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Erlass vom 5. Juli 2022 zur inldndischen Gerichtsbarkeit bei im Ausland
begangenen Kriegsverbrechen und anderen Straftaten nach dem
25. Abschnitt des StGB und zur Immunitat oberster Organe fremder Staaten
in Osterreichischen Strafverfahren

Anlasslich aktueller Geschehnisse in der Ukraine und Indizien, dass dort Kriegsverbrechen
und allenfalls auch weitere Verbrechen nach dem 25. Abschnitt des StGB begangen
wurden,? stellt sich die Frage einer moglichen Strafverfolgung der Verbrechen in Osterreich.
Vor diesem Hintergrund setzt sich dieser Erlass in Teil | mit der Osterreichischen
(inlandischen) Gerichtsbarkeit fiir die Verfolgung von im Ausland begangenen Straftaten
des Volkerstrafrechts auseinander. Sofern inlandische Gerichtsbarkeit vorliegt, ware in
einem néachsten Schritt die Frage der Immunitat oberster und sonstiger Organe fremder
Staaten in Osterreichischen Strafverfahren zu prifen. Dieser Punkt wird — basierend auf
einer Stellungnahme des Volkerrechtsbiiros des Bundesministeriums fir européaische und

internationale Angelegenheiten hierzu — in Teil Il adressiert.

Die nachstehenden Ausfiihrungen geben die Rechtsansicht des Bundesministeriums fiir

Justiz wieder und verstehen sich unvorgreiflich der unabhdingigen Rechtsprechung.

I.  Osterreichische (inlindische) Gerichtsbarkeit gemiR § 64 Abs. 1 StGB in Hinblick auf

die Verfolgung von im Ausland begangenen Straftaten des Vélkerstrafrechts

Gemal § 64 Abs. 1 StGB gelten die dsterreichischen Strafgesetze fiir die dort aufgezahlten
—im Ausland begangenen — strafbaren Handlungen, unabhangig davon, ob diese nach dem

Recht des Tatortstaates ebenfalls mit Strafe bedroht sind. Unerheblich ist grundsatzlich

1Vgl. etwa den Bericht der Organisation fuir Sicherheit und Zusammenarbeit in Europa vom 13. April 2022, Report
on Violations of International Humanitarian and Human Rights Law, War Crimes and Crimes against Humanity
Committed in Ukraine since 24 February 2022, ODIHR.GAL/26/22/Rev.1, abrufbar unter
https://www.osce.org/files/f/documents/f/a/515868.pdf und die Erklarung des Chefankldgers des IStGH, Karim
A.A. Khan QC, vom 28. Februar 2022 zur Situation in der Ukraine, abrufbar unter https://www.icc-
cpi.int/news/statement-icc-prosecutor-karim-aa-khan-gc-situation-ukraine-i-have-decided-proceed-opening.
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auch, ob im Tatortstaat ein Strafverfahren durchgefiihrt wird oder wurde oder ob bereits
eine Sanktion wegen des Verhaltens des Taters verhangt oder verbifRt wurde. Aus volker-,
europa- und verfassungsrechtlichen Normen (vgl. Art 4 7. ZPEMRK, Art. 54 SDU, Art 50 GRC)
ergibt sich aber oftmals ein Verbot der Doppelbestrafung bzw. Doppelverfolgung (Salimi in
Hépfel/Ratz, WK? StGB § 64 (Stand 1.3.2022, rdb.at) Rz 2).

1. Anknupfungspunkte des § 64 Abs. 1 Z 4c StGB

Fiir Folter (§ 312a StGB), Verschwindenlassen einer Person (§ 312b StGB), Volkermord
(§ 321 StGB), Verbrechen gegen die Menschlichkeit (§ 321a StGB), Kriegsverbrechen
(8§ 321b bis 321f StGB), das Verbrechen der Aggression (§ 321k StGB) und andere strafbare
Handlungen nach dem fiinfundzwanzigsten Abschnitt des StGB, sieht § 64 Abs. 1 Z 4c StGB
inlandische Gerichtsbarkeit unabhangig von den Strafgesetzen des Tatortes fiir im Ausland

begangene Taten vor, wenn

der Tater oder das Opfer Osterreicher ist,
durch die Tat sonstige osterreichische Interessen verletzt worden sind oder

c. der Tater zur Zeit der Tat Ausldnder war und entweder seinen gewdhnlichen
Aufenthalt im Inland hat oder sich in Osterreich aufhilt und nicht ausgeliefert

werden kann.

§ 64 Abs. 1 Z 4c lit. a StGB stellt sohin auf das aktive bzw. passive Personalitdtsprinzip ab.
In lit. ¢ leg. cit. wird dem Universalitatsprinzip (auch Weltrechtsprinzip) gefolgt, wobei
dieses an bestimmte Voraussetzungen (gewohnlicher Aufenthalt des Taters im Inland oder
bloRer Aufenthalt im Inland, wenn die Auslieferung nicht moglich ist) geknlpft wird und

somit nur beschrankt gilt.

2. Verletzung osterreichischer Interessen durch die Tat iSd § 64 Abs. 1 Z 4c lit. b StGB

§ 64 Abs. 1Z 4clit. b StGB bringt das Schutzprinzip zum Ausdruck, wobei der wichtigste Fall
der Verletzung Osterreichischer Interessen, namlich die Schadigung dsterreichischer Opfer,
bereits von lit. a leg. cit. umfasst ist (Salimi aaO, Rz 71/3). Wahrend die Feststellung des
(Nicht-)Vorliegens der Voraussetzungen der lit. a und c leg. cit. in der Regel kaum Probleme

bereiten wird, lasst die Formulierung der lit. b viel Interpretationsspielraum offen.
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Angesichts der hohen Zahl an Flichtlingen aus der Ukraine? stellt sich die Frage, ob
Osterreichische Interessen im Hinblick auf aufgrund eines Verbrechens nach dem
25. Abschnitt des StGB nach Osterreich gefliichtete Personen verletzt werden kénnen.
GemaR § 4 Abs. 1 der Vertriebenen-Verordnung?® wird Personen, die aus der Ukraine
vertriebenen wurden, ein voribergehendes Aufenthaltsrecht (vorerst) bis 3. Marz 2023
gewahrt. Wird dieses nicht gemaR Art. 6 Abs. 1 lit. b der Richtlinie 2001/55/EG beendet,

verlangert es sich automatisch um jeweils sechs Monate, langstens jedoch um ein Jahr.

Einschlagige Rechtsprechung zu § 64 Abs. 1 Z 4c lit. b StGB gibt es — soweit ersichtlich —
keine. Salimi (aaO, Rz 71/3) fuhrt folgende Beispiele an:

¢ Im Rahmen eines Angriffs nach § 321a Abs. 1 StGB wird Menschenhandel (§ 104a
StGB) betrieben (§ 321a Abs. 3 Z1 StGB) und die betroffenen Opfer sollen nach
Osterreich gebracht werden. Hierbei ist zu beachten, dass die strafbare Handlung
gemall § 104a StGB bzw. § 321a Abs. 3 Z 1 StGB in Bezug auf ein einzelnes Opfer
gesetzt wird. Es ist sohin davon auszugehen, dass es auch fiir die Verletzung
Osterreichischer Interessen ausreicht, wenn schon ein betroffenes Opfer nach

Osterreich gebracht werden soll.

e Eine Bevdlkerung wird aus ihrem Siedlungsgebiet zwangsweise nach Osterreich
vertrieben (§ 321a Abs. 3 Z 2 StGB). Hierzu ist anzumerken, dass das spiegelbildlich
flir die Parallelbestimmung des §321b Abs.4 Z3 StGB gilt. Die beiden
Bestimmungen fuRen auf Art. 7 Abs. 1 lit. d und Art. 8 Abs. 2 lit. b [viii] des
Romischen Statuts des Internationalen Strafgerichtshofs (im Folgenden: RS). Die
Definition in Art. 7 Abs. 2 lit. d RS und die Systematik des RS sprechen dafiir, unter
dem Begriff ,Vertreibung” gem. § 321a Abs. 3 Z 2 StGB und § 321b Abs. 4 Z 3 StGB
eine zielgerichtete Handlung zu verstehen, nicht hingegen Handlungen, bei denen

bloR als Folge in Kauf genommen wird, dass Teile der Zivilbevdlkerung fliichten.
e Zerstoérung osterreichischen Kulturguts im Ausland (§ 321c Z 2 StGB).

Der Anknlpfungspunkt der Verletzung 6sterreichischer Interessen durch die Tat findet sich
in §64 Abs.1 StGB abgesehen von Z4c auch in Z4 und Z4a. Eine Analyse der
Rechtsprechung und Literatur hierzu ergibt, dass die Wendung der Verletzung

oOsterreichischer Interessen durchaus weit im Hinblick auf den Konkretisierungsgrad und

2 Mit Stand 14.6.2022 waren in Osterreich knapp 72.000 aus der Ukraine gefliichtete Personen registriert; aktuelle
Zahlen abrufbar unter https://data2.unhcr.org/en/situations/ukraine.

3 Verordnung der Bundesregierung lber ein voribergehendes Aufenthaltsrecht fiir aus der Ukraine Vertriebene,
BGBI. Il Nr. 92/2022.
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Zeitpunkt ausgelegt wird (vgl. RIS-Justiz RS0104098 und RS0092207; Tipold in
Leukauf/Steininger, StGB Update 2020 § 64 (Stand 1.2.2020, rdb.at) Rz 16 f.; Salimi aa0O,
Rz 46 f.).

Unvorgreiflich der unabhdngigen Rechtsprechung kénnen nach Ansicht des
Bundesministeriums fiir Justiz sohin Osterreichische Interessen iSd § 64 Abs. 1 Z4c lit. b
StGB verletzt werden, wenn Personen aufgrund eines Verbrechens nach dem 25. Abschnitt
des StGB nach Osterreich fliichten (aA Miiller, JSt 2022, 213 (218)). Die Verletzung
Osterreichischer Interessen muss dabei durch die (konkrete) Tat herbeigefiihrt werden (arg
,durch die Tat sonstige dsterreichische Interessen verletzt worden sind“). Dieser
Kausalzusammenhang wird jeweils nach den konkreten Umstdanden im Einzelfall zu priifen
sein, wobei das jeweilige Delikt hier einen groRen Einfluss hat. So wird es etwa beim
Verbrechen der Aggression (§ 321k StGB) verhaltnismaRig leicht festzustellen sein, dass ein
Flichtlingsstrom ,,durch die Tat“ ausgelost wurde. Hingegen wird es bei einem Mord einer
Zivilperson im Zusammenhang mit dem bewaffneten Konflikt (§ 321b Abs. 1 StGB) deutlich
schwieriger festzustellen sein, ob aufgrund dieser Tat Personen nach Osterreich gefliichtet

sind.

3. Sonderfall des gewohnlichen Aufenthalts des Opfers im Inland

Zu beachten ist weiters, dass §64 Abs.1 Z4a StGB, der sehr &hnliche
Anknipfungsvoraussetzungen wie Z 4c leg. cit. vorsieht, in Z 4a lit. a —im Gegensatz zu Z 4c
lit. a —ausdricklich auch den gewdhnlichen Aufenthalt des Opfers im Inland geniigen lasst.
Einige der in Z 4a gelisteten strafbaren Handlungen wie etwa Menschenhandel, Sklaverei
oder Vergewaltigung finden sich ebenfalls in § 321a Abs. 2 und Abs. 3 Z 4 StGB bzw. in
§ 321b Abs. 3 Z 2 StGB, welche den ,volkerstrafrechtlichen Konnex” eines ausgedehnten
oder systematischen Angriffs gegen eine Zivilbevélkerung bzw. eines bewaffneten Konflikts
voraussetzen. Hierbei verdrangt die strafbare Handlung gemaR dem 25. Abschnitt des StGB
aufgrund von Spezialitat die strafbare Handlung ohne den vélkerstrafrechtlichen Konnex. In
einem solchen Fall, dass die strafbare Handlung, fiir die die Voraussetzungen des § 64 Abs.
1 StGB zutreffen, von einer strafbaren Handlung mit héherem Strafsatz verdrangt wird, fir
die diese Voraussetzungen nicht zutrifft, trifft die Konkurrenzregel des § 64 Abs. 2 StGB
Vorsorge: Konnen die in § 64 Abs. 1 StGB genannten Strafgesetze blofl deshalb nicht
angewendet werden, weil sich die Tat als eine mit strengerer Strafe bedrohte Handlung
darstellt, so ist die im Ausland begangene Tat gleichwohl unabhangig von den Strafgesetzen
des Tatorts nach den Osterreichischen Strafgesetzen zu bestrafen. Das bedeutet, dass
osterreichische Gerichtsbarkeit im Fall des gewdhnlichen Aufenthalts des Opfers im Inland
flir § 321a Abs. 2 und Abs. 3Z 4 StGB und § 321b Abs. 3Z 2 StGB vorliegt, wenn die strafbare
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Handlung ohne den volkerstrafrechtlichen Konnex in Z 4a angefiihrt wird (vgl. hierzu Salimi
aa0, Rz 128 f.; Tipold aa0O, Rz 37).

Il. Immunitat oberster und sonstiger Organe fremder Staaten in Gsterreichischen
Strafverfahren

1. Absolute vs. funktionale Immunitat

GemaR Volkergewohnheitsrecht (VGR) genieRen amtierende Staatsoberhdupter, Regie-
rungschefs und AuBenminister absolute Immunitét vor der Jurisdiktion anderer Staaten.?
Von dieser Immunitat ratione personae vor Gerichten und sonstigen Behdrden fremder
Staaten besteht nach Ansicht des Internationalen Gerichtshofs (IGH) fiir den genannten
Personenkreis selbst im Falle von Verbrechen gegen die Menschlichkeit oder

Kriegsverbrechen keine Ausnahme.’

Alle anderen Minister und sonstigen staatlichen Organe genielRen kraft VGR — oder
gegebenenfalls aufgrund vélkervertraglicher Spezialregime (z.B. Wiener Ubereinkommen
Uber diplomatische Beziehungen, BGBI. Nr. 66/1966, oder Ubereinkommen (iber
Spezialmissionen, BGBI. Nr. 380/1985 idgF)® — lediglich funktionelle Immunitit, d.h.
Immunitdt ratione materiae hinsichtlich der in amtlicher Eigenschaft getéatigten
Handlungen, und zwar sowohl wahrend als auch nach Beendigung ihrer amtlichen Tatigkeit.
Nach dem Ende ihrer amtlichen Tatigkeit konnen sich auch Staatsoberhaupter,
Regierungschefs und AuBlenminister vor Gerichten fremder Staaten nur mehr auf

funktionelle Immunitit berufen.”’

2. Grenzen der funktionalen Immunitat

Bei der Immunitat ratione materiae stellt sich bei samtlichen beglinstigten Personen die
Frage, ob sie auch im Falle der Begehung bestimmter schwerster Verbrechen vor nationalen
Strafgerichten anwendbar ist. Die Vélkerrechtskommission der Vereinten Nationen (ILC)

beschaftigt sich seit 2007 im Rahmen der Ausarbeitung von Draft Articles zum Thema

4|GH, Haftbefehl-Fall, Demokratische Republik Kongo v. Belgien, Urteil vom 14. Februar 2002, Abs. 51ff.

5 Ibidem, Abs. 58. Der IGH erwdhnt auch die (de facto wohl nur theoretische) Mdoglichkeit eines Verzichts auf die
Immunitat ratione personae durch den Staat, den diese drei obersten Staatsorgane vertreten (Abs. 60).

6 Betreffend die funktionale Immunitidt von Personal diplomatischer Vertretungsbehérden und Bediensteten
internationaler Organisationen darf auf den Erlass des BMJ vom 30.1.2013, welcher in Abstimmung mit dem BMEIA
ergangen ist (BMJ-S 309.001/0001-1V 4/2013), verwiesen werden.

7 |GH, Haftbefehl-Fall (FN 1), Abs. 60. Vgl. Kriebaum, Privilegien und Immunitdten im Volkerrecht, in: Reinisch (Hrsg.),
Osterreichisches Handbuch des Vélkerrechts, 6. Auflage (2021), Band | (Textteil), Rz. 1575.
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LImmunity of State officials from foreign criminal jurisdiction” auch mit dieser Frage. 2017
beschloss die ILC Draft Article 7, wonach eine Berufung auf funktionelle Immunitat im
Hinblick auf die folgenden Verbrechen nicht moglich ist: a) Vélkermord, b) Verbrechen
gegen die Menschlichkeit, c) Kriegsverbrechen, d) das Verbrechen der Apartheid, e) Folter

und f) erzwungenes Verschwindenlassen.?

In seiner Stellungnahme zu den Arbeiten der ILC begriiRte Osterreich im Rahmen der 72.
Generalversammlung der VN in seiner Erklarung vom 26. Oktober 2017 diese
Schlussfolgerung der ILC, bat gleichzeitig aber um Klarstellung, ob die ILC der Ansicht sei,
dass es sich bei dieser Liste von Verbrechen bereits um geltendes VGR oder um eine
progressive Fortentwicklung des Volkerrechts handeln wiirde. Wenngleich sich die ILC
bislang zur og. Frage nicht klar positioniert hat, wird durch die Staatenpraxis nationaler
Gerichte bestétigt, dass die Immunitat ratione materiae im Falle der schwersten og.
Verbrechen kraft VGR nicht anwendbar ist.’

Aus der Praxis nationaler (Hochst-)Gerichte ist etwa die Entscheidung des House of Lords
vom 24. Mérz 1999 im Pinochet-Fall zu nennen, das zum Schluss kam, dass fiir das
Verbrechen der Folter keine Immunitat ratione materiae bestehen kénne.® Im Zusammen-
hang mit dem Syrien-Konflikt verurteilte das deutsche OLG Koblenz am 13. Janner 2022 den
Hauptangeklagten Anwar R., den langjahrigen Leiter der Verhorabteilung des Al-Khatib
Gefangnisses in Damaskus, zu lebenslanger Haft wegen Totung, Folter, schwerwiegender
Freiheitsberaubung, Vergewaltigung und sexueller N6tigung als Verbrechen gegen die
Menschlichkeit gemall deutschem Volkerstrafgesetzbuch. Bereits 2021 wurde im Rahmen
dieses Verfahrens ein weiterer Angeklagter, Eyad A., ein Agent des staatlichen syrischen
Geheimdienstes, wegen Beihilfe zu Verbrechen gegen die Menschlichkeit in Form von Folter
und schwerwiegender Freiheitsberaubung verurteilt. Beide Angeklagte konnten sich dabei
nicht auf funktionelle Immunitat berufen. Das OLG Koblenz folgte in der Frage der
Immunitat dem Urteil des deutschen Bundesgerichtshofs (BGH) vom 28. Janner 2021,
wonach gemdR VGR einer nationalen Strafverfolgung wegen Kriegsverbrechen keine

allgemeine funktionelle Immunitdt ratione materiae von nachrangigen Hoheitstragern,

8 Zum einschlagigen Draft Article 7 (Crimes in respect of which immunity does not apply) gab es dazu allerdings eine
Abstimmung unter den Mitgliedern der Kommission (21 Ja-Stimmen, 8 Nein-Stimmen und 1 Enthaltung), vgl. Report
of the International Law Commission on the work of the sixty-ninth session (2017), Abs. 71ff.

9Vgl. auch Fifth Report of the Special Rapporteur on Immunity of State officals from foreign criminal jurisdiction,
Ms. Concepcién Escobar Hernandez, A/CN.4/701, Abs. 179, 184, 188.

10 Sjehe Reinisch (Hrsg.), Osterreichisches Handbuch des Vélkerrechts, 6. Auflage (2021), Band Il (Materialien), D
199.
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insbes. Soldaten, anderer Staaten entgegensteht.!? Der BGH fiihrt in seiner Begriindung
auch eine Reihe hochstgerichtlicher Entscheidungen in diesem Sinne an.?

Demnach hat sich insbesondere in europaischen Jurisdiktionen die Auffassung
durchgesetzt, dass sich die Tater der og. schwersten Verbrechen nicht hinter dem
Schutzschild einer funktionellen Immunitat verbergen kénnen, um straffrei zu bleiben. Auch
wenn zahlreiche Entscheidungen zum Nichtvorliegen von Immunitat ratione materiae vor
allem das Verbrechen der Folter betreffen, gelten dieselben Erwagungen argumentum a
minori ad maius jedenfalls auch fir Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit,
Kriegsverbrechen und das Verbrechen der Aggression.

3. Zusammenfassung

Auf Grundlage der o.a. Staatenpraxis vertritt das Bundesministerium fiir Justiz in
Ubereinstimmung mit dem Vélkerrechtsbiiro des Bundesministeriums fiir européische und

internationale Angelegenheiten die folgende Rechtsansicht:

1. Amtierende Staatsoberhdupter, Regierungschefs und AuBenminister fremder
Staaten genieflen kraft VGR auch im Falle schwerster Verbrechen absolute
Immunitét ratione personae vor 6sterreichischen Strafgerichten.

2. Alle anderen staatlichen Organe fremder Staaten genieBen kraft VGR hinsichtlich
der Straftatbestidnde des 25. Abschnitts des StGB und Folter (§ 312a StGB) vor
Osterreichischen Strafgerichten keine funktionelle Immunitat ratione materiae.
Dies gilt auch fir Staatsoberhaupter, Regierungschefs und AuRenminister fremder

Staaten nach Ende ihrer amtlichen Tatigkeit.

In diesem Zusammenhang sei jedoch auf die Entscheidung des Internationalen
Strafgerichtshofes (IStGH) vom 6. Mai 2019, The Prosecutor vs. Omar Hassan Ahmad Al-
Bashir, No. 1CC-02/05-01/09 OA 2,23 hingewiesen, wo der IStGH festhélt, dass es weder eine
Staatenpraxis noch eine opinio iuris beziiglich eines Volkergewohnheitsrechts gebe, wonach
die Immunitat von Staatsoberhduptern auch gegeniiber einem Internationalen Gericht
bestiinde. Die Vertragsparteien hatten daher mit der Ratifikation des Romischen Statuts
akzeptiert, dass die Immunitat eines Staatsoberhaupts den IStGH nicht daran hindere, seine

Gerichtsbarkeit gegeniber dieser Person auszuiiben, was auch im Einklang mit dem

11 BGH, 3 SR 564/19, Urteil vom 28. Jdnner 2021, Abs. 16, abrufbar unter https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=116372&pos=0&anz=1.

12 |bidem, Abs. 20ff.

BAbrufbar unter https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/CourtRecords/CR2019 02856.PDF.
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Volkergewohnheitsrecht stehe. Einer Vertragspartei sei daher nicht erlaubt, sich auf die
Immunitat eines Staatsoberhauptes zu berufen, wenn der IStGH von ihr die Verhaftung und
Ubergabe dieser Person verlange.
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