachliche Differenzierung zu treffen, schlie3t @ieichheitswidrigkeit eines Gesetzes aus (VSIg 588568, zitiert
nach Kiemenz 1987, S. 64)

andersschon VSIg. 2470/1953, worin betont wird, daf? es auf die Formulierung des Gesetzes ankomme
(Kiemenz 1987, S. 98/Anm. 315)

vgl. zu dieser Entwicklung von einem subjektiven zueginobjektiven MaRBstab Kiemenz (1987, S. 64) und
Rack/Wimmer (1983, S. 603f)

* Kiemenz (1987, S. 76ff); Rack/Wimmer (1983, S. 6&&mt Nachweisen;
val.: ,Kann der Gesetzgeber fur seine Ausnahmeregelurgeanigermalien verniinftige Begriindung anfuhren, s
hat sie [...] auch Bestand vor dem Gleichheitsgsata! (Rack/Wimmer 1983, S. 605)

44 vgl. zum Ganzen Kiemenz (1987) und Rack/Wimmer 898
4 vgl.: ,Der VEGH miRt nach und die Elle ist feineeworden" (Klemenz 1987, S. 85)

So hatder Gerichtshof im ,Minderheitenschutzerkenntr(®'Slg. 9224/1980) der Friihgeschichte Karntens is
das 13./14. Jahrhundert nachgespurt, um die Shkkliceiner Regelung zu tberprifen (Klemenz 19877

6 Diese Darstellung erfolgt gleichwohl in dem WissdaR die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshais
Gleichheitssatz, insbesondere bei Gesetzesprifunggtt immer schlissig und einheitlich ist (so Boora 1988,
S. 71), und daf sie insbesondere keinen festenagiKan Beweisregeln” entwickelt hat, sondern ausnilr

,Typen von Legitimationselementen" ablesbar sindql@Wimmer 1983, S. 604).

4" Hans KelsenWhat is Justice?Collected Essays, University of California Preserk@ley, Calif., 1957 (zitiert
nach McKean 1983 p. 4/Anm. 20)

“8 McKean (1983, p. 4)

49 Gusy (1988, S. 2506)

50 Robbers (1988, S. 749)

51 McKean (1983, p. 5)

%2 50 die englische, deutsche, franzésische, schvigibey; italienische, spanische, US-amerikaniscetdiséhe und
pakistanische Rechtsprechung sowie der InterndéoBarichtshof (siehe dazu eingehend McKean 198248ff
und 259ff; Hesse 1984, S. 194ff)

3 Die TatbestandsmaRigkeit (Gleich-Ungleich; Anm.d.\Jei$t ein Grundsatz, der vom Sinn und Zweck der

Norm her zu beurteilen ist" (Ermacora 1988, S. 72)
vgl. auchRack/Wimmer (1983, S. 606); Robbers (1988, S.;788hoch (1988, S. 874); Wendt (1988, S. 782ff)



% Der Zweck des Gesetzesst zugleich das Differenzierungsziel.Der Gesetzgeber darf auf ein
Differenzierungkriterium abstellen, wenn es seiagssaus dem Differenzierungsziel begriindbar Gtidy 1988, S.
2507)

S5 vgl. die standige Formel des deutscBemdesverfassungsgerichtsr Gleichheitspriifung:

,Diese Verfassungsnorm gebietet, alle Menschendeon Gesetz gleich zu behandeln. Demgemal ist ditesgs
verletzt, wenn eine Gruppe von Normadressaten imgl¥ieh zu anderen anders behandelt wird, obwolrieke
Unterschiede von solcher A(Hervorhebung d.d.Verf.) und solchem Gewiclorliegen, dal? sie die ungleiche
Behandlung rechtfertigen kdnnten." (erstmals: B@&&f55, 72 [88, 91] = NJW 1981, 271; zu eingehenden
Nachweisen dieser mittlerweile standigen Rechtépneg siehe: Hesse 1984, S. 189; MaaR 1988, S. didheRs
1988, S. 751; Schoch 1988, S. 875f)

%6 Wendt (1988, S. 783)

57 siehe oben Kap. 2.11

%8 50 VfGH 3. Oktober 1989, G 227/88, 2/89, S. 14.

59 LFristenldsungs-Erkenntnis" (VSlg. 7400/1974, zitikach Rack/Wimmer 1983, S. 605f/Anm. 90)

80vSlg. 8457/1978S. 453, ,Dem Gesetzgeber steht - freilich niahthegrenzt - rechtspolitische Gestaltungsfreiheit
zu [vgl. z.B. Slg. 6401/1971; 6621/1971 und 735%419 Er kann bei seinen Uberlegungen - ohne gegan d
Gleichheitsgrundsatz zu verstof3en - auch von eherchschnittsbetrachtung ausgehen und auf den faégel
abstellen [z.B. Slg. 5318/1966]. Daf3 es dabei ian@fallen zu unbefriedigenden Ergebnissen und Hawenmen
kann, berihrt die Sachlichkeit der Regelung nichB][ Slg. 7471/1971]");_VSlg. 8264/197¢5. 139, ,Der
Gesetzgeber konnte bei einer Durchschnittsbetragtdavon ausgehen [...] Es ist daher sachlich beetigt");

6lySlg. 11741/1988 (S. 677; VSlg. 11665/1988 bestiit), VfSlg. 11665/1988 (S. 363, ,vereinzelt[e]
Hartefalle"); VSIg. 8871/1980 (S. 593, ,Einzelf&)leVSlg. 8485/1979 (S. 65, ,zu vernachlassigends#ahme");
VSlg. 7996/1977 (S. 102, ,bloR ausnahmsweise");

62 Pensionsalter-Erkenntnis"(VfGH 6.12.1990 = JB1 374, ,nicht unerhebliche urdhher nicht zu
vernachlassigende Anzahl"); VSIlg. 8485/7S. 65, ,Interessenparallelitat [...] nicht in seeitem Male den
Regelfall dar, daB ein Interessengegensatz eineemachlassigende Ausnahme waére); VSIg. 799657102,
,dann wenn sich Hértefalle nicht blo ausnahmsweisgnen, sondern nach den Erfahrungen des taglicebens
héufig auftreten, lage ein Verstol3 gegen Gleickbehot vor")

% Solche Ausnahmebestimmungen diirfen grundsatzlich auf jEédle beschrankt werden, in denen die
Sondererscheinung ,in aller Regel, wenn nicht Statsliegt (VSlg. 8204/77, S. 426).

Vgl. dazu die Rechtsprechung des deutsdBendesverfassungsgerichtias nicht selten ganz dezidiert auf die
Bedeutung einer Hartemilderungsmdglichkeit (etwecdwilligkeitsklauseln) fir die Verfassungskonfata einer
Norm hinweist (siehe dazu Selmer 1972, S. 554)

54 Insofern &hnlich ist die Rechtsprechung des deatsBundesverfassungsgerichfsuch sie laRt Typisierungen
zur Ordnung von Massenerscheinungen zu.

Hérten und Ungerechtfertigtkeiten dirfen aber rine &leine Zahl von Personen treffen und der V& sjegen den
Gleichheitssatz darf nicht sehr intensiv sein, dir. zu geringfiigigen Belastungen fiihren. Jedeniatterliegen
Typisierungen wegen der in ihr enthaltenen Entfeghuom Gleichheitssatz einem besonderen Begriindumgs
Rechtfertigungszwang.

siehe hiezu die eingehenden Nachweise bei Schdg® (@ 879f), Robbers 1988 (S. 754f), Wendt 19887¢3),
Hesse 1984 (S. 187)

% vSlg. 11369/87 und die dort zitierte Vorjudikatterner VIGH 7.3.1988, B 914/87



56 vgl. Schoch (1988, S. 874); Wendt (1988, S. 782ff)
57 Pensionsalter-Erkenntnis" (VfGH 6.12.1990 = JBRR7

8 vSlg. 7891/1976 (S. 183, ,Es ist namlich unvermield(Hervorhebung durch den Verfasser), daR eine isachl
gerechtfertigte Regelung in Grenzfallen zu unbdfgenden Ergebnissen und Harten fiihrt; dies bejétiach nach
der sténdigen Rechtsprechung nicht die Sachlichéleit Regelung [standige Rechtsprechung vgl. z.B. SI
5098/1965; 5958/1966; 6260/1970; 6419/1971; 6471

89 vSlg. 8871/198Q(S. 593f, ,Der bestehende krasse Unterschied iirBédandlung von Mann und Frau &Rt sich
auch nicht mit etwa dem typischen Einkommensgefalie Lasten der Frau begriinden, weil eine auf die
Unterhaltslage abstellende Regelung nach Art dePriifung stehenden Bestimmungen gerade den konkrete
Einkommensunterschieden Rechnung tragen kann")

so_auchErmacora 1988 (S. 73, ,Prinzip der [...] Ginstitidausel"), Wendt 1988 (S. 782ff), Schoch (1988,
874)

" siehe oben Kap. 2.11

" so in seinem Erkenntnis zur Zuléssigkeit einerdktén Mindestaltersgrenze fiir homosexuelle Bezigbon
zwischen Mannern (8§ 209 StGB):

,Die Fortentwicklung der Strafrechtsordnung in dietzten Jahrzehnten zeigt nun, dal der Gesetzgidmer
Justizstrafrecht [...] deutlich restriktiver alsvbu einzusetzen trachtet, Straftatbestdnde als@aon bestehen laRt
oder neu schafft, wenn eine derartige Ponalisiersmmalschéadlichen Verhaltens auch nach strendstierien
unbedingt geboten ist. [.] So betrachtet kann d&tafgesetzgeber aber nach Uberzeugung des
Verfassungsgerichtshofs unter dem Aspekt des Gleldndlungssatzes der Art. 7 Abs. 1 B-VG und 2 St6t

mit Grund entgegengetreten werden, wenn er [..f] Beiachtung der eingeschrankten, maRhaltenden Hdile
vorherrschenden Strafrechtspolitik [...] ableite]'{ (VerfGH 3.10.1989, G227/88, 2/89, S. 14f).

72VSlg. 11741/1988(VSlg. 11665/1988 bestatigend); VSlg. 11665/1988 363, ,Eine MiRachtung ihres
Vertrauens wirkt bei Pensionisten besonders schw#tSlg. 8871/1981(S. 593, ,Das AusmafRl der solcherart
hinzunehmenden ungleichen Auswirkungen einer géaardNorm héangt allerdings nicht nur vom Grad der
Schwierigkeiten ab, die eine nach den verschiededachverhalten differenzierende Ldsung der Vollzigh
bereiten wirde, sondern auch vom Gewicht der adgeten Rechtsfolgen");

vgl. die standige Formel des deutsclauimdesverfassungsgerictasr Gleichheitsprifung: ,Diese Verfassungsnorm
gebietet, alle Menschen vor dem Gesetz gleich hardeln. Demgeman ist dieses Recht verletzt, wémn e
Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu anderetera behandelt wird, obwohl keine_Unterschiede von
solcher Art (Hervorhebung d.d.Verf.) und_solchem Gewichirliegen, daB sie die ungleiche Behandlung
rechtfertigen kdnnten." (erstmals: BVerfGE 55, 88,[91] = NJW 1981, 271; zu eingehenden Nachweieser
mittlerweile standigen Rechtsprechung siehe: H&984, S. 189; Maal 1988, S. 14; Robbers 1988, 5.Sthoch
1988, S. 875f)

7 so ausdriicklich das deutscBeindesverfassungsgerictgingehende Nachweise bei Hesse 1984, S. 191f und
Schoch 1988, S. 872/Anm. 145).

Selmer rekurriert dabei auf ,einen verfassungsrechtlictmang zum Einbau von Harteklauseln [...], um die
Wahrung der Zumutbarkeit von Grundrechtseingrifiesh allen Seiten hin sicherzustellen" (1972, Sf)55

" Ermacora (1988, S. 72); Schoch (1988, S. 874); W¢te@B8, S. 785, ,Gedanke der VerhaltnismaRigked, [
dessen bedeutsame Rolle bei der verfassungsréertliBeurteilung von staatlichen Eingriffen in dieiReit des
Birgers seit langem aufBer Frage steht [...] grgeaide[r] Leitregel staatlichen Handelns)

S VfGH 3.10.1989, G 227/88, 2/89 (S. 15, ,,sorgsajmsfvagung aller vielfaltigen Vor- und Nachteile")

8 VfGH 5.10.1979, W 1-9/79 = EUGRZ 1982, 76



7 so ausdriicklich Pensionsalter-Erkenntnf¢fGH 6.12.1990 = JB1 375, ,auch mit anderen Faktennte die
Bundesregierung nicht belegen, daR"); VSIg. 117R881VSIg. 11665/1988 bestatigend); VSIg. 11665/19&8er
Vertreter der Bundesregierung brachte in der Vedhang vor [...] Aus diesem Umstand ist nach Ansidés VIGH
keinesfalls zu schlieBen")

anders noch;Der Verfassungsgerichtshof &hnelt insofern eiredaocatus diaboli, der die vom Gesetzgeber - zu
Recht oder zu Umecht - vorgebrachten Erfahrungentéiglichen Lebens ganzlich zu entkraften hat.r@elihm
dies nicht, obsiegt der Gesetzgeber" (Rack/WimrB881S. 605).

" so der Verfassungsgerichtshof in seinem Erkennmis Zulassigkeit eines erhdhten Mindestalters fiir
homosexuelle Beziehungen zwischen Mannern:

,S0 betrachtet kann dem Strafgesetzgeber aber dhelzeugung des Verfassungsgerichtshofs unter depeka
des Gleichbehandlungssatzes der Art. 7 Abs. 1 Bdvi@ 2 StGG nicht mit Grund entgegengetreten werdenmn

er - unter Berufung auf maRgebende Expertenmeimuig&erbindung mit Erfahrungstatsachen den Stankipu
einnehmend, daf [...] - [...] ableitet [...]" (V&iifl 3.10.1989 G227/88, 2/89, S. 14f).

" Klemenz (1987, S. 105/Anm. 480)

80VfGH 13.6.1991, G 163/91, G 164/91 (,Das Gleichbgitbot, soweit es sich an die Gesetzgebung weistlet,
nicht auf Zeitpunkt der Erlassung der Norm abghst€esetze missen vielmehr stets dem Gleichhéittge
entsprechen")

81vSlg. 8871/1980 (S. 592, ,Soweit namlich Anderungem Bereich eines Rechtsgebietes die fiir ein amsdere
Rechtsgebiet maRgeblichen tatsachlichen Verhadtréisslern, ist bei der Beurteilung der Verfassun@sgh&it der
Regelung dieses anderen Rechtsgebietes auf diessbaffenen Verhaltnisse Bedacht zu nehmen)

82 VfGH 13.6.1991, G 163/91, 164/91 (,Die Rechtsstedjudes unehelichen Kindes wurde inzwischen weitgghe
der des ehelichen Kindes angeglichen [...] Es nmif¢tr gewichtige Griinde vorliegen, damit eine nsatgedliche
Behandlung allein aus dem Umstand der ehelichem adehelichen Geburt als mit Art. 7 B-VG vereinbar
angesehen werden kénnte")

2.23 Recht auf Freiheit von unmenschlicher und eredrigender Behandlung

Nach der Rechtssprechung der Konventionsorgane ekdrsthwerwiegende Diskriminierungen
nicht nur Art. 14 EMRK sondern auch Art. 3 EMRK lzen: das Verbot unmenschlicher
und erniedrigender Behandluhg.

So hat die Kommission in dertast African Asians Casek970 ausgesprochen, daR eine
Ungleichbehandlung Art. 3 dann verletze, wenn in éine besondere Form der Miachtung
der Menschenwiirde liede.

Der Gerichtshof hat dieses Kriterium im Falbdulaziz et al1985 schlieRlich naher ausgefiihrt.
Eine Ungleichbehandlung kénne sowohl durch subjekidls auch durch objektive Merkmale
den Tatbestand des Art. 3 EMRK erfillen.

Als subjektive Merkmale nennt der Gerichtshof



» Verachtung oder
» mangelnden Respekt fur die Personlichkeit des Hiepesowie

» die Absicht zu entwirdigen oder zu demutigen.

Auch ohne solch verponte Motive sei eine Ungleitt#pellung als unmenschlich und
erniedrigend zu qualifizieren, wenn sie tatséchlatijektiv entwirdigt oder demitigt.

Gerade Diskriminierungen im Bereich des Geschléalees konnen diese Kriterien erfiillen
und damit den geforderten Schweregrad erreicheqilt stie Sexualitat eines Menschen doch
einen Kernbestandteil seiner Personlichkeit “ddbabei kénnen MaRnahmen, die an sich
konventionskonform sind, gegen Art. 3 verstoRBennmwesie nur bestimmte Personen oder
Personengruppen treffén.

Auch der dsterreichische Verfassungsgerichtshofitgbei der Beurteilung einer MaRnahme als
.erniedrigend” zum MaRstab der Menschenwirdéur Frage, ob ein grober VerstoR gegen
den Gleichheitsgrundsatz Art. 3 EMRK verletzen kafmat er bisher aber nicht Stellung
genommer.

Anmerkungen Kap. 2.23

! ebenso Ermacora/Tretter/Nowak (1983, S. 172)

2 ECmHR,East African Asians. UK, Yearbook XIII (1970) 928 at 994

3 ECtHR, Abdulaziz et alv. UK, decision of 28 May 1985, Series A no. 94 at 90.
“vgl. oben Kap. 2.21

5 so Matscher (1981, S. 635)

5VSlg. 8145, 8146/1977 (zitiert nach Ermacora/Trétewak 1983, S. 155/Anm. 44)

" Ermacora/Tretter/Nowak (1983, S. 173)

2.24 Andere Grundrechte




Neben dem Recht auf Achtung des Privatlebens, désichBehandlungssatz und dem Verbot
unmenschlicher und erniedrigender Behandlung komragoh noch andere Grundrechte als
Schutzrechte eines selbstbestimmten Sexuallebertsaige.

2.241 Recht auf Freiheit des Gewissens (Art. 9 EMRKArt. 14 StGG, Art. 63 StV. v. St.
Germain)

Sowohl die Europaische Menschenrechtskonventiort. @rEMRK) als auch die dsterreichische
Bundesverfassung (Art. 14 StGG; Art. 63 StV. v. &ermain) schitzen das Recht auf
Freiheit des Gewissens.

Dieses Recht umfaBt auch die Gewissensbetétigwitysil; also das Recht, sein ganzes Leben
seinen Gewissensanforderungen entsprechend gestaitd&onner.

Der Begriff ,Gewissen" ist in den entsprechendenrrhEn nicht naher erlautert, die Definition
des deutschen Bundesverfassungsgerichts kann &bedigemein akzeptiert gelten.

Danach ist ,Gewissen", ein real erfahrbares sdaisc Phdnomen, dessen Forderungen,
Mahnungen und Warnungen fur den Menschen unmitelbavidente Gebote unbedingten
Sollens sind. Eine Gewissensentscheidung ist dangcle ernstliche, sittiche, an den
Kategorien von Gut und Bose orientierte Entschejdutie der einzelne fir sich bindend und
unbedingt verpflichtend innerlich erfahrt, so dafd gegen sie nicht ohne ernste Gewissensnot
handeln kénnté. Gewissensmotivationen kénnen auch gefiihlsmaRigaturNsein und miissen
nicht auf einer vernunftmaRigen Abwagung des Fir d unWider beruhen.
Gewissensentscheidungen sind auch nicht sittliclsgeneiften Menschen mit festen und
dauerhaften Grundvorstellungen vorbehaften.

Es ist unschwer vorzustellen, dal eine aus einefenti Gefihl der Zuneigung entspringende
Entscheidung zur Intimitdt mit einem bestimmten bieigpartner eine solche ernste, sittliche, an
den Kategorien von Gut und Bdse orientierte Enfsicimg darstellen kann. Gelten doch Liebe,
Zuneigung und Firsorge als klassische ethische ek zur Unterscheidung von Gut und
Bose. Die sexuelle und emotionelle Orientierung astch tief in der Personlichkeit eines
Menschen verankértund wird ein Mensch gehindert, dieser Grundstmukémtsprechend zu
handeln, so kann dies massive Personlichkeitsgg@runhervorrufen, ihn somit in schwere
(Gewissens)Not bringéh.



Die Frage, ob die Gewissensfreiheit auch das Relest einzelnen schitzt, seiner sexuellen
Orientierung entsprechende emotionelle Bindungen amderen Menschen einzugehen, kann
jedoch fir die Zwecke der vorliegenden Untersuchwffen bleiben, weil die genannten
Grundrechte unter, z.T. recht erheblichen, Gesedrbshalten steheh.

Selbst wenn also die Gewissensfreiheit auch Aspelete Sexuallebens schitzt, so reicht der
dadurch gewahrte Schutz kaum Uber den ohnehin déarth 8 EMRK geschitzten Bereich
hinaus®

2.242 Recht auf Kommunikationsfreiheit (Art. 10 EMRK, Art. 13 StGG)

Die Sexualwissenschaft begreift sexuelle Kontaktecha als intensivste Form menschlicher
Kommunikation®

Der SchiuR liegt daher nahe, auch sexuelle Kontaktsschen Menschen dem Schutzbereich
der entsprechenden Freiheitsrethtauzuordnert!

So hat der Beschwerdefihrer im Falvells 1978 geltend gemacht, dal das Verbot
homosexueller Beziehungen zwischen unter 21jahrigmnern und Gber 21jahrigen Mannern
ein Kommunikationsverbot darstelle und dementsmedh Art. 10 EMRK verletze. Die
Kommission hat sich dieser Ansicht jedoch nicht emtfplossen und einstimmig ausgesprochen,
dalR Art. 10 ,does not encompass any notion of thgsipal expression of feelings in the
sense submitted by the applicaht"

Auch diese Frage kann aber fir die Zwecke der egeliden Untersuchung offen bleiben,
weil Art. 10 EMRK einem Gesetzesvorbehalt untetlieder nicht enger erscheint als jener des
Art. 8. Er bietet daher fir sexuelle Kontakte imivBten keinen Uber Art. 8 hinausgehenden
Schutz; und o6ffentliche Handlungen sind nicht Gegmmd unserer Untersuchung.

2.243 Recht auf Freiheit und Sicherheit (Art. 5 EMK, Art. 1 PersFrG)

Strafnormen, die Freiheitsstrafen androhen, greifan das sowohl von der Europdischen
Menschenrechtskonvention (Art. 5 EMRK) als von audbr innerstaatlichen Verfassung
geschitzte Recht auf personliche Freiheit ein.



Diese Rechte stehen unter weitgehenden formelleset@esvorbehalten und verlangen im
wesentlichen blo3 ein auf Gesetz beruhendes Verfabnd eine solche Verurteilung.

Die Wendung ,auf die gesetzlich vorgeschriebene sé/ei(Art. 5 EMRK, Art. 1 PersFrG)
kann aber so verstanden werden, daR sie nicht wndir Veerfahrensvorschriften verweist,
sondern auch auf die materiellen, insbesonderedgechtlichen Normen, die den Gesetzgeber
in seiner Gestaltungsfreiheit beschréanken. Wird ajedem die Freiheit auf Grund eines
grundrechtswidrigen Gesetzes entzogen, so stelds dine Weise dar, die nicht ,gesetzlich
vorgeschrieben" waére.

Daruberhinaus bestimmt Art. 1 PersFrG, dal3 der zimtder personlichen Freiheit [...] nur
gesetzlich vorgesehen werden [darf], wenn dies ndem Zweck der MaRnahme notwendig
ist* und ,dies nicht zum Zweck der Manahme auRerh¥ltnis steht" (Abs. 3).

Es ist allerdings nicht ersichtlich, daR an die té&fien der Notwendigkeit und der
VerhaltnisméaRigkeit hier strengere Malstdbe angeledgrden als im Bereich des Art. 8
EMRK und des Gleichheitssatzes.

Auch die Grundrechtsnormen zum Schutz der perdtaiicFreiheit bieten daher in dem hier
untersuchten Bereich keinen weitergehenden Schuatz kbinnen daher im folgenden auler
Betracht bleiben.

2.244 Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit

Weder die Europaische Menschenrechtskonvention rmdieh dsterreichische Bundesverfassung
kennen ein dem Art. 2 des deutschen Grundgesefpa@ivalentes allgemeines Recht auf freie
Entfaltung der Persoénlichkét.

Die Lehre ist gespalten in der Frage, ob die pasiten Grundrechte als Wachposten um die
Festung Menschenwirde verstanden werden sollen,adieStellen postiert worden sind, die
sich historisch als besonders verletzlich erwiebaben hinter denen aber das zentrale und
ungeschriebene Recht auf Achtung der Menschenwiudd auf freie Entfaltung der
Persénlichkeit steHf. Die Rechtsprechung jedenfalls hat ein solches @aamt bisher nicht
entwickelt*® ¥

Zweifellos schitzte ein solches allgemeines Redfit feeie Entfaltung der Personlichkeit auch
die Sexualitdt eines Menschen und deren Ausdrucksio, insbesondere die sexuelle



Selbstbestimmuny. Da die ,Freineit um der Wiirde des Menschen wilfeber] nie Freiheit
zur Verletzung des Mitmenschen bedeutén'’kann, stiinde auch dieses Recht unter
entsprechenden Vorbehalten. Wie sich in der deetschnd schweizerischen Rechtsprechung
und Lehre zeigf, wéren diese Vorbehalte kaum enger als jene dés8AEMRK.

Auch das Problem der Anerkennung eines ungeschesbesrundrechts auf freie Entfaltung
der Personlichkeit kann daher fur die Zwecke detiegenden Untersuchung offen bleiben.

Zusammenfassung Kap. 2.24

Zumindest gewisse Aspekte des Intim- und Sexualkebeines Menschen kénnen auch dem
Schutzbereich der Rechte auf Gewissensfreiheit, #&dmmunikationsfreiheit und auf
personliche Freiheit zugerechnet werden.

Diese Rechte setzen dem (Straf-)Gesetzgeber alire lengeren Grenzen bei der Regelung
privaten sexuellen Verhaltens als Art. 8 EMRK undt. AL4 EMRK bzw. der innerstaatliche
Gleichheitssatz. Sie kénnen daher fir die weitergetduchung auf3er Betracht bleiben.

Aus demselben Grund kann auch die Frage der Anedken eines ungeschriebenen
Grundrechts auf freie Entfaltung der Personlichladfen bleiben.

Anmerkungen Kap. 2.24

! so auchBVerfGE 33, 23 (1972), zitiert nach Tiedemann (298 382/Anm. 30)

vgl. ECmHR, X.u.Y. v. NL 1974Appl. 6753/74), in welchem Fall die Kommission diaatliche Hinderung des
Beschwerdefilhrers an Handlungen, die seinen mohelis Uberzeugungen entsprachen (Unterstiitzung eines
Minderjéhrigen in Not), nach Art. 9 (2) EMRK bedlte, sohin vorausgesetzt hat, dal} die Handlung dem
Schutzbereich des Art. 9(1) unterliegt.

val. auch:,Das in innerer Freiheit Erkannte zu auRern, dieiHeit des Bekenntnisses und der diesbeziglichen
Manifestation ohne Nachteil zu auf3ern, ist der Kern des Grundse¢Brmacora 1988, S. 177)

2 BVerfGE 12, 24, 54ff (zit. nach Hoffmann-Remy 19%6,144)
3 BVerwGE 12, 242, 246; BVerwGE 12, 271, 272 (zicm&loffmann-Remy 1976, S. 144)
4 vgl. BVerwGE 9, 97 (98); 12 272 (zit. nach Hohrh&e72, S. 56)

Svgl. unten Kap. 4.11 (4) und 4.2 (4)



Svgl. unten Kap. 4.11 (5), 4.1a (5), 4.2 (5)

7Art. 9 (2) EMRK, Art. 14 StGG (,staatsbiirgerlichdihten"), Art. 63 StV v. St. Germain (,6ffentliehOrdnung
und gute Sitten")

8vgl. dak nach Guradze die Gewissensfreiheit demaBkbn der anderen GR unterliegt, wenn sie sictieiren
Form auf3ert (1968, S. 134)

Svgl. unten Kap. 4.11 (4), 4.2 (4)

% Das Recht auf Meinungsfreiheit wird heute in Repteshung und Lehre weitgehend als allgemeines Raght
Kommunikationsfreiheit verstanden (siehe dazu Eprac1988, S. 188ff und die dortigen ausfihrlichen
Nachweise).

™ so Rupke (1986, S. 82f)
12 \ells 1978 (§ 173)

3 Die deutsche Rechtsprechung versteht dieses RéshHauptfreiheitsrecht, das den subjektiv-6ffetitio
Anspruch einrdumt, zu tun und zu unterlassen waswilh (BVerfGE 6, 32 (36) [Elfes-Urteil], zitiemhach Schulz-
Schaeffer 1971, S. 11; fur weitere Nachweise sielnass 1989, S. 857)

4 so Miiller (1964, S. 76); Ohlinger (1982, S. 234prike (1989 S. 9f);
15 dafir Ermacora (1988, S. 13, 157), dagegen Ohliti#82, S. 224f)

6 vgl. aber: ,The principle which is basic in humaghts and which underlies the various specific tgipelled out
in the Convention is respect for human dignity Aodhan freedom. Human dignity and human freedomyirtit a
man should be free to shape himself and his fateerway that he deems best fits his personalECtHR, Cossey
Case,Ser. A, No. 184, 24f, Martens dissenting)

17 anders das Schweizer Bundesgericht, das einenesplageschriebenen, hinter den positivierten Greatden
stehenden Anspruch auf freie Entfaltung der Peicftir@it anerkennt (BGE 45 | 133ff, zitiert nach N&iil1964, S.
81/Anm. 5).

1850 BVerfGE 47, 46 (73) = NJW 1978, 807; BVerfGE 286 (298) = NJW 1979, 595; beide zitiert nach skara
(1989, S. 859/Anm. 40)

19 Miiller (1964, S. 133)

20 Das schweizerische Bundesgericht etwa |4Rt Einskhrigen des Rechts zu, wenn ,héhere staatlicheelsgen”
dies rechtfertigen (BGE 45 | 133ff, zitiert nach Mt 1964, S. 81/Anm. 5).

uUnd Art. 2 des deutschen Grundgesetzes steht unterVdebehalten der verfassungsmafigen Ordnung, der
Sozialstaatlichkeit und des Sittengesetzes.



