E. Priorisierung von Situationen und Situation Completion

Im Gegensatz zu den UN-Tribunalen ICTY und ICTR, deren Errichtung
und Completion Strategy durch den weitgehend politisch agierenden Si-
cherheitsrat angeordnet wurde,?® ist fiir den ICC allein dessen Statut
mafgebend.?!" Dieses normiert die Selektion von Situationen im Vorfeld
der formalen Ermittlungen duflerst detailliert,!’> enthélt aber keine aus-
driickliche Regel zu ihrer Beendigung.?!!® Dass der Stand der Wissenschaft
im Hinblick auf eine Situation Completion am ICC als gering einzustufen
ist, wurde eingangs dargelegt.?!’” Im Folgenden wird erstmals der Versuch
unternommen, den rechtlichen Rahmen méglicher Opportunititserwagun-
gen fiir Situationen als Ganzes im Stadium formaler Ermittlungen aus den
Grundlagen der Fallselektion induktiv herzuleiten. Dem Vorgehen liegt der
Gedanke zugrunde, dass rechtliche Grenzen, an die das OTP bei Opportu-
nitdtserwagungen in jedem einzelnen Fall innerhalb einer Situation gebun-
den ist, auch fiir die Situation als Ganzes gelten miissen. Schliellich besteht
eine Situation aus einzelnen Fillen, die das OTP aus der Situation heraus
entwickelt.2!® Selektionsentscheidungen fiir eine Situation als Ganzes ha-
ben dadurch Auswirkungen auf samtliche Fille innerhalb der Situation.
Dem Vorgehen bei der Herleitung der Grundlagen zur Fallselektion ent-
sprechend sollen zunichst die theoretisch moglichen Selektionsentschei-
dungen dargelegt werden, die das OTP im Stadium formaler Ermittlungen
fiir eine Situation als Ganzes treffen kann. Dem folgend wird fiir jede dieser

2113 Frau, ZIS 2011, 784, 792; Lavalle, CLF 14 (2003), 195, 218; Pichon, IStGH und
Sicherheitsrat, S. 124; Trahan, CLF 24 (2013), 417, 468.

2114 Hamilton, ILP 47 (2014), 1, 23; Stahn, A Critical Introduction to ICL, S. 346.

2115 Ausfithrlich neben Vielen, Oldsolo, The Triggering Procedure of the ICC;
Stegmiller, The Pre-Investigation Stage of the ICC; Zakerhossein, Situation Selec-
tion Regime at the ICC.

2116 ICC-ASP, Report of the Court on Complementarity, ICC-ASP/12/32 (15 October
2013), para. 15; Cryer et al., An Introduction to ICL and Procedure, S. 447.

2117 Nabher bereits unter (A. II1. 3.).

2118 ICC, Prosecutor v. Mbarushimana, ICC-01/04-01/10-451, Decision on the Defence
Challenge to the Jurisdiction of the Court (26 October 2011), para. 16; ICC-OTP,
Policy Paper on Case Selection and Prioritisation (15 September 2016), para. 26;
Rastan, CLF 23 (2012), 1, 32; Safferling, JICJ 9 (2011), 651, 653; Schabas, in: Stahn
(Hrsg.), Law and Practice of the ICC, 365, 367; Vagias, The Territorial Jurisdiction
of the ICC, S.198 - 199.
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FE. Priorisierung von Situationen und Situation Completion

Entscheidungen gepriift, ob sie vor dem Hintergrund des grundsitzlich
geltenden Legalitatsprinzips sowie der Regeln und Prinzipien zur Fallselek-
tion rechtlich zuldssig ist. Bei dieser Gelegenheit wird zu diskutieren sein,
inwieweit gegebenenfalls bestehende Regelungsliicken zu schlieflen sind.
Im weiteren Verlauf werden die Kriterien erértert, die das OTP bei seiner
Entscheidungsfindung zu beriicksichtigen hat, und aus denen sich wiede-
rum mogliche Strategien und Abldufe hin zu einer Situation Completion er-
geben. Den Abschluss bilden Ausfithrungen zur richterlichen Kontrolle. Da
sich zahlreiche Erwédgungen dieses Kapitels aus den bisherigen Ergebnissen
herleiten, werden diese insoweit vorausgesetzt, wobei auf die entsprechen-
den Ausfithrungen verwiesen wird.

I. Entscheidungsarten

Spiegelbildlich zur Fallselektion kann das OTP auf Situationsebene sowohl
Auswahl- als auch Priorisierungsentscheidungen treffen.?' Auswahlent-
scheidungen betreffen die Frage, ob das OTP in einer Situation Ermittlun-
gen und Strafverfolgungen betreibt oder das Verfahren formal einstellt. Bei
Priorisierungsentscheidungen geht es darum, welchen Situationen das OTP
mehr Aufmerksamkeit und Ressourcen im Vergleich zu anderen Situatio-
nen widmet.

Das OTP hat zur Auswahl von Situationen zwei Strategiepapiere verof-
fentlicht. Im Policy Paper on Preliminary Examinations behandelt es die
Einleitung oder Nichteinleitung der formalen Ermittlungen in einer Situati-
on, nachdem die Gerichtsbarkeit aktiviert wurde.?'?° Die Policy on Situation
Completion betrifft die Beendigung der Arbeit des OTP in einer Situation,
in der es bereits formale Ermittlungen eingeleitet hat.?!?! Fiir die vorliegen-
de Arbeit ist allein die Entscheidung relevant, ob das Engagement in einer
Situation im Stadium formaler Ermittlungen weiterzufithren oder zwecks
Einleitung einer Situation Completion zu beenden ist. EntschliefSt sich das
OTP zur Beendigung, fithrt es in der Folge keine weiteren Verfahren in
den einzelnen Fillen der Situation durch, soweit sich diese nicht bereits
in der Strafverfolgungsphase und damit aufSerhalb des Selektionsprozesses

2119 Naher zu den Begriffen der Auswahl und Priorisierung auf Fallebene unter (E. L.).
2120 ICC-OTP, Policy Paper on Preliminary Examinations (November 2013), para. 19.
2121 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 2.
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I Entscheidungsarten

befinden.?'?? Der Entschluss zur Beendigung impliziert damit eine negative
Auswahlentscheidung fiir simtliche verbliebenen, potenziellen und konkre-
tisierten Falle der Situation. Weil eine solche Entscheidung fiir einzelne
Fille einer gesetzlichen Grundlage bedarf?'?> muss dies ebenso fiir die
Situation als Ganzes gelten.

Neben einer strikten Auswahl kann das OTP seine Ressourcen eben-
so auf einzelne Situationen fokussieren und anderen Situationen weniger
Aufmerksamkeit widmen oder die Ermittlungen in einzelnen Situationen
voriibergehend aussetzen.??* Es handelt sich nicht zuletzt um eine ermitt-
lungs- und ressourcentaktische Entscheidung.??> In Anbetracht der wach-
senden Anzahl an Situationen und Féllen ist die Priorisierung eine Not-
wendigkeit, um die Effektivitit der Ermittlungen situationsiibergreifend
aufrecht zu erhalten.??6 Die Einrdumung niedriger Prioritit sowie das
zeitweilige Aussetzen der Ermittlungen bedeuten keine formale Verfahrens-
einstellung.?'?” Prinzipiell entsteht also keine Straffreiheit,?!?® weswegen
die Einrdumung niedriger Prioritdt nicht mit einer Situation Completion
gleichzusetzen ist. Das OTP kann eine Situation als Ganzes oder einzelne
Fille innerhalb der Situation priorisieren.?!?® Als Rechtsgrundlage zur Prio-
risierung von Situationen geniigen allgemeine Vorschriften, so wie sie auch
bei der Priorisierung von Fillen ausreichen.?!30

2122 Vgl. ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 55.

2123 Niabher bereits unter (D. IV.).

2124 ICC-ASP, Independent Expert Review (30 September 2020), para. 684; Pues, JIC]J
15 (2017), 435, 436.

2125 Pues, JIC] 15 (2017), 435, 436.

2126 ICC-ASP, Independent Expert Review (30 September 2020), para. 684 - 689;
ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 44.

2127 ICC, Situation in the Democratic Republic of the Congo, ICC-01/04-399, Decision
on the Requests of the Legal Representative for Victims (26 September 2007), S. 5;
ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-159, Decision on the Victims’
Request for Review of Prosecution’s Decision (5 November 2015), para. 14; De
Souza Dias, Leiden JIL 30 (2017), 731, 750.

2128 So zur Priorisierung einzelner Falle, ICC-OTP, Report on Prosecutorial Strategy (14
September 2006), S. 5; ICC-OTP, Policy Paper on Case Selection and Prioritisation
(15 September 2016), para. 48.

2129 In diese Richtung, Bddagdrd/ Klamberg, Georgetown JIL 48 (2017), 639, 699.

2130 Vgl. den auf Art.54 I b ICCSt hinweisenden Wortlaut im Bericht der Experten-
gruppe zur Evaluierung des Rechts des ICC, ICC-ASP, Independent Expert Review
(30 September 2020), para. 684; speziell zum Vorermittlungsstadium, Pues, JIC]
15 (2017), 435, 442 — 446; niher zur Rechtsgrundlage der Priorisierung von Fillen
bereits unter (E. II1. 3., 4.).
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Das Policy Paper on Preliminary Examinations und die Policy on Situa-
tion Completion behandeln Priorisierungsfragen fiir Situationen lediglich
peripher. Explizite Priorisierungskriterien hat das OTP allein im Policy
Paper on Case Selection and Prioritisation offengelegt, das jedoch fiir ein-
zelne Fille und nicht fiir Situationen als Ganzes entwickelt wurde.?3! Im
Rahmen der Evaluierung der Effektivitit des ICC hat eine von der ASP ein-
gesetzte unabhéngige Expertengruppe die Erarbeitung eines eigenen Strate-
giepapiers zu Priorisierung von Situationen vorgeschlagen.?32 Das OTP hat
ein solches ebenfalls angedeutet,?3* was der erhohten Transparenz halber
prinzipiell zu begriflen ist.!** Indes stellt sich die Frage, ob Priorisierungs-
kriterien fiir Situationen nicht besser in das bereits erarbeitete Policy Paper
on Preliminary Examinations oder die Policy on Situation Completion ein-
gearbeitet werden sollten, um die Anzahl der Strategiepapiere gering und
die Entscheidungskriterien tibersichtlich zu halten.?!3>

II. Zeitpunkt und Bezugsobjekt der Entscheidungen

Wihrend sich Fille in Abhéngigkeit des jeweiligen Verfahrensstadiums
in potenzielle, konkretisiere und konkrete Fille unterteilen lassen,'3¢
existiert keine vergleichbare Differenzierung fiir Situationen. Es wird le-
diglich zwischen Situationen im Vorermittlungsstadium und solchen im
Stadium formaler Ermittlungen unterschieden.?'¥” Die Selektion von Situa-
tionen im Vorermittlungsstadium liegt nicht im Fokus der vorliegenden
Arbeit und sei hier nur der Vollstindigkeit halber erwdhnt. Sie ist im

2131 ICC-OTP, Policy Paper on Case Selection and Prioritisation (15 September 2016),
para. 4.

2132 ICC-ASP, Independent Expert Review (30 September 2020), R243.

2133 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 43 Fn. 33.

2134 Pues, JIC] 15 (2017), 435, 451 — 453.

2135 Zur Kritik an der wachsenden Anzahl der Strategiepapiere und fiir die Erarbeitung
eines tbergreifenden Dokuments, Ambos, in: Ackermann et al. (Hrsg.), Visions of
Justice, 23, 46; Ambos/ Stegmiller, Crime Law Social Change 58 (2012), 391, 393 -
394.

2136 Nibher bereits unter (B. L. 3., 4., 5.).

2137 Ambos, The Colombian Peace Process and the Principle of Complementarity,
S.38; Safferling, JICJ 9 (2011), 651, 653; Van Heeck, Die Weiterentwicklung des
formellen Volkerstrafrechts, S.145; fiir eine interne Unterscheidung der formalin
Ermittlungen in eine Ermittlungs- und eine Strafverfolgungsphase, ICC-OTP, Poli-
¢y on Situation Completion (15 June 2021), S. 31 - 32.
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I1. Zeitpunkt und Bezugsobjekt der Entscheidungen

Fall einer Uberweisung mit der Feststellung der hinreichenden Grundla-
ge 1.S.d. Art.53 T ICCSt und im Fall der Einleitung von Ermittlungen
proptio motu mit dem Autorisierungsersuchen abgeschlossen.?'38

Es schlielen sich die formalen Ermittlungen an, bei denen es um die
Sammlung von Informationen zwecks Feststellung individueller strafrecht-
licher Verantwortlichkeit geht.?!* Wihrend dieses Stadiums beantragt das
OTP Haftbefehle und Vorladungen und widmet sich so der Strafverfolgung
in einzelnen Fillen.?0 Eine positive Auswahlentscheidung in der Weise,
dass das OTP sein Engagement in einer Situation im Stadium formaler Er-
mittlungen weiterfithrt, manifestiert sich in keiner bestimmten Form. Das
Statut geht stillschweigend davon aus, dass die Behérde die Ermittlungen in
einer Situation fortfiihrt, solange noch weitere Fille vorhanden sind.?4!

Auf der anderen Seite trifft das OTP die Entscheidung zur Beendigung
des Engagements in der Situation (= negative Auswahlentscheidung) dann,
wenn es fiir alle innerhalb der Situation zu ermittelnden und zu verfolgen-
den Fillen eine Entscheidung fiir oder gegen Strafverfolgung getroffen
hat.?42 Nach der dieser Arbeit zugrundeliegenden Rechtsauffassung bedarf
es stets einer konkreten Rechtsgrundlage.?**> Bis das OTP eine Entschei-
dung zur Beendigung des Engagements in einer Situation trifft, kann es
ihr zwar niedrige oder hohe Prioritét einrdumen,?#* das Verfahren in der
Situation aber nicht endgiiltig abschlieflen.

2138 ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-19-Corr, Decision on the
Authorization of an Investigation (31 March 2010), para. 24; ICC, Situation in
the Republic of Burundi, ICC-01/17-9-Red, Decision on the Authorization of an
Investigation (9 November 2017), para. 28; Cassese, International Criminal Law,
S.364; Satzger, Internationales und Europaisches Strafrecht, § 14 Rn. 15.

2139 Fujiwara/ Parmentier, in: Reydams/Wouters/ Ryngaert (Hrsg.), International
Prosecutors, 572.

2140 Ambos, in: Ackermann et al. (Hrsg.), Visions of Justice, 23, 37 - 38; Ryngaert, in:
Ambos (Hrsg.), Rome Statute of the ICC, Art. 58 Rn. 6.

2141 Nabher bereits unter (D. IL. 2.).

2142 “This [Concluding the investigation in a situation] means that key lines of inquiry
have been resolved through the cases selected for investigation, and that each of
those selected cases has been investigated sufficiently for the Prosecutor to decide
whether or not to initiate a prosecution, as described above.”, ICC-OTP, Policy on
Situation Completion (15 June 2021), para. 39.

2143 Nabher bereits unter (D. IV.).

2144 ICC-ASP, Independent Expert Review (30 September 2020), para. 684.
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FE. Priorisierung von Situationen und Situation Completion

Einen konkreten Zeitpunkt zum Abschluss der formalen Ermittlungen
in einer Situation sieht das ICCSt nicht vor.2'> Das OTP kann die Ermitt-
lungen nach eigenem Ermessen planen und strukturieren.?4® Zudem unter-
liegen die Verbrechen des ICCSt keiner Verjahrung und das OTP ist der
Wahrheitssuche verpflichtet.?¥” Auflerdem sind die zeitlichen Parameter
vieler Situationen offen,?'8 was einer starren Frist widerspricht. Nach einer
spater aufgehobenen Entscheidung der PTC II konnen allenfalls die Inter-
essen der Gerechtigkeit unter Umstinden gegen die Einleitung formaler
Ermittlungen sprechen, wenn die Verbrechen zu lange zuriickliegen.?'#

Nimmt man dies als Maf3stab, soll der zeitliche Abstand zu den Verbre-
chen nicht derart grofl werden, dass die Weiterfithrung der Ermittlungen
den Interessen der Gerechtigkeit widerspricht. Dabei handelt es sich aber
nur um eines von mehreren Abwiagungskriterien innerhalb der Interessen
der Gerechtigkeit. Wie die Errichtung der ECCC iiber 30 Jahre nach
der Herrschaft der Roten Khmer in Kambodscha zeigt, kann auch nach
einem langen Zeitablauf noch ein Interesse an strafrechtlicher Aufarbeitung
bestehen.?!>0 Fiir Deutschland sind die spiten Verfahren gegen Titer des
NS-Regimes zu nennen.?’ Eine Verfahrenseinstellung wegen Zeitablaufs
ist keinesfalls zwingend.

ITI. Rechtsgrundlagen

Aus den soeben getitigten Ausfithrungen ergeben sich vier denkbare Mog-
lichkeiten an Selektionsentscheidungen fiir Situationen als Ganzes: (1) Aus-

2145 Ebenso das OTP, zitiert nach, zitiert nach, ICC, Prosecutor v. Mbarushimana,
ICC-01/04-01/10-290, Defence Challenge to the Jurisdiction of the Court (19 July
2011), para. 25.

2146 Ambos, in: Ackermann et al. (Hrsg.), Visions of Justice, 23, 38 - 41; Pues, Prose-
cutorial Discretion at the ICC, S. 14 - 15; Safferling, International Criminal Proce-
dure, S.242.

2147 ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-159, Decision on the Victims’
Request for Review of Prosecution’s Decision (5 November 2015), para. 14.

2148 Ambos, Treatise 111, S. 529.

2149 ICC, Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, ICC-02/17-33, Decision on
the Authorisation of an Investigation (12 April 2019), paras. 91 - 93.

2150 Unter anderem im Hinblick auf das Interesse der Opfer, die Wahrheit iiber vergan-
gene Taten zu erfahren und Anerkennung zu erhalten, Hoven, ZIS 2014, 679, 685 —
685.

2151 Hierzu, Werle/ JefSberger, Volkerstrafrecht, Rn. 434.
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III. Rechtsgrundlagen

wahl von Situationen im Stadium der Vorermittlungen durch (Nicht-)Ein-
leitung formaler Ermittlungen; (2) Auswahl von Situationen im Stadium
formaler Ermittlungen durch Weiterfithrung der Ermittlungen oder Ein-
leitung einer Situation Completion; (3) Priorisierung von Situationen im
Vorermittlungsstadium; (4) Priorisierung von Situationen im Stadium for-
maler Ermittlungen. Die vorliegende Arbeit bezieht sich auf Situationen im
Stadium formaler Ermittlungen, weshalb die in der Wissenschaft bereits
weitgehend erforschten Entscheidungen (1) und (3) nicht nédher behandelt
werden.?>2 Fiir die Moglichkeiten (2) und (4) dagegen soll im Folgenden
nach einschlagigen Rechtsgrundlagen vor dem Hintergrund des grundsitz-
lich geltenden Legalititsprinzips gesucht werden.

1. Entscheidung zur Situation Completion

Zunichst soll es um die Frage gehen, ob das System des Art. 53 ICCSt dem
OTP eine unmittelbare Rechtsgrundlage zur Auswahlentscheidung in Form
der Beendigung der formalen Ermittlungen in einer Situation bietet.

a) Art. 53 I ICCSt als Rechtsgrundlage

Auf den ersten Blick sprechen gute Argumente dafiir, dass Art. 53 I ICCSt
eine unmittelbare Rechtsgrundlage zur Einleitung einer Situation Completi-
on bietet. Schliefilich ist die Vorschrift darauf ausgelegt, dass das OTP die
formalen Ermittlungen in einer Situation als Ganzes beurteilt.?!53 Entspre-
chend soll das OTP gem. Reg. 29 I, III, IV Reg. OTP wihrend der gesam-
ten Dauer der formalen Ermittlungen das Fortbestehen der hinreichenden
Grundlage i.S.d. Art.53 I ICCSt fiir die Situation als Ganzes evaluieren.
Als Konsequenz liefle sich schlussfolgern, das OTP solle die formalen Er-
mittlungen in der Situation gem. Art. 53 I ICCSt einstellen, sobald die hin-
reichende Grundlage i.S.d. Art. 53 I ICCSt infolge einer Negativbeurteilung

2152 Hierzu ausfithrlich neben Vielen, Oldsolo, The Triggering Procedure of the ICC;
Stegmiller, The Pre-Investigation Stage of the ICC; Zakerhossein, Situation Selec-
tion Regime at the ICC.

2153 ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-19-Corr, Decision on the
Authorization of an Investigation (31 March 2010), para. 48; ICC, Situation in the
Republic of Céte D’Ivoire, ICC-02/11-14-Corr, Decision on the Authorisation of an
Investigation (15 November 2011), para. 190; Ambos, The Colombian Peace Process
and the Principle of Complementarity, S. 39; naher bereits unter (C. L. 2.).
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eines oder mehrerer der dort genannten Kriterien nicht mehr besteht.?!>4
Einem solchen Verstandnis wird vorliegend nicht gefolgt.

Bereits der Wortlaut des Art. 53 I ICCSt erlaubt keine unmittelbare An-
wendung auf Verfahrenseinstellungen in Situationen im Stadium formaler
Ermittlungen. Gem. Art.53 I 1 ICCSt ,leitet [der Ankldger] Ermittlungen
ein, sofern er nicht feststellt, dass es fiir die Verfahrenseinleitung nach
diesem Statut keine hinreichende Grundlage gibt.“ Mit ,Ermittlungen®
sind die formalen Ermittlungen in einer Situation gemeint.?'>> Nach ihrer
Einleitung endet der zeitliche Anwendungsbereich der Vorschrift.2!>¢ Der
auf die Vorermittlungen begrenzte unmittelbare Anwendungsbereich des
Art. 53 T ICCSt verbietet infolgedessen eine Entscheidung fiir Situationen,
in denen die formalen Ermittlungen bereits eingeleitet wurden.?!>

Speziell fiir Situationen, in denen die Ermittlungen eigeninitiativ ein-
geleitet wurden, spricht ein weiteres Argument gegen eine unmittelba-
re Anwendung des Art.53 I ICCSt. Bei der Einleitung von Ermitt-
lungen proprio motu verdriangt Art.15 ICCSt als speziellere Vorschrift
Art. 53 T ICCSt.2158 Konsequenterweise sollte dann auch Art. 15 ICCSt und
nicht Art.53 I ICCSt bei der Beendigung der formalen Ermittlungen in
einer solchen Situation angewandt werden. Ein unterschiedliches Maf8 an
richterlicher Kontrolle wire die Folge. Bei der Einleitung der Ermittlungen
proprio motu ist diese namlich gem. Art.15 III, IV ICCSt auf Entschei-

2154 Vgl. Safferling, International Criminal Procedure, S.240 - 241.

2155 ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-159, Decision on the Victims’
Request for Review of Prosecution’s Decision (5 November 2015), para. 21; ICC,
Situation on the Registered Vessels of the Union of the Comoros, the Hellenic Repub-
lic and the Kingdom of Cambodia, ICC-01/13-111, Decision on the Application for
Judicial Review by the Comoros (16 September 2020), paras. 14 - 15; ICC, Situa-
tion in the State of Palestine, ICC-01/18-143, Decision on the Prosecution Request
for a Ruling on Territorial Jurisdiction (5 February 2021), para. 65; Kremens, in:
Krzan (Hrsg.), Prosecuting International Crimes, 176, 187.

2156 ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-159, Decision on the Victims’
Request for Review of Prosecution’s Decision (5 November 2015), para. 21; Pues,
Prosecutorial Discretion at the ICC, S. 201; naher bereits unter unter (C. I. 3.).

2157 1ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-159, Decision on the Victims’
Request for Review of Prosecution’s Decision (5 November 2015), para. 21.

2158 ICC, Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, ICC-02/17-138, Judgment on
the Appeal against the Decision on the Authorisation of an Investigation (5 March
2020), paras. 29 - 32; De Guzman, Fordham IL] 32 (2008), 1400, 1411; Kloss, The
Exercise of Prosecutorial Discretion at the ICC, S. 33.
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dungen zugunsten von Ermittlungen beschrinkt,?> wohingegen der bei
Uberweisungen anwendbare Art. 53 ITI ICCSt Negativentscheidungen er-
fasst.?1%0 Die Beendigung der formalen Ermittlungen in einer Situation wiére
ausschliefllich im Fall einer Uberweisung gem. Art. 53 111 ICCSt gerichtlich
iberpriifbar. In der Folge bestiinde ein unterschiedliches Strafverfolgungs-
risiko in Abhéngigkeit vom Auslésemechanismus und damit einhergehend
das Risiko einer Ungleichbehandlung.?!'! Das Statut behandelt letztendlich
samtliche Situationen nach Einleitung der formalen Ermittlungen rechtlich
gleich 2162

b) Art. 53 I1 ICCSt als Rechtsgrundlage

Im Gegensatz zu Art.53 I ICCSt setzt Art.53 II ICCSt zu einem nicht
konkret benannten Zeitpunkt nach Einleitung der formalen Ermittlungen
an.?163 Mit Blick auf die Auslosemechanismen sind keinerlei Besonderheiten
zu beachten.216* Mittels Art. 53 II ICCSt ist es dem OTP theoretisch mog-
lich, das Engagement in einer Situation als Ganzes zu beenden.?'®> Sind die

2159 ICC, Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, ICC-02/17-138, Judgment on
the Appeal against the Decision on the Authorisation of an Investigation (5 March
2020), para. 32.

2160 ICC, Situation on the Registered Vessels of the Union of the Comoros, the Hellenic
Republic and the Kingdom of Cambodia, ICC-01/13-98, Judgment on the Appeal
of the Prosecutor (2 September 2019), para. 57; Van Heeck, Die Weiterentwicklung
des formellen Volkerstrafrechts, S. 187 — 190.

2161 So auch das OTP, allerdings mit der Folgerung, dass auch bei Situationen, in
denen die formalen Ermittlungen infolge einer Uberweisung aufgenommen wur-
den, die Einstellungsentscheidung abseits des Art.53 II ICCSt keiner Kontrolle
unterliegen solle, ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), pa-
ra. 54 Fn. 45.

2162 Vgl. Stegmiller, The Pre-Investigation Stage of the ICC, S.332 - 333; Stigen, The
Relationship between the ICC and National Jurisdictions, S.122; anders die (zu
kritisierende) Sicht des OTP, wonach Art. 53 IT ICCSt nicht im Fall eigeninitiativ
eingeleiteter Ermittlungen gelte, ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June
2021), para. 54 Fn. 45; ebenso, Rohrer, Legalitits- oder Opportunitatsprinzip beim
IStGH, S.152 - 154.

2163 Hamilton, Harvard HR Research Working Paper Series 2012, 1, 10 Fn. 51.

2164 Ebenso, Stigen, The Relationship between the ICC and National Jurisdictions,
S.122, anders, Rohrer, Legalitits- oder Opportunitétsprinzip beim IStGH, S.152 -
154; naher bereits unter (C. II. 1.).

2165 Hamilton, Harvard HR Research Working Paper Series 2012, 1, 10; Pues, Prosecu-
torial Discretion at the ICC, S.202; die Moglichkeit explizit offenlassend, ICC,
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formalen Ermittlungen derart fortgeschritten, dass samtliche Fille der Si-
tuation hinreichend fiir eine Beurteilung am Maf3stab des Art. 53 II ICCSt
konkretisiert sind und trifft das OTP fiir all diese Fille eine Entscheidung
nach ebenjener Vorschrift, besteht keine Legitimation fiir weitere Ermitt-
lungen, sodass diese einzustellen sind.?!¢ In Ermangelung einer weiteren
einschlagigen Rechtsgrundlage bildet Art. 53 IT ICCSt den im Statut vorge-
sehenen Normalfall einer Entscheidung zur Situation Completion.?16”

Beispielsweise kann das OTP nach einem gewissen Fortschritt der
formalen Ermittlungen zu dem Schluss gelangen, dass sich der Anfangs-
verdacht fiir das Vorliegen vélkerrechtlicher Verbrechen in keinem einzi-
gen Fall der Situation erhidrtet hat21%® In einer solchen Konstellation be-
steht keine sachliche Grundlage fiir die Beantragung eines Haftbefehls oder
einer Vorladung, sodass Art.53 II a ICCSt gegen jedwede Strafverfolgung
innerhalb der Situation spricht. Weiterhin besteht die Moglichkeit, dass
nach bereits erlassenen Haftbefehlen oder Vorladungen die Kriterien der
Zuldssigkeit oder der Interessen der Gerechtigkeit gegen eine Strafverfol-
gung in samtlichen verbliebenen Fillen sprechen.?’®® Die Entscheidung,
dass das OTP keine weitere Strafverfolgung in einer Situation durchfiihrt,
nachdem bereits Haftbefehle oder Vorladungen erlassen wurden, ist damit
ebenso von Art. 53 II ICCSt erfasst wie der Entschluss, von vornherein in
keinem einzigen Fall Strafverfolgung zu betreiben.?!7°

In der Praxis diirfte gerade der rechtliche Normalfall einer Situation
Completion auf Grundlage von Art. 53 II ICCSt vor allem hypothetischer
Natur sein. In den allermeisten Situationen existiert eine viel zu hohe An-
zahl an Verbrechen, weshalb das OTP nur in wenigen Féllen hinreichend

Situation in Sudan, 1CC-02/05-185, Decision on Application under Rule 103 (4
February 2009), para. 21.

2166 Vgl. Pues, Prosecutorial Discretion at the ICC S. 202.

2167 Vgl. Pues, Prosecutorial Discretion at the ICC, S. 201 - 202.

2168 De Guzman, Michigan JIL 33 (2012), 265, 275; De Guzman/ Schabas, in: Sluiter et
al. (Hrsg.), International Criminal Procedure, 131, 147.

2169 Hamilton, Harvard HR Research Working Paper Series 2012, 1, 10; Pues, Prosecu-
torial Discretion at the ICC, S. 202.

2170 Beide Moglichkeiten diskutierend und im Ergebnis offenlassend, Hamilton, Har-
vard HR Research Working Paper Series 2012, 1, 10 - 11; zu weiteren Auslegungs-
moglichkeiten des Art. 53 IT ICCSt, Kloss, The Exercise of Prosecutorial Discretion
at the ICC, S.36 - 42; Stahn, in: Stahn/ Sluiter (Hrsg.), The Emerging Practice
of the ICC, 247, 270; naher zur Diskussion iiber die Rechtsauffassung des OTP
bereits unter (C. IL. 2. b) dd)).
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ermitteln kann,?”! um sie anhand der Kriterien des Art. 53 II ICCSt beur-
teilen zu konnen. Die Konturen der iibrigen potenziellen Fille bleiben
abstrakt. Zur Beurteilung alljener Fille eignen sich allein die Kriterien
des nicht anwendbaren Art. 53 I 2 ICCSt,272 nicht aber des zweiten Absat-
zes.”173 Allein den unmittelbaren Regelungsgehalt des Art. 53 ICCSt zugrun-
de gelegt, hat das OTP sehr eingeschriankte Moglichkeiten zur Einleitung
einer Situation Completion.

2. Priorisierung von Situationen

Die Priorisierung von Situationen stellt die zweite der zu untersuchenden
Selektionsentscheidungen dar, die das OTP im Stadium formaler Ermitt-
lungen treffen kann. Eine niedrige Priorisierung geht in der Regel mit
einer geringeren Strafverfolgungswahrscheinlichkeit fiir die verbliebenen
Fille der betroffenen Situation einher, wenngleich sie nicht mit Straffrei-

2171 Bergsmo, in: Bergsmo (Hrsg.), Criteria for Prioritizing and Selecting, 7, 12;
Badagard/ Klamberg, Georgetown JIL 48 (2017), 639, 684; Hamilton, Harvard
HR Research Working Paper Series 2012, 1, 2; Robinson, Leiden JIL 28 (2015), 323,
332; Schabas, Marshall LR 43 (2010), 535, 544; Smeulers et al., in: Rothe et al.
(Hrsg.), The Realities of IC], 7 40.

2172 1CC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-19-Corr, Decision on the
Authorization of an Investigation (31 March 2010), para. 50; ICC, Situation in the
Republic of Céte D’Ivoire, ICC-02/11-14-Corr, Decision on the Authorisation of an
Investigation (15 November 2011), para. 191; ICC, Situation in Georgia, ICC-01/15-
12, Decision on the Authorization of an Investigation (27 January 2016), para. 36;
ICC, Situation in the Republic of Burundi, ICC-01/17-9-Red, Decision on the Au-
thorization of an Investigation (9 November 2017), para. 143; ICC, Situation in the
People’s Republic of Bangladesh/ Republic of the Union of Myanmar, ICC-01/19-27,
Decision on the Authorisation of an Investigation (14 November 2019), para. 115;
ICC, Situation on the Registered Vessels of the Union of the Comoros, the Hellenic
Republic and the Kingdom of Cambodia, ICC-01/13-111, Decision on the Applica-
tion for Judicial Review by the Comoros (16 September 2020), para. 18; Ambos,
Treatise III, S.277; Cryer et al., An Introduction to ICL and Procedure, S.420;
De Meester, The Investigation Phase in International Criminal Procedure, S.242;
Rastan, CLF 19 (2008), 435, 441 - 442; Stegmiller, The Pre-Investigation Stage of
the ICC, S. 286.

2173 Bergsmo/ Bekou, in: Ambos (Hrsg.), Rome Statute of the ICC, Art.53 Rn.38;
Brubacher, JIC] 2 (2004), 71, 80; De Guzman/ Schabas, in: Sluiter et al. (Hrsg.),
International Criminal Procedure, 131, 146 — 147; De Meester, The Investigation
Phase in International Criminal Procedure, S.261; De Souza Dias, Leiden JIL
30 (2017), 732, 738; Pikis, The Rome Statute for the ICC, S.272; Stegmiller, The
Pre-Investigation Stage of the ICC, S. 419.
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heit gleichzusetzen ist.2” Einzelne Fille priorisiert das OTP auf Grund-
lage von Art.54 I b ICCSt.2'> Vor diesem Hintergrund ldsst sich die
Priorisierungskompetenz fiir Situationen ebenfalls aus jener Vorschrift her-
leiten.?76 Schliefilich kénnte das OTP genauso gut fiir jeden einzelnen
Fall der Situation eine Priorisierungsentscheidung in Ubereinstimmung mit
Art. 54 I b ICCSt treffen.

Explizite zeitliche Vorgaben fiir einen Abschluss der formalen Ermitt-
lungen in einer Situation sieht das Statut zwar nicht vor.?"”7 Die in
Art.54 I b ICCSt angeordnete Effektivitit der Ermittlungen verbietet le-
diglich unverhaltnisméflig lange Ermittlungen.?’”® Auflerdem begrenzen in-
ternational anerkannte Menschenrechte die Opportunitit des OTP gem.
Art. 21 IIT ICCSt.2"7° Das gilt insbesondere fiir das Recht auf ein ziigiges
Verfahren.?80 Aus diesem Grund muss das OTP stets ausreichende Res-
sourcen fiir Félle vorhalten, in denen schon individuelle Menschenrechte

2174 ICC-ASP, Independent Expert Review (30 September 2020), para. 689; Hamilton,
Harvard HR Research Working Paper Series 2012, 1, 8; Pues, JICJ 15 (2017), 435,
451.

2175 ICC-OTP, Policy Paper on Case Selection and Prioritisation (15 September 2016),
para. 49; die Priorisierungskompetenz aus der Unabhéngigkeit des OTP ableitend,
Danner, American JIL 97 (2003), 510, 520; De Meester, The Investigation Phase in
International Criminal Procedure, S. 269; naher bereits unter (E. IIL. 3., 4.).

2176 Vgl. den auf Art. 54 I b ICCSt hindeutenden Wortlaut im Bericht der unabhangi-
gen Expertengruppe zur Evaluierung der Effektivitat des ICC: “The prioritisation
of situations is necessary to ensure that the limited resources of the OTP are being
used in the most efficient and effective way.”, ICC-ASP, Independent Expert Review
(30 September 2020), para. 684.

2177 1ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-159, Decision on the Victims’
Request for Review of Prosecution’s Decision (5 November 2015), para. 14; ICC,
Prosecutor v. Mbarushimana, 1CC-01/04-01/10-290, Defence Challenge to the
Jurisdiction of the Court (19 July 2011), para. 25; ICC, Situation in the Republic of
Burundi, ICC-01/17-9-Red, Decision on the Authorization of an Investigation (9
November 2017), para. 24; ICC, Situation in the Islamic Republic of Afghanistan,
ICC-02/17-33, Decision on the Authorisation of an Investigation (12 April 2019),
para. 89; ICC, Situation in the People’s Republic of Bangladesh/ Republic of the
Union of Myanmar, ICC-01/19-27, Decision on the Authorisation of an Investi-
gation (14 November 2019), para. 38; O’Donohue, in: Rothe et al. (Hrsg.), The
Realities of ICJ, 267, 296.

2178 So zu den Vorermittlungen, Pues, JICJ 15 (2017), 435, 444 - 446.

2179 Kloss, The Exercise of Prosecutorial Discretion at the ICC, S. 66; Safferling, JICJ] 9
(2011), 651, 666.

2180 ICC, Prosecutor v. Kenyatta, ICC-01/09-02/11-908, Decision on Prosecution’s
Applications for a Finding of Non-Compliance (31 March 2014), paras. 80 - 81;
Bassiouni, Duke JCIL 3 (1993), 235, 285 - 286.
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betroffen sind.?’®! Ebenso wenig darf das OTP eine Situation aus diskrimi-
nierenden Motiven heraus priorisieren.?’#2 Art.54 I b ICCSt bietet dem
OTP also keine grenzenlose Priorisierungskompetenz.

3. Regelungsliicke

Bis hierin wurde festgestellt, dass das Statut Auswahl- und Priorisierungs-
entscheidungen fiir Situationen als Ganzes im Stadium formaler Ermitt-
lungen im begrenzten Mafl erlaubt. Spiegelbildlich zur Fallselektion kann
das OTP Situationen auf Grundlage von Art.54 I b ICCSt priorisie-
ren. Auswahlentscheidungen fiir Situationen erfolgen auf Grundlage von
Art.53 II ICCSt im Wege einer Entscheidung gegen Strafverfolgung in
samtlichen Fallen der Situation, soweit diese hinreichend konkretisiert
sind.?'83 Weil Strafverfolgung das Ziel der Ermittlungen ist,?! diirfen dem-
entsprechend auch keine weiteren Ermittlungen in der Situation durchge-
fihrt werden.218

Die Beendigung des Engagements in einer Situation mittels einer
Entscheidung gem. Art.53 II ICCSt ist in Anbetracht der Anzahl der
Verbrechen allerdings primédr hypothetischer Natur. Die Modglichkeit,
Art.53 II ICCSt auf mehrere Fille gleichzeitig anzuwenden,?'8¢ mindert
das Problem zwar, behebt es jedoch nicht. Es ist schwer vorstellbar, dass
das OTP jemals alle infrage kommenden Verbrechen einer Situation ausrei-
chend ermittelt, um jeden Fall in eine Entscheidung nach Art. 53 IT ICCSt
einzubeziehen. Fiir eine Beendigung des Engagements in einer Situation als
Ganzes auf Grundlage von Art.53 II ICCSt diirften allenfalls Situationen
mit eng begrenzten Parametern in Betracht kommen, bei denen das OTP
tatsachlich in der Lage ist, saimtliche Fille hinreichend zu ermitteln. Bei-

2181 So im Kontext der Beendigung des Engagements in einer Situation, ICC-OTP,
Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 58.

2182 Zur allgemeinen Bedeutung des Diskriminierungsverbots in den Verfahren vor
dem ICC, Ambos, in: Ackermann et al. (Hrsg.), Visions of Justice, 23, 41; De
Guzman/ Schabas, in: Sluiter et al. (Hrsg.), International Criminal Procedure, 131,
167.

2183 Niabher bereits unter (F. IIL 1. b)).

2184 ICC, Situation in the Democratic Republic of the Congo, ICC-01/04-556, Judge-
ment on Victim Participation in the Investigation Stage (19 December 2008),
para. 45.

2185 Vgl. Pues, Prosecutorial Discretion at the ICC, S. 202.

2186 Nibher bereits unter (C. II. 2. b) ee)).
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spielhaft fiir eine solche Situation sei die “Situation on the Registered Vessels
of the Union of the Comoros, the Hellenic Republic and the Kingdom of
Cambodia“ genannt, bei der die Einleitung formaler Ermittlungen mangels
hinreichender Schwere zwar abgelehnt wurde, die Anzahl der Falle aber
dennoch ein vergleichsweise tiberschaubares Maf$ annimmt.?!8

In Situationen, in denen viele Félle noch nicht den Konkretisierungsgrad
eines potenziellen Falls iiberschritten haben, miisste das OTP in Ermange-
lung einer Einstellungsmdéglichkeit fiir potenzielle Fille die Ermittlungen
faktisch unbegrenzt weiterfithren.?!8 Letztendlich fehlt es dem Statut also
nicht grundsitzlich an einer Rechtsgrundlage zur Situation Completion. Es
fehlt allerdings eine Vorschrift, anhand derer das OTP die formalen Ermitt-
lungen beenden kann, obwohl noch potenzielle Fille in einer Situation
vorhanden sind. Hierin liegt eine Regelungsliicke.

4. Planwidrigkeit der Regelungsliicke

Nur eine planwidrige Regelungsliicke bedarf einer Schlieffung.?®® Dabei
erscheint die Annahme einer solchen Liicke zundchst widerspriichlich. Im
Rahmen der Ausfithrungen zur Fallselektion wurde schliefllich argumen-
tiert, dass das Fehlen einer Vorschrift zur Entscheidung gegen die Einlei-
tung von Ermittlungen in einem einzelnen potenziellen Fall nicht planwid-
rig ist, weil das Legalititsprinzip die Liicke bereits fiillt.?®® Ubertrigt man
dieses Ergebnis auf eine Situation als Ganzes, gelangt man zu dem Induk-
tionsschluss, dass das Legalitatsprinzip auch eine Entscheidung zur Einstel-
lung der Ermittlungen in einer Situation verbietet, solange noch potenzielle
Falle innerhalb der Situation existieren. Ansonsten wiirden die grundsétzli-
chen Ermittlungspflichten unterlaufen. Die Begriindung der Planwidrigkeit
der Regelungsliicke muss diesen an sich logischen Schritt iiberwinden.

2187 ICC-OTP, Situation on the Registered Vessels of the Union of the Comoros, the Hel-
lenic Republic and the Kingdom of Cambodia, Article 53(1) Report (6 November
2014), para. 138.

2188 Naher zur fehlenden Mdglichkeit einer Verfahrenseinstellung in potenziellen Fal-
len bereits unter (E. III. L.).

2189 Bleckmann, AVR 17 (1977), 161, 169 — 173; Fastenrath, Liicken im Volkerrecht,
S.217 - 219; ndher zum Erfordernis der Planwidrigkeit einer Regelungsliicke be-
reits unter (A. IV. 3. ¢)).

2190 Nibher bereits unter (E. IIL. 6.).
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a) Wertungen des Statuts

Der Rechtsfortbildung liegt eine grundsiatzlich wertende Betrachtung zu-
grunde.?”! Die Frage ist demnach, ob der Regelungsliicke in Form der
fehlenden Moglichkeit zur Einstellung der Ermittlungen in einzelnen po-
tenziellen Fdllen innerhalb einer Situation und der fehlenden Mdglichkeit
der Verfahrenseinstellung in der Situation als Ganzes jeweils unterschiedli-
che Wertungen zugrunde liegen. Ebendies ist zu bejahen. Wire das OTP
aufgrund des Legalitatsprinzips in zahlreichen Situationen zu faktisch un-
begrenzten Ermittlungen verpflichtet, miisste es seine Ressourcen in einem
enormen Maf3 priorisieren. Die Einrdumung niedriger Prioritit kdme in
vielen Konstellationen einer auflerhalb richterlicher Kontrolle liegenden
Verfahrenseinstellung ohne gesetzliche Grundlage gleich.?'? Die dadurch
entstehende auflergesetzliche Opportunitit wiare dem Prinzip der Legali-
tat fremder als Verfahrenseinstellungen auf Grundlage gesetzlicher Kriteri-
en 2193

Dabei ist die Effektivitidt der Ermittlungen durch die fehlende Moglich-
keit einer Verfahrenseinstellung in einer Situation als Ganzes im Vergleich
zu einzelnen potenziellen Fillen ungleich stirker beeintrachtigt. Kann das
OTP das Verfahren in einem Fall nicht einstellen, muss es weiterhin gewis-
se Ressourcen fiir diesen Fall bereithalten.?®* Seine Kapazititen werden
dadurch aber noch nicht grundlegend gefdhrdet. Anders sieht es bei einer
Situation als Ganzes aus. Kann das OTP das Verfahren in einer Situati-
on nicht einstellen, wiegen die dadurch gebundenen Ressourcen ungleich
schwerer. Als Konsequenz dessen ist die Effektivitdt der Ermittlungen situa-
tionsiibergreifend gefahrdet.?1% Das wire schwer mit dem in Abs. 11 Prdam-

2191 Bleckmann, ZaoRV 36 (1976), 374, 393; Fastenrath, Liicken im Volkerrecht, S.135;
Reimer, Juristische Methodenlehre, S. 254 Rn. 559.

2192 Ahnlich bereits im Verfahren Kenya II, wo die Kammer keine Mdglichkeit zur
Kontrolle einer faktischen Verfahrenseinsetllung sah, ICC, Situation in the Repu-
blic of Kenya, ICC-01/09-159, Decision on the Victims’ Request for Review of
Prosecution’s Decision (5 November 2015), para. 13.

2193 Zum Problem auflergesetzlichen Ermessens in einem System der Legalitit,
Heyden, Begriff, Grundlagen und Verwirklichung, S. 98 - 99; Pott, in: Institut fiir
Kriminalwissenschaften Frankfurt a.M. (Hrsg.), Vom unmoéglichen Zustand des
Strafrechts, 79, 84; Schmidt-Jortzig, NJW 1989, 129, 136 - 138.

2194 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 44.

2195 Aus diesem Grund jeweils wortgleich zur Notwendigkeit einer Situation Comple-
tion: “The need for situational planning and the adoption of accompanying com-
pletion strategies also reflects a growing, legitimate expectation that the Court
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bel ICCSt genannten Ziel der Gewahrleistung einer dauerhaften Achtung
und Durchsetzung der internationalen Rechtspflege vereinbar. Wiirde der
grundsatzliche Ermittlungs- und Strafverfolgungszwang des Legalitatsprin-
zips die Regelungsliicke schliefien, kénnte das OTP die formalen Ermitt-
lungen in einigen Situationen faktisch nie beenden. Die dadurch gebun-
denen Ressourcen wiirden die Effektivitdt der Ermittlungen zugleich in
anderen Situationen gefahrden, zu denen das OTP gem. Art.54 I b ICCSt
verpflichtet ist.2%

Daneben enthilt das Statut mit Art.53 I ICCSt?” eine Norm, mithilfe
derer das OTP die Einleitung der formalen Ermittlungen in einer Situa-
tion als Ganzes ablehnen kann.?®® Das Statut kennt also eine Auswahl-
entscheidung fiir oder gegen formale Ermittlungen in einer Situation als
Ganzes, wohingegen eine parallele Vorschrift fiir einzelne potenzielle Fille
fehlt.?'° Hier soll sich das OTP gerade nicht entscheiden. Eine Auswahlent-
scheidung fiir oder gegen die Einleitung der Ermittlungen in einem Fall,
noch bevor wesentliche Informationen zu diesem ermittelt sind, verstof3t
gegen das Prinzip der Objektivitit.20% Von einem fehlerfreien Einstellungs-
beschluss fiir eine Situation als Ganzes sind hingegen prinzipiell alle Akteu-
re des der Situation zugrundeliegenden Konflikts gleichermafien betroffen,
weswegen das Prinzip der Objektivitdt unter diesem Gesichtspunkt weniger
beeintrachtigt ist.

Weiterhin ist die priméire Verantwortung der Staaten zur Verfolgung
volkerrechtlicher Verbrechen anzufiihren. Die Vertragsstaaten schufen den
ICC als letztes Mittel zur Beendigung der Straflosigkeit.?0! Hamilton

will find ways and means to meaningfully sustain its work across multiple situa-
tions within finite means.; ICC-OTP, Press Release in the Situation in the Central
African Republic (16 December 2022); ICC-OTP, Press Release in the Situation in
Georgia (16 December 2022).

2196 So zu den Vorermittlungen, Pues, JICJ 15 (2017), 435, 444 — 446.

2197 Art.15 ICCSt bei eigeninitiativ eingeleiteten Ermittlungen, ICC, Situation in the
Islamic Republic of Afghanistan, ICC-02/17-138, Judgment on the Appeal against
the Decision on the Authorisation of an Investigation (5 March 2020), paras. 29 -
32.

2198 Nibher bereits unter (C. I. 2.).

2199 Ebenso gegen die Anwendung des Art. 53 I ICCSt bei der Fallselektion, ICC-OTP,
Policy Paper on Case Selection and Prioritisation (15 September 2016), para. 24.

2200 Vgl. ICC, Situation in the Republic of Burundi, ICC-01/17-9-Red, Decision on the
Authorization of an Investigation (9 November 2017), para. 193; ICC, Situation in
Uganda, ICC-02/04-01, Letter of the Prosecutor (17 June 2004).

2201 Benzing, MPYUNL 7 (2003), 591, 592; Lattenzi, in: Bellelli (Hrsg.), International
Criminal Justice, 181, 189; Oldsolo, ICLR 3 (2003) 87, 96.
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spricht in dem Zusammenhang sogar von einem “complementarity impe-
rative®, aufgrund dessen das Engagement in einer Situation zwangslaufig
endlich sein miisse.?20? Jedenfalls ist davon auszugehen, dass dem Statut die
Wertung zugrunde liegt, dass die Ermittlungen und Strafverfolgungen mog-
lichst auf nationaler Ebene gefiihrt werden sollen, was einem dauerhaften
Engagement in einer Situation widerspricht. Die Regelungsliicke bei der
Beendigung des Engagements in einer Situation ist vor dem Hintergrund
der soeben genannten Wertungen planwidrig.

b) Wille der Vertragsparteien

Soll eine Regelungsliicke geschlossen werden, darf die fehlende Regulie-
rung eines Sachverhalts nicht Ausdruck des Willens des Normgebers
sein.?203 Tatsachlich wurde der Aspekt der Beendigung der formalen Er-
mittlungen in einer Situation von den Vertragsstaaten wahrend der Ver-
handlungen um die Errichtung des Statuts allenfalls peripher behandelt.2204
Bei den ausgiebigen Diskussionen um die Ermittlungskompetenzen des
OTP ging es stets um die Voraussetzungen einer Verfahrenseinleitung,?20>
nicht aber um die Frage einer Beendigung der Ermittlungen, bevor diese
vollstindig abgeschlossen sind. Es scheint, dass sich die Vertragsstaaten
lange Zeit schlicht keine Gedanken iiber eine kiinftige Situation Completion
gemacht haben.?2%¢ Vielmehr wurde das Gericht insgesamt als permanente
Institution angesehen.?2?” Allein im Bericht der Vorbereitungskommission
zur Errichtung des ICC von 1996 findet sich ein kleiner Hinweis. Dort
ist die Rede von einer Diskussion um eine Ermessenskompetenz des OTP
“[...] to initiate or to discontinue an investigation or prosecution in the

2202 Hamilton, ILP 47 (2014),1, 11 - 14, 57 - 58.

2203 ICTY, Prosecutor v. Delalic et al, 1T-96-21-T, Judgement (16 November 1998),
para. 165; Bleckmann, AVR 17 (1977), 161, 169 - 173; Schliitter, Developments in
Customary International Law, S. 104.

2204 Vgl. Cryer et al, An Introduction to ICL and Procedure, S.447; speziell zu den
Verhandlungen um den relevanten Art. 53 ICCSt, Guariglia, in: Lee (Hrsg.), The
Making of the Rome Statute, 227, 229 — 231; Stegmiller, The Pre-Investigation Stage
of the ICC, S. 242 - 249.

2205 Bergsmo/ Bekou, in: Ambos (Hrsg.), Rome Statute of the ICC, Art.53 Rn.1 - 4;
Stegmiller, The Pre-Investigation Stage of the ICC, S. 244.

2206 Dittrich, in: Dittrich/ Heinze (Hrsg.), The Past, Present and Future of the ICC, 1,
15.

2207 Vgl. Dittrich, Sicherheit und Frieden 31 (2013), 197, 201.
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interests of justice [...] or to have the authority to decline to investigate or
to prosecute certain cases [...] when crimes were committed on a massive
scale.”?208

Wihrend der Uberpriifungskonferenz im Jahr 2010 sprach Serge Bram-
mertz, damaliger Chefanklager des ICTY, iiber die Notwendigkeit mog-
lichst frith zu erarbeitender Completion Strategies fiir einzelne Situation
am ICC.229 Spitestens seit 2012 fordert sie auch die ASP,??10 wobei die
Verantwortung in den Hianden des unabhingig agierenden OTP liegt.2?!!
Als das OTP Im Jahr 2019 eine ebensolche Strategie ankiindigte,??'? wurde
dies seitens der von der ASP eingesetzten Expertengruppe zur Evaluierung
der Effektivitat und Effizienz des Gerichts positiv hervorgehoben.??’3 In
Anbetracht der fehlenden Diskussionen wahrend der Verhandlungen zur
Errichtung des ICCSt sowie der spiter festgestellten Notwendigkeit einer
Situation Completion ist anzunehmen, dass der Wille der Vertragsparteien
nicht darauf gerichtet war, dem OTP keine Rechtsgrundlage zur Beendi-
gung der formalen Ermittlungen in einer Situation als Ganzes an die Hand
zu geben. Vielmehr haben die Parteien das Problem nicht ausreichend
vertieft bedacht. Dies spricht ebenso fiir die Planwidrigkeit der Regelungs-
liicke.

5. SchliefSen der Regelungsliicke

Soll eine planwidrige Regelungsliicke im ICCSt geschlossen werden, kann
dies mittels analoger Anwendung einer anderen Vorschrift des Statuts oder
eines Riickgriffs auf eine in Art 21 ICCSt genannte subsididre Rechtsquel-
le geschehen.??* Aus zwei Griinden kommt fiir das vorliegende Problem
allein die vertragsimmanente Gesetzesanalogie in Betracht. Bei dieser wird

2208 UN-GA, Report of the PrepCom on the Establishment of the ICC I, A/51/22 (1996),
para. 229.

2209 ICC-ASP, Review Conference of the ICCSt, RC/9/11 (31 May - 11 June 2010), S. 108.

2210 ICC-ASP, Resolution 6, ICC-ASP/11/Res.6 (21 November 2012).

2211 Ambos, in: Ackermann et al. (Hrsg.), Visions of Justice, 23, 41; Hamilton, ILP 47
(2014), 1, 23; O’Donohue, in: Stahn (Hrsg.), Law and Practice of the ICC, 105,
109 - 112.

2212 ICC-OTP, Strategic Plan 2019-2021 (17 July 2019), para. 23.

2213 ICC-ASP, Independent Expert Review (30 September 2020), R248; zur allgemeinen
Zustimmung zur Erarbeitung des Strategiepapiers, Dittrich, in: Dittrich/ Heinze
(Hrsg.), The Past, Present and Future of the ICC, 1, 16.

2214 Nibher bereits unter (A. IV. 3. ¢)).
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der Gehalt einer einzelnen Norm auf einen ungeregelten Sachverhalt iiber-
tragen.?21>

Erstens geniefit die analoge Anwendung einer anderen Vorschrift des
Statuts Vorrang vor einem Riickgriff auf weitere in Art. 21 ICCSt genannte
Rechtsquellen,??'® welche dem Statut gegeniiber subsididr sind.??’” Die ana-
loge Anwendung einer anderen Vorschrift des Statuts ist dem Vertragstext
insoweit ndher als ein Riickgriff auf subsididre Rechtsquellen, da Letzteres
bei genauerer Betrachtung ebenfalls eine analoge Anwendung anderen -
allerdings normfremderen - Rechts darstellt.??!® Zweitens existiert ohnehin
kein einschldgiger Rechtssatz in den subsididren Rechtsquellen. Insbeson-
dere haben sich bislang keine allgemeinen Rechtsgrundsatze und kein Vol-
kergewohnheitsrecht gebildet, da es keine historischen Vorbilder zum Be-
griff der Situation gibt. Speziell die UN-Tribunale lassen sich hierfiir nicht
heranziehen, weil deren Errichtung und spatere Abwicklung von Anfang an
vom politischen Willen des Sicherheitsrats abhangig war.22" Diesbeziiglich
fehlt es an einer hinreichenden Vergleichbarkeit.

a) Vorschlag einer Analogie

Der im Folgenden néher zu begriindende Vorschlag lautet, dass das OTP
im Zuge seiner Entscheidung zur Beendigung der formalen Ermittlungen
in einer Situation als Ganzes auf Grundlage von Art.53 II ICCSt die
Kriterien des Art.53 I 2 ICCSt analog zur Beurteilung nicht hinreichend
ermittelter, potenzieller Félle heranzieht. Auf diese Weise werden siamtliche
Fille der Situation in die formale Entscheidungsfindung zur Einleitung
einer Situation Completion mit einbezogen. Fiir konkretisierte Falle gilt

2215 Bleckmann, AVR 17 (1977), 161, 176; Dahm et al., Volkerrecht 1/1, S. 81.

2216 1CC, Prosecutor v. Bemba et al., ICC-01/05-01/13-2123-Corr, Decision on Sentence
(22 March 2017), para. 40; Bleckmann, AVR 17 (1977), 161, 168; Powderly, in: Stahn
(Hrsg.), Law and Practice of the ICC, 444, 473 - 474.

2217 1CC, Prosecutor v. Al-Bashir, ICC-02/05-01/09-3, Decision on the Prosecution’s
Application for a Warrant of Arrest (4 March 2009), para. 126; Bitti, in: Stahn/
Sluiter (Hrsg.), Law and Practice of the ICC, 411, 414 - 415.

2218 Vgl. Bleckmann, AVR 17 (1977), 161, 176; Fastenrath, Liicken im Volkerrecht, S.134;
Raimondo, General Principles of Law, S. 59.

2219 ICC, Situation in the Democratic Republic of the Congo, ICC-01/04-169-US-Exp,
Separate and Partly Dissenting Opinion of Judge Pikis (13 July 2006), para. 15;
Pittman, JICJ 9 (2011), 797, 798.
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Art. 53 II ICCSt unmittelbar,2220 fiir potenzielle Fille gelten die Kriterien
des Art. 53 12 ICCSt analog. Um Missverstandnissen vorzubeugen, soll sich
die Analogie allein auf Konstellationen beschréinken, in denen das OTP die
formalen Ermittlungen in einer Situation als Ganzes beenden mochte. Auf
einzelne potenzielle Félle soll die Norm nicht analog angewandt werden, da
es in dieser Hinsicht an der Planwidrigkeit der entsprechenden Regelungs-
liicke fehlt.222!

Der Vorschlag bietet zahlreiche Vorteile. Er erlaubt die Einbeziehung
aller Fille in einen einzigen formalen Einstellungsbeschluss. Weil das OTP
diesen auf Grundlage von Art. 53 II ICCSt trifft, kann die PTC unter den
Voraussetzungen des Art. 53 III ICCSt ihre Kontrollfunktion ausiiben.????
Auf diese Weise kann kein Fall durch unkontrollierte Verfahrenseinstellung
der Judikative entzogen werden, was der Gewaltenteilung sowie der Ge-
setzesbindung der Anklagebehérde zugutekommt.??2* Gleichzeitig erlaubt
der Vorschlag dem OTP eine flexible Entschlussfassung und minimiert
die Anzahl gerichtlicher Entscheidungen.???* Die Anzahl der gerichtlichen
Uberpriifungen wird auch dadurch gemindert, dass die Analogie nur die
Kriterien des Art.53 I 2 ICCSt, nicht aber den gesamten Absatz betriftt.
Wiirde man den gesamten Absatz analog anwenden, miisste das OTP eine
Situation einmal mit Blick auf konkretisierte Félle gem. Art.53 IT ICCSt
und einmal mit Blick auf potenzielle Félle analog Art. 53 I ICCSt beurteilen.
Fiir jeden Entschluss wiirde Art. 53 IIT ICCSt gelten, was ein die Justizoko-
nomie gefiahrdendes Unterfangen wire.

Die Analogie hat dariiber hinaus ein gewisses Potenzial, eine hier nur
peripher relevante Regelungsliicke zu schlieflen. Nimmt das OTP fehlerhaft
an, ein Fall unterfalle der Gerichtsbarkeit des ICC und sei zuldssig, wird
das Ergebnis im Laufe des weiteren Verfahrens iiberpriift.???> Demgegen-
iber besteht keine Kontrolle fiir die Konstellation, dass das OTP ohne

2220 Nibher bereits unter (C. II. 2. a)).

2221 Nibher bereits unter (E. II1. 6.).

2222 De Guzman/ Schabas, in: Sluiter et al. (Hrsg.), International Criminal Procedure,
131, 146 — 147; Stahn, in: Stahn/ Sluiter (Hrsg.), The Emerging Practice of the ICC,
247,270.

2223 La Fave, American JCL 18 (1970), 532, 540.

2224 Zur Kritik einer zu groflen Anzahl an Entscheidungen im Fall richterlicher Kon-
trolle von Einstellungsbeschliissen, Kloss, The Exercise of Prosecutorial Discretion
at the ICC, S. 38.

2225 Naher zu den verschiedenen Kontrollmechanismen einer positiven Auswahlent-
scheidung bereits unter (E. VIIL 1.).
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einen formalen Einstellungsbeschluss fehlerhaft annimmt, ein Fall liege
auflerhalb der Gerichtsbarkeit oder sei unzulédssig.???® Einen solchen Fall
wird das OTP regelmafSig nicht ausreichend fiir eine formale Entscheidung
nach Art. 53 II ICCSt ermitteln, sodass er potenziell bleibt. Will das OTP
aber sein Engagement in der Situation als Ganzes gem. Art. 53 II ICCSt be-
enden, ist die richterliche Kontrolle gem. Art. 53 IIT ICCSt erdffnet, sodass
die Kammer den nicht ermittelten potenziellen Fall zumindest theoretisch
anhand des Maf3stabs des Art.53 I 2 ICCSt analog mitberiicksichtigen
kann. Hierzu miisste sie freilich die entsprechenden Informationen zur
Verfligung gestellt bekommen, was jedenfalls im Fall einer Kontrolle gem.
Art. 53 IIT a ICCSt nicht ausgeschlossen erscheint, da die tiberweisende
Partei in einer solchen Anfechtungskonstellation ein Strafverfolgungsinter-
esse hat und bereit sein diirfte, ihre Informationen zu teilen.

Was die Voraussetzungen der Analogie anbelangt, wurde ein wesentli-
cher Schritt bereits getan. Es konnte gezeigt werden, dass das Statut eine
planwidrige Regelungsliicke fiir die Konstellation enthilt, dass das OTP
die formalen Ermittlungen in einer Situation beenden mochte, in der noch
nicht samtliche Fille hinreichend konkretisiert sind fiir eine Entscheidung
nach Art. 53 IT ICCSt. Dariiber hinaus ist zu zeigen, dass kein Analogiever-
bot besteht, und dass die Interessenlagen vergleichbar sind.

b) Kein Analogieverbot

Fir Art.53 I 2 ICCSt bestehen mit Blick auf ein mdégliches Analogiever-
bot keine Bedenken. Begriffsbestimmungen eines Verbrechens diirfen gem.
Art.22 II ICCSt nicht durch Analogie erweitert werden,???” wobei Vor-
schriften, die einen unmittelbaren Einfluss auf die Tatbestinde und die
Strafbarkeit haben, ebenfalls von Art.22 II ICCSt erfasst sind.??28 Erlaubt

2226 Ambos, Treatise 111, S.276; Kloss, The Exercise of Prosecutorial Discretion at the
ICG, S. 41.

2227 1CC, Prosecutor v. Al-Bashir, ICC-02/05-01/09-3, Decision on the Prosecution’s
Application for a Warrant of Arrest (4 March 2009), para. 133; ICC, Prosecutor v.
Bemba, 1CC-01/05-01/08-3343, Judgment (21 March 2016), para. 83; Ambos, JIC]
4 (2006), 660, 670; Davidson, St. John’s LR 91 (2017), 37, 45.

2228 1CC, Prosecutor v. Al-Bashir, ICC-02/05-01/09-3, Decision on the Prosecution’s
Application for a Warrant of Arrest (4 March 2009), para. 131; ICC, Prosecutor v.
Bemba, ICC-01/05-01/08-424, Decision on the Confirmation of Charges (15 June
2009), para. 369.
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sind hingegen Einschriankungen von Strafnormen, etwa in Form zusitzli-
cher Strafbarkeitsvoraussetzungen.???® Rein prozessuale Vorschriften sind
grundsatzlich ebenso wenig vom Analogieverbot umfasst, weswegen Lii-
cken dort prinzipiell geschlossen werden konnen.?23% In der Vergangenheit
war es Richtern internationaler Strafgerichte sogar ausdriicklich gestattet,
ein eigenes Prozessrecht zu schaffen.??3! Die LiickenschliefSung darf wegen
Art. 51 IV ICCSt lediglich zu keiner Anderung des Prozessrechts fithren,
die riickwirkend zum Nachteil der Person angewandt wird, gegen die sich
Ermittlungen, Strafverfolgung oder das Urteil richten.??*?> Nach der Recht-
sprechung kommt es darauf an, ob die Gesamtposition des Angeklagten im
Verfahren durch die Benachteiligung negativ beeinflusst wird.?2%

Art. 53 T ICCSt ist eine rein prozessuale Vorschrift, da sie lediglich die
(Nicht-)Einleitung der Ermittlungen in einer Situation regelt.?** Auswir-
kungen auf einzelne Tatbestinde oder die Voraussetzungen materieller
Strafbarkeit bestehen nicht. In unmittelbarer Anwendung wirkt die Re-
gel allenfalls unter dem Gesichtspunkt zulasten eines Tiéters, dass ohne
die Einleitung der Ermittlungen nie ein Verfahren vor dem ICC gegen
ihn gefithrt wiirde. In der hier vorgeschlagenen analogen Anwendung
wirkt Art.53 T 2 ICCSt hingegen stets zugunsten der betroffenen Person.
Schliefilich geht es um die SchliefSung einer Regelungsliicke zur Beendi-
gung laufender Ermittlungen, die ansonsten weitergefithrt werden miiss-

2229 ICC, Prosecutor v. Ntaganda, ICC-01/04-02/06-1962, Judgment on the Appeal
of Mr Ntaganda (15 June 2017), para. 54; Powderly, in: Stahn (Hrsg.), Law and
Practice of the ICC, 444, 490 — 491.

2230 ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-42, Decision on the Applica-
tion for Leave to Participate in the Proceedings (11 February 2011), para. 12; Stahn,
A Critical Introduction to ICL, S. 297 — 298.

2231 ICTY, Prosecutor v. Tadié, IT-94-1-AR72, Decision on the Defence Motion on Ju-
risdiction (2 October 1995), para. 4; Mégret, in: Sluiter et al. (Hrsg.), International
Criminal Procedure, 68, 69.

2232 ICC, Prosecutor v. Ruto and Sang, ICC-01/09-01/11-2024, Judgment on the Ap-
peals of Mr William Samoei Ruto and Mr Joshua Arap Sang (12 February 2016),
para. 23; Schabas, The ICC, Art. 22 S. 542.

2233 ICC, Prosecutor v. Ruto and Sang, ICC-01/09-01/11-2024, Judgment on the Ap-
peals of Mr William Samoei Ruto and Mr Joshua Arap Sang (12 February 2016),
para. 78.

2234 Vgl. ICC, Situation on the Registered Vessels of the Union of the Comoros, the
Hellenic Republic and the Kingdom of Cambodia, ICC-01/13-34, Decision on the
Request of the Union of the Comoros (16 July 2015), para. 13; ICC, Situation in the
Islamic Republic of Afghanistan, ICC-02/17-33, Decision on the Authorisation of
an Investigation (12 April 2019), para. 30.
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ten. Im Ubrigen soll die Analogie allein die Entscheidungskriterien des
Art. 53 12 ICCSt erfassen und nicht den gesamten ersten Absatz.

c) Vergleichbarkeit der Interessenlage

Die analoge Ubertragung einer fiir einen bestimmten Sachverhalt geschaf-
fenen Norm auf einen ungeregelten Sachverhalt ist nur méglich, wenn
beiden Sachverhalten eine vergleichbare Interessenlage zugrunde liegt.22%
Ob ein normierter und ein ungeregelter Sachverhalt rechtlich gleich oder
ungleich zu behandeln sind, ist im Wesentlichen eine Wertungsfrage.??3¢
Diesbeziiglich sind zwei Vergleiche von Sachverhalten denkbar, von denen
allerdings nur einer methodisch korrekt ist. Der methodisch nicht korrekte
Vergleich erstreckt sich einerseits auf Situationen, in denen keine weiteren
potenziellen Fille vorhanden sind, und andererseits auf Situationen, in
denen noch potenzielle Fille existieren. In erstgenannten Situationen kann
das OTP die formalen Ermittlungen gem. Art.53 II ICCSt einstellen, in
letztgenannten nicht. Das Problem an diesem Vergleich ist, dass es vorlie-
gend nicht um die Begriindung einer Analogie des Art. 53 II ICCSt geht.
Vielmehr soll eine Analogie der Kriterien des ersten Absatzes dargelegt
werden.

Aus diesem Grund sind zwei Sachverhalte miteinander zu vergleichen,
von denen einer von Art. 53 I 2 ICCSt geregelt ist und der andere nicht. Ge-
regelt ist insoweit die Beurteilung potenzieller Félle bei der Einleitung der
formalen Ermittlungen in einer Situation.??” Nicht geregelt ist hingegen
die Beurteilung potenzieller Fille einer Situation bei der Beendigung der

2235 Bleckmann, AVR 31 (1993), 353; Fastenrath, Liicken im Volkerrecht, S.135 - 136;
Mollers, Legal Methods, S. 241 Rn. 107; naher bereits unter (A. IV. 3. ¢)).

2236 Bleckmann, ZaoRV 36 (1976), 374, 393; Fastenrath, Liicken im Volkerrecht, S. 135;
Reimer, Juristische Methodenlehre, S. 254 Rn. 559.

2237 ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-19-Corr, Decision on the
Authorization of an Investigation (31 March 2010), para. 50; ICC, Situation in the
Republic of Céte D’Ivoire, ICC-02/11-14-Corr, Decision on the Authorisation of an
Investigation (15 November 2011), para. 191; ICC, Situation in Georgia, ICC-01/15-
12, Decision on the Authorization of an Investigation (27 January 2016), para. 36;
ICC, Situation in the Republic of Burundi, ICC-01/17-9-Red, Decision on the Au-
thorization of an Investigation (9 November 2017), para. 143; ICC, Situation in the
People’s Republic of Bangladesh/ Republic of the Union of Myanmar, ICC-01/19-27,
Decision on the Authorisation of an Investigation (14 November 2019), para. 115;
ICC, Situation on the Registered Vessels of the Union of the Comoros, the Hellenic
Republic and the Kingdom of Cambodia, ICC-01/13-111, Decision on the Applica-
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formalen Ermittlungen in der Situation. Es kommt daher auf die Vergleich-
barkeit der Beurteilung potenzieller Fille bei der Einleitung und bei der
Beendigung der formalen Ermittlungen in einer Situation an.

Vor diesem Hintergrund ist nun zu untersuchen, ob beide Sacherhalte
einen vergleichbaren und durch die analoge Anwendung der Kriterien des
Art. 53 12 ICCSt zu lésenden Interessenkonflikt aufweisen. Den Ausgangs-
punkt bildet die Feststellung, dass das OTP in beiden Sachverhalten mit
der prinzipiell identischen Fragestellung konfrontiert ist. Sowohl bei der
Entscheidung zur Einleitung oder Nichteinleitung als auch bei derjenigen
zur Weiterfilhrung oder Beendigung der formalen Ermittlungen geht es
darum, ob das OTP auf Grundlage der verfiigbaren Informationen in der
Situation als Ganzes formal ermitteln soll oder nicht.

Der Wortlaut des Art.53 I ICCSt und die richterliche Kontrolle des
Art. 53 ITI ICCSt zeigen, dass bei der Einleitung der formalen Ermittlungen
eine Vermutung zugunsten einer Positiventscheidung existiert.?*® Daher
lasst sich ebenso von einer Vermutung zugunsten der Weiterfithrung forma-
ler Ermittlungen sprechen, solange noch potenzielle Fille innerhalb der
Situation existieren.??* Sowohl bei der Einleitung als auch bei der Wei-
terfiihrung formaler Ermittlungen sind im Ausnahmefall Verfahrensein-
stellungen auf Grundlage von Opportunititserwagungen notwendig, weil
das OTP nicht samtliche Situationen vollstindig strafrechtlich aufarbeiten
kann.?240 Letztendlich sind die Interessenlagen bei beiden Sachverhalten
als vergleichbar zu bewerten. Der Interessenkonflikt besteht jeweils aus
der grundsitzlich bestehenden Ermittlungspflicht auf der einen und der
Notwendigkeit flexibler Opportunititserwagungen im Einzelfall auf der
anderen Seite.

Ein scheinbarer Unterschied besteht allenfalls mit Blick auf den Informa-
tionsstand, den das OTP bei der Entscheidung zur Einleitung beziehungs-
weise der Weiterfithrung der formalen Ermittlungen hat. Weil die Behor-
de vor Einleitung der formalen Ermittlungen nur wenige Informationen
tiber moglicherweise begangene Verbrechen hat, muss das Ergebnis der

tion for Judicial Review by the Comoros (16 September 2020), para. 18; Ambos,
Treatise II1, S. 277; Cryer et al., An Introduction to ICL and Procedure, S. 420.

2238 De Guzman/ Schabas, in: Sluiter et al. (Hrsg.), International Criminal Procedu-
re, 131, 144; Van Heeck, Die Weiterentwicklung des formellen Volkerstrafrechts,
S. 187 - 190.

2239 Naher zu den umfassenden Ermittlungspflichten innerhalb einer Situation bereits
unter (D. II. 2.).

2240 Hamilton, ILP 47 (2014),1, 15 - 16.
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Vorermittlungen nicht eindeutig sein.??*! Bei der Entscheidung zur Beendi-
gung der formalen Ermittlungen ist dies zu einem gewissen Teil anders.
Aufgrund bereits durchgefiihrter Ermittlungen existieren in aller Regel ein
oder mehrere hinreichend konkretisierte Félle. In die Bewertung der Ver-
gleichbarkeit der Interessenkonflikte fliefit dieser Umstand allerdings nicht
ein. Fiir konkretisierte Fille bietet Art. 53 II ICCSt schliefllich bereits eine
gesetzliche Losung. Die planwidrige Regelungsliicke liegt allein in der feh-
lenden Regelung zur Beurteilung potenzieller Fille bei der Initiierung einer
Situation Completion. Diesbeziiglich ist der Informationsstand des OTP nur
unwesentlich gréfier als bei der Entscheidung zur Einleitung der formalen
Ermittlungen in der Situation.??*2 Der unterschiedliche Informationsstand
des OTP dndert aus diesem Grund nichts an der Wertungsgleichheit der
Interessenkonflikte.

Der Vorschlag, wonach das OTP die Kriterien des Art. 53 I 2 ICCSt ana-
log fiir die Beurteilung potenzieller Fille im Rahmen einer Entscheidung
gem. Art. 53 I ICCSt heranzieht, fiigt sich dariiber hinaus in die Systematik
des Art. 53 ICCSt ein. Die Vorschrift 16st den Konflikt zwischen grund-
sdtzlichen Ermittlungs- und Strafverfolgungspflichten sowie als Ausnahme-
fall konzipierten Opportunititsentscheidungen im Wege eines Check-and-
Balance-Systems.??*3 Innerhalb des Systems sind Verfahrenseinstellungen
moglich, sie unterliegen aber nach Mafigabe des Art.53 III ICCSt der
richterlichen Kontrolle.??** Beurteilt das OTP potenzielle Falle bei der Ent-
scheidung gegen Strafverfolgung analog der Kriterien des Art. 53 I 2 ICCSt,
bleiben die Kontrolle, und damit verbunden das Check-and-Balance-Sys-
tem erhalten, weil sich Art. 53 III ICCSt auch auf den Entschluss gegen die
Durchfithrung von Strafverfolgung erstreckt.?24>

2241 ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-19-Corr, Decision on the
Authorization of an Investigation (31 March 2010), para. 34; ICC, Situation in
Georgia, ICC-01/15-12, Decision on the Authorization of an Investigation (27 Jan-
uary 2016), para. 25; ICC, Situation in the Republic of Burundi, ICC-01/17-9-Red,
Decision on the Authorization of an Investigation (9 November 2017), para. 30.

2242 Vgl. Ambos, in: Ackermann et al. (Hrsg.), Visions of Justice, 23, 38 — 39; Ratsan,
CLF 19 (2008), 435, 441.

2243 Cryer et al, An Introduction to ICL and Procedure, S.366; El Zeidy, CLF 19
(2008), 35, 55.

2244 Ambos/ Stegmiller, Crime Law Social Change 58 (2012), 391, 410; Cassese, Euro-
pean JIL 10 (1999), 144, 162; Cryer et al., An Introduction to ICL and Procedure,
S. 366.

2245 Greenawalt, New York JILP 39 (2007), 583, 597; Nserko, JIC] 3 (2005), 124, 141 -
142.
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Auch den einzelnen Kriterien der ersten beiden Absitze des
Art.53 ICCSt liegen identische Wertungen zugrunde, was sich
nicht zuletzt in den Vorschriften der Reg. OTP wiederspiegelt.
Gem. Reg. 29 I, III, IV Reg. OTP soll das OTP wiéhrend der gesamten
Dauer der formalen Ermittlungen das Fortbestehen der hinreichenden
Grundlage i.S.d. Art.53 I ICCSt anhand der dort genannten Kriterien
evaluieren. Wenn das OTP nach Art.53 II ICCSt handelt, soll es gem.
Reg. 29 V Reg. OTP die ersten vier Absitze des Reg. 29 Reg. OTP mutatis
mutandis anwenden, wodurch die Kriterien des Art. 53 I 2 ICCSt Einzug in
die Entscheidung nach Art. 53 IT ICCSt finden.??4¢ Weiterhin soll das OTP
fiir die Selektion potenzieller Fille innerhalb einer Situation gem. Reg. 33
S.2 Reg. OTP die Kriterien des Art. 53 I 2 ICCSt anwenden,??*” wohingegen
Art. 53 IT ICCSt die einschldgige Vorschrift zur endgiiltigen Auswahl einzel-
ner Fille ist.??*8 Eine klare Trennlinie zwischen den Kriterien der ersten
beiden Absitze des Art. 53 ICCSt lasst sich nicht ziehen.

d) Besonderheiten bei den Auslosemechanismen

Die obigen Ausfithrungen zur Vergleichbarkeit der Interessenlage gelten
ohne Einschrinkung fiir Situationen, in denen das OTP infolge einer
Staateniiberweisung oder einer Uberweisung des Sicherheitsrats ermittelt.
Lediglich fiir Situationen, in denen das OTP die Ermittlungen proprio
motu eingeleitet hat, miissen weitere Aspekte in die Problemldsung einflie-
Ben. Allen voran gilt bei der Einleitung von Ermittlungen proprio motu
nicht Art.53 I ICCSt, sondern Art.15 ICCSt.22% Im Gegensatz zur Uber-
priiffung einer Negativentscheidung kontrolliert die PTC eine Positivent-
scheidung des OTP.2?0 Die Kontrolle beschrankt sich auf die Frage ob

2246 Ambos/ Stegmiller, Crime Law Social Change 58 (2012), 391, 395 Fn. 3.

2247 Ambos/ Stegmiller, Crime Law Social Change 58 (2012), 391, 395 Fn. 3; Bddagdrd/
Klamberg, Gerorgetown JIL 48 (2017), 639, 675 - 676.

2248 Ambos/ Stegmiller, Crime Law Social Change 58 (2012), 391, 395 Fn. 3; niher zur
Rechtsgrundlage der Fallauswahl bereits unter (E. III. 2.).

2249 ICC, Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, ICC-02/17-138, Judgment on
the Appeal against the Decision on the Authorisation of an Investigation (5 March
2020), paras. 29 - 33; Nserko, African HRL] 4 (2004), 256, 272.

2250 ICC, Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, ICC-02/17-138, Judgment on
the Appeal against the Decision on the Authorisation of an Investigation (5 March
2020), para. 30 Fn. 52.
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die Faktenlage eine hinreichende Grundlage fiir das Vorliegen von Verbre-
cheni.S.d. Art. 5 ICCSt bietet, und ob diese der Gerichtsbarkeit zu unterlie-
gen scheinen.??! Sie erstreckt sich also nicht auf sdmtliche Kriterien des
Art. 53 I 2 ICCSt.22%2 Das OTP genief3t aus diesem Grund mehr Opportu-
nitit bei der Entscheidung gegen die Aufnahme formaler Ermittlungen
proprio motu im Vergleich zur Aufnahme der Ermittlungen infolge einer
Uberweisung.2253 Hieraus liefle sich folgern, dass das Statut bei der Einlei-
tung der formalen Ermittlungen unterschiedliche Wertungen enthdlt, die
sich unter Umstanden auf deren Beendigung auswirken.?2>*

Bei genauerer Betrachtung handelt es sich bei jener Folgerung allerdings
um einen Trugschluss. Zundchst einmal geht es bei der hier vorgeschla-
genen Analogie nicht um den gesamten ersten Absatz des Art.53 ICCSt
und insbesondere nicht um die darin enthaltene Rechtsfolge, sondern le-
diglich um die im zweiten Satz genannten Kriterien.?>> Diese soll das OTP
gem. Rule 48 RPE auch bei einer Entscheidung nach Art.15 IIT ICCSt
heranziehen.??>¢ Wihrend der PTC im Rahmen der Autorisierung eine
eingeschriankte Kontrollkompetenz zusteht, ist das OTP bei sdmtlichen
Auslosemechanismen an identische Kriterien gebunden.??” Dafiir, dass

2251 ICC, Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, ICC-02/17-138, Judgment on
the Appeal against the Decision on the Authorisation of an Investigation (5 March
2020), para. 34.

2252 Zum engeren Kontrollumfang der Autorisierung im Vergleich zur Kontrolle gem.
Art. 53 IIT ICCSt bereits, Oldsolo, ICLR 3 (2003) 87, 104.

2253 ICC, Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, ICC-02/17-138, Judgment on
the Appeal against the Decision on the Authorisation of an Investigation (5 March
2020), para. 32.

2254 Ahnlich das OTP, wonach Art.53 II ICCSt aufgrund der Besonderheiten des
Art. 15 ICCSt nicht anwendbar sei, ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15
June 2021), para. 52.

2255 Nibher bereits unter (F. II1. 5. a)).

2256 ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-19-Corr, Decision on the
Authorization of an Investigation (31 March 2010), para. 20; ICC, Situation in the
Islamic Republic of Afghanistan, ICC-02/17-138, Judgment on the Appeal against
the Decision on the Authorisation of an Investigation (5 March 2020), para. 35;
ICC, Situation in the State of Palestine, ICC-01/18-143, Decision on the Prosecu-
tion Request for a Ruling on Territorial Jurisdiction (5 February 2021), para. 79;
De Guzman, Fordham IL] 32 (2008), 1400, 1412; De Gurmendi/ Friman, YIHL 3
(2000), 289, 294; Webb, CLQ 50 (2005) 305, 321 - 322; Wouters et al., ICLR 8
(2008), 273, 295.

2257 ICC, Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, ICC-02/17-138, Judgment on
the Appeal against the Decision on the Authorisation of an Investigation (5 March
2020), para. 35.
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sich die Kriterien des Art. 53 I 2 ICCSt unterschiedslos fiir alle Situationen
im Rahmen einer Entscheidung nach Maf3gabe des Art. 53 II ICCSt eignen,
lasst sich ebenso Reg. 29 Reg. OTP heranziehen. Gem. Reg. 29 I Reg. OTP
erstellt das OTP fiir eine Entscheidung nach Art. 15 III ICCSt einen Bericht
mit Blick auf die Kriterien des Art.53 I 2 ICCSt. Bei einer Entscheidung
gem. Art.53 II ICCSt soll es diesen Absatz gem. Reg. 29 V Reg. OTP
mutatis mutandis anwenden, wobei die Reg. OTP keine Hinweise auf Un-
terschiede hinsichtlich der Auslésemechanismen enthalten.

Uberdies endet der zeitliche Anwendungsbereich der Regelungen zu den
Auslosemechanismen mit der Einleitung der formalen Ermittlungen.??>8 Ab
diesem Zeitpunkt enthdlt das ICCSt keine unterschiedlichen Vorschriften
fiir das weitere Verfahren in Abhéngigkeit vom jeweiligen Auslésemecha-
nismus.??* In Anbetracht dessen wire es widerspriichlich, wenn das OTP
fiir Situationen, in denen es die Ermittlungen infolge einer Uberweisung
eingeleitet hat, die Beurteilungskriterien des Art.53 I 2 ICCSt analog fiir
ihre Beendigung heranziehen konnte und fiir anderen Situationen nicht.
Die einzige Besonderheit fiir Situationen, in denen das OTP die Ermitt-
lungen eigeninitiativ eingeleitet hat, liegt im unterschiedlichen Maf§ rich-
terlicher Kontrolle bei der Verfahrenseinstellung. Weil Art. 53 III a ICCSt
eine iiberweisende Partei voraussetzt, ist die Kompetenz der PTC gem.
Art. 53 III b ICCSt allein auf die Interessen der Gerechtigkeit begrenzt.2260
Die Interessenlage ist daher in allen Konstellationen vergleichbar, weswe-
gen die Analogie moglich ist.

IV. Entscheidungskriterien

Nach der bisherigen Analyse kann das OTP Situationen im Stadium
der Vorermittlungen und der formalen Ermittlungen auf Grundlage von

2258 ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-159, Decision on the Victims’
Request for Review of Prosecution’s Decision (5 November 2015), para. 21; Pues,
Prosecutorial Discretion at the ICC, S. 201.

2259 Stigen, The Relationship between the ICC and National Jurisdictions, S. 122.

2260 ICC, Situation on the Registered Vessels of the Union of the Comoros, the Hellenic
Republic and the Kingdom of Cambodia, ICC-01/13-98, Judgment on the Appeal of
the Prosecutor (2 September 2019), para. 57; Calvo-Goller, The Trial Proceeding of
the ICC, S.159 - 160; Turone, in: Cassese et al. (Hrsg.), The Rome Statute of the
ICC 11, 1137, 1158; Wouters et al., ICLR 8 (2008), 273, 301 - 303.
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Art.54 1 b ICCSt priorisieren.??°! Die hier nicht weiter erorterte Auswahl-
entscheidung am Ende der Vorermittlungen trifft es auf Grundlage von
Art. 53 T ICCSt. Nach Einleitung der formalen Ermittlungen kann es eine
Situation Completion gem. Art.53 II ICCSt einleiten.??6? Fiir den Fall,
dass noch potenzielle Félle in der Situation vorhanden sind, beurteilt das
OTP diese im Rahmen der Entscheidung nach Art.53 II ICCSt mittels
analoger Anwendung der Kriterien des Art.53 I 2 ICCSt.2263 Nachdem
diese Rechtsgrundlagen geklért sind, soll es nun um die heranzuziehenden
Kriterien gehen. Prinzipiell spiegeln sie die im Rahmen der Fallselektion
dargelegten Faktoren wider. Selbiges gilt fiir die allgemeinen Grenzen der
Entscheidungsfindung.

Das OTP unterliegt auch auf Situationsebene den Prinzipien der
Unabhiéngigkeit, Objektivitit und Unparteilichkeit.??6* Es ist gem.
Art.21 III ICCSt an international anerkannte Menschenrechte gebunden
und darf keine Entscheidung auf Grundlage eines der in der Norm ge-
nannten Merkmale treffen.?26> Auf Situationsebene besteht die Besonder-
heit, dass abstrakte Situationen keine Trager individueller Menschenrechte
sind.?266 Hieraus zu folgern, das OTP sei bei Selektionsentscheidungen
fur Situationen nicht an das Diskriminierungsverbot gebunden,??¢” scheint
jedoch verfehlt. Eine Situation besteht aus einzelnen Fillen, die einen
gemeinsamen Kontext aufweisen.??08 Trifft das OTP eine positive Selekti-
onsentscheidung aus diskriminierender Motivation fiir eine Situation, im-
pliziert dies in aller Regel eine Diskriminierung der jedenfalls mittelbar
betroffenen Individuen. Dem Prinzip der Unparteilichkeit folgend muss
es fur alle Situationen identische Verfahren, Methoden, Kriterien und

2261 Nabher bereits unter (F. II1. 2.).

2262 Niabher bereits unter (F. IIL 1. b)).

2263 Nibher bereits unter (F. II1. 5.).

2264 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 13.

2265 Ambos, in: Ackermann et al. (Hrsg.), Visions of Justice, 23, 41; De Guzman/
Schabas, in: Sluiter et al. (Hrsg.), International Criminal Procedure, 131, 167; Kloss,
The Exercise of Prosecutorial Discretion at the ICC, S. 60 - 61.

2266 Kloss, The Exercise of Prosecutorial Discretion at the ICC, S. 61.

2267 Kloss, The Exercise of Prosecutorial Discretion at the ICC, S. 61 - 62.

2268 Stegmiller, CLF 24 (2013), 475, 481; Tharakan, Konkretisierung des Komplementa-
ritatsprinzips, S. 43; Zakerhossein, Situation Selection Regime at the ICC, S. 30.
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Maf3stdbe anwenden.??® Letzteres stellt eine enorme Herausforderung dar.
Schliefllich unterscheiden sich Situationen mitunter sehr stark.?270

1. Entscheidung zur Situation Completion

Die fiir eine Entscheidung zur Einleitung einer Situation Completion heran-
zuziehenden Kriterien ergeben sich abschlieflend aus der Rechtsgrundlage
des Art. 53 IT ICCSt und des analog heranzuziehenden Art. 53 I 2 ICCSt.22!
Dariiberhinausgehende Kriterien sind ausgeschlossen, da ansonsten die
gerichtliche Kontrolle des Art.53 III ICCSt unterlaufen wiirde. Diese be-
schrankt sich inhaltlich auf die in den ersten beiden Absétzen genannten
Faktoren.??”2 In der Policy on Situation Completion weist das OTP darauf
hin, dass diese im gemeinsamen Kontext mit dem Policy Paper on Prelimi-
nary Examinations sowie dem Policy Paper on Case Selection and Priori-
tisation zu sehen ist.??”3 In den beiden letztgenannten Strategiepapieren
benennt das OTP die Gerichtsbarkeit, Zulédssigkeit und die Interessen der
Gerechtigkeit als primir relevante Kriterien.??”* Der Sache nach sind also
auch aus Sicht des OTP die Kriterien des Art. 53 I 2, II ICCSt maf3geblich
fiir eine Entscheidung zur Situation Completion.

a) Kriterien des Art. 53 IT ICCSt

Die Einleitung einer Situation Completion auf Grundlage des
Art. 53 II ICCSt ist der im Statut vorgesehene rechtliche ,Normalfall
Aus diesem Grund soll das OTP die dort genannten Kriterien an erster
Stelle heranziehen. Fir die in der Praxis unwahrscheinliche Konstellation,
dass das OTP sdmtliche Fille der Situation ausreichend fiir eine Beurtei-

2269 Missverstandlich die Konsequenzen des Prinzips nur mit Blick auf Falle explizit
nennend, ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 18.

2270 Evenson/ Smith, in: Stahn (Hrsg.), Law and Practice of the ICC, 1259, 1267.

2271 Naher zur Rechtsgrundlage des Art.53 II ICCSt bereits unter (F. IIL. 1. b)); zur
Analogie des Art. 53 I 2 ICCSt unter (F. IIL. 5.).

2272 Kiloss, The Exercise of Prosecutorial Discretion at the ICC, S.38; Schabas, The
ICC, Art. 53 S. 841; Webb, CLQ 50 (2005), 305, 321.

2273 1CC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 3.

2274 1CC-OTP, Policy Paper on Preliminary Examinations (November 2013), para. 34;
ICC-OTP, Policy Paper on Case Selection and Prioritisation (15 September 2016),
paras. 24.
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lung anhand der in der Norm genannten Kriterien ermittelt hat, sind
sie ausreichend, um den Einstellungsbeschluss zu legitimieren. Auf die
Analogie des Art.53 I 2 ICCSt muss und darf das OTP dann nicht mehr
zuriickgreifen. Zum Inhalt und Entscheidungsmafistab der Rechtsbegriffe
des Art. 53 II ICCSt sei auf die oben getitigten Ausfithrungen verwiesen.??”>

b) Kriterien des Art. 53 12 ICCSt analog

Im Rahmen der Entscheidung nach Maf3gabe des Art. 53 IT ICCSt greift das
OTP auf die Kriterien des Art.53 I 2 ICCSt analog zuriick, um noch vor-
handene potenziellen Falle einer Situation zu beurteilen.??’® Dabei lasst sich
der bereits diskutierte Entscheidungsmaf3stab fiir die Einleitung der forma-
len Ermittlungen auf deren Beendigung tibertragen. Bei der unmittelbaren
Anwendung des Art.53 I 2 a ICCSt am Ende der Vorermittlungen geniigt
demzufolge der hinreichende Verdacht, dass mindestens ein Verbrechen
innerhalb der Gerichtsbarkeit begangen wurde oder begangen wird, um
die Voraussetzungen des Kriteriums zu erfiillen.??”” Fiir die Entscheidung
zur Beendigung der formalen Ermittlungen bedeutet dies, dass die Verfah-
renseinstellung in der Situation nicht analog Art. 53 I 2 a ICCSt legitimiert
werden kann, solange weiterhin ein hinreichender Verdacht dafiir besteht,
dass mindestens ein Verbrechen innerhalb der Gerichtsbarkeit begangen
wurde oder begangen wird.

Bei der unmittelbaren Anwendung des Art.53 I 2 b ICCSt geniigt fiir
die Einleitung der formalen Ermittlungen, dass ein einzelner potenzieller
Fall innerhalb der Situation zuléssig ist.??”8 Auf ihre Beendigung iibertra-
gen bedeutet dies, dass die Ermittlungen in der Situation nicht analog
Art.53 12 b ICCSt beendet werden diirfen, solange noch mindestens ein
zuldssiger potenzieller Fall innerhalb der Situation existiert. Die Schwelle
zur Einleitung einer Situation Completion ist also zunéchst einmal hoch.

2275 Naher zum Entscheidungsmafistab im Kontext des Art. 53 II a ICCSt bereits unter
(D. IIL 1. b)); zum Entscheidungsmafistab der Komplementaritit im Kontext des
Art. 53 IT b ICCSt unter (D. III. 2. a) gg)); zur Schwere im Kontext des Art. 53 II
b ICCSt unter (D. IIL. 2. ¢) ff)); zu Art. 53 II ¢ ICCSt unter (D. IIL. 3.1)).

2276 Nibher bereits unter (F. 5.).

2277 Nabher bereits unter (D. II1. 1. a)).

2278 Naher zum EntscheidungsmafSstab im Kontext der Komplementaritat im Kontext
des Art. 53 1 2 b ICCSt bereits unter (D. IIL 2. a) ff)); zur Schwere im Kontext des
Art. 5312 b ICCSt unter (D. II1. 2. ¢) ee)).
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Fir die Interessen der Gerechtigkeit hat sich bei der Einleitung der for-
malen Ermittlungen noch kein konkreter Mafistab gebildet. Es konnte al-
lerdings argumentiert werden, dass das Bezugsobjekt des Art. 5312 ¢ ICCSt
kein einzelnes Verbrechen und kein einzelner potenzieller Fall ist, sondern
die Ermittlungen als solche mit Blick auf die Situation als Ganzes.??”
Im Gegensatz zu den iibrigen Kriterien des Art.53 I 2 ICCSt sollte der
Maf3stab also nicht zwingend darauf ausgelegt sein, dass die formalen Er-
mittlungen in der Situation als Ganzes so lange fortgefiihrt werden miissen,
wie in mindestens einem einzelnen potenziellen Fall die Interessen der
Gerechtigkeit positiv zu beurteilen sind. Vielmehr handelt es sich um eine
Gesamtabwidgung unter Beachtung aller verbliebenen potenziellen Fille
und beriicksichtigungsfahiger Interessen im Hinblick auf das Verfahren in
der Situation als Ganzes. So kann ein potenzieller Fall, dessen Schwere be-
sonders hoch zu beurteilen ist, dazu fiithren, dass das OTP sich gegen eine
Einstellung entscheidet. Unter Umstédnden konnen aber andere innerhalb
der Interessen der Gerechtigkeit zu beriicksichtigende Faktoren zu einer
gegenteiligen Entscheidung fiihren.

Dabei kann sich die Beurteilung der Interessen der Gerechtigkeit im
Laufe der formalen Ermittlungen dndern. Je mehr Fille strafrechtlich aufge-
arbeitet werden, desto weniger konnen die Interessen der Gerechtigkeit fiir
eine Fortfiihrung sprechen. Das Ergebnis ihrer Beurteilung ist abhingig
von der Strategie, die das OTP im Zuge der Fallselektion gewihlt hat.
Weil die Interessen der Gerechtigkeit das bei weitem hochste Potenzial zur
Beendigung des Engagements in einer Situation bieten, sollte das OTP von
seiner restriktiven Auslegung der Klausel Abstand nehmen.??80 Eine weite
Auslegung der Klausel ist vor dem Hintergrund der ebenfalls erweiterten
richterliche Kontrolle (Art. 53 III b ICCSt) legitim.

¢) Prognostische Komponente
Die Entscheidung zur Beendigung des Engagements in einer Situation geht

mit einem erhShten Mafl an Prognose einher. Wesentliche Informationen
zu einzelnen Fillen erlangt das OTP erst durch weitreichende Ermittlun-

2279 Nibher bereits unter (D. III. 3. €)).
2280 Hierzu, ICC-OTP, Policy Paper on the Interests of Justice (September 2007), S. 9.
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gen.2?8! Dabei ist es durchaus moglich und nicht unwahrscheinlich, dass die
Behorde auch Informationen zu solchen Verbrechen erlangt, die ihm am
Ende der Vorermittlungen noch vollstindig verborgen waren.??82 Wenn das
OTP das Verfahren in einer Situation beenden mdchte, sollte es sich des
méglichen Dunkelfelds ihm noch unbekannter Verbrechen bewusst sein.

Im Fall Mbarushimana entschied die Rechtsprechung, dass auch Fille,
deren zugrundeliegende Verbrechen erst Jahre nach Aktivierung der Ge-
richtsbarkeit begangen wurden, von den Ermittlungskompetenzen des OTP
erfasst sind, solange sie einen hinreichenden Nexus zur Situation aufwei-
sen.??83 Konsequenterweise miissten dann auch solche Fille erfasst sein,
deren Verbrechen mehrere Jahre nach einer Entscheidung zur Beendigung
der formalen Ermittlungen begangen wurden, solange sie einen hinreichen-
den Nexus zur Situation aufweisen. Das Problem tritt vor allem dann auf,
wenn der gewaltsame Konflikt, welcher der Situation zugrunde liegt, nach
einer scheinbaren Befriedung wieder aufflammt.??%* Jedenfalls in Situatio-
nen, in denen die Gewalt fortdauert, scheint eine Situation Completion nur
aufSerst schwer legitimierbar.

Eine weitere prognostische Komponente liegt in der Beurteilung der
Zulassigkeit. Das gilt beispielsweise fiir Situationen, in denen das OTP die
Strategie der positiven Komplementaritat verfolgt hat. Dort kann es ab
einem gewissen Punkt zu der Beurteilung gelangen, der primir zustindige
Staat fithre nunmehr selbst effektive Verfahren durch, was sich nach einer
gewissen Zeit widerum erneut dndern kann. Das OTP sollte sein Engage-

2281 ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-19-Corr, Decision on the
Authorization of an Investigation (31 March 2010), para. 50; ICC, Situation in the
Islamic Republic of Afghanistan, ICC-02/17-138, Judgment on the Appeal against
the Decision on the Authorisation of an Investigation (5 March 2020), para. 39; De
Souza Dias, Leiden JIL 30 (2017), 731, 739; Wouters et al., ICLR 8 (2008), 273, 312.

2282 ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-19-Corr, Decision on the
Authorization of an Investigation (31 March 2010), para. 50; ICC, Situation in
Georgia, ICC-01/15-12, Decision on the Authorization of an Investigation (27 Jan-
uary 2016), para. 36; ICC, Situation in the Republic of Burundi, ICC-01/17-9-Red,
Decision on the Authorization of an Investigation (9 November 2017), para. 143.

2283 1CC, Prosecutor v. Mbarushimana, ICC-01/04-01/10-451, Decision on the Defence
Challenge to the Jurisdiction of the Court (26 October 2011), para. 50; ICC,
Situation in the People’s Republic of Bangladesh/ Republic of the Union of Myan-
mar, ICC-01/19-27, Decision on the Authorisation of an Investigation (14 Novem-
ber 2019), para. 122.

2284 Allgemein zur Schwierigkeit, die zeitlichen und 6rtlichen Grenzen des die Para-
meter einer Situation deteminierenden gewaltsamen Konflikts zu konkretisieren,
Zakerhossein, ICLR 18 (2018), 686, 707.
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ment in einer Situation daher nicht vorschnell beenden, sondern im Vorfeld
eines formalen Beschlusses die Situation einem ausgiebigen Monitoring
unterziehen.?28>

Hat das OTP bereits einen Einstellungsbeschluss gefasst, bietet
Art.53 IV ICCSt immerhin eine Moglichkeit, die Entscheidung gem.
Art. 53 IT ICCSt auf der Grundlage neuer Tatsachen oder Informationen zu
Uberpriifen.?2%¢ Hierunter konnte auch das Auftreten neuer Gewalt zéhlen.
Dabei miisste das OTP aber beurteilen, ob es sich bei der neuen Gewalt
gegebenenfalls um eine neue Situation handelt, fiir welche die Gerichtsbar-
keit erneut aktiviert werden miisste.??%” Art. 53 IV ICCSt ist bislang wenig
erforscht und nicht Gegenstand der vorliegenden Arbeit, weshalb es bei
diesem knappen Ausblick belassen sei.

2. Priorisierungsentscheidungen

Anstelle einer Situation Completion kann sich das OTP auf Grundla-
ge von Art.54 I b ICCSt dazu entschlieffen, einzelne Situationen ge-
geniiber anderen zu priorisieren.??8% Entsprechend unbestimmt sind die
heranzuziehende Entscheidungskriterien, wobei jedenfalls die Faktoren
des Art.53 I 2 ICCSt relevant sind. Das folgt bereits aus der in
Reg. 29 I, III, IV Reg. OTP geforderten Evaluation einer Situation im
Stadium formaler Ermittlungen am Maf3stab der Gerichtsbarkeit, Zuléssig-
keit sowie der Interessen der Gerechtigkeit i.S.d. Art.53 I 2 ICCSt. Auf
welche Weise das OTP die Kriterien tatsdchlich priift, lasst sich leider nicht
feststellen. Weil die Kriterien im Rahmen des Art. 54 I b ICCSt Anwendung
finden, hat das OTP einen weiten Spielraum. Bisweilen hat das OTP das

2285 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 93.

2286 ICC, Situation on the Registered Vessels of the Union of the Comoros, the Hellenic
Republic and the Kingdom of Cambodia, ICC-01/13-68, Decision on the Applica-
tion for Judicial Review (15 November 2018), paras. 52 — 54; ICC, Situation on
the Registered Vessels of the Union of the Comoros, the Hellenic Republic and the
Kingdom of Cambodia, ICC-01/13-109, Prosecution’s Consolidated Response (11
May 2020), para. 21.

2287 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 101; so bereits zu
den Situationen in der Zentralafrikanischen Republik, ICC-OTP, Press Release on
new Preliminary Examination in the Central African Republic (7 February 2014).

2288 Naher zur Priorisierungskompetenz fiir Situationen bereits unter (F. III. 2.).
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Kriterium der Schwere als wesentlichen Faktor bei der Priorisierung von
Situationen,??®® ohne jedoch nédher auf den Aspekt einzugehen.

Im Ubrigen hingt die (De-)Priorisierung einer Situation vom Status der
Priorisierung einzelner Fille innerhalb der Situation ab. So benennt das
OTP in der Policy on Situation Completion drei gangbare Vorgehensweisen
fir Situationen, in denen Fille mit niedriger Priorisierung existieren: (1)
Beseitigung der Umstédnde, die zur Depriorisierung der betreffenden Fille
gefiihrt haben, sodass das Verfahren mit Blick auf die Situation als Ganzes
wieder effektiv gefithrt werden kann; (2) Depriorisierung der Situation
als Ganzes mit der Folge, dass die formalen Ermittlungen in der Situati-
on erst zu einem unbestimmten Zeitpunkt in der Zukunft abgeschlossen
werden konnen; (3) Beendigung der formalen Ermittlungen in der Situati-
on mit der Konsequenz, dass in den betreffenden Fillen gegebenenfalls
Straffreiheit entsteht.??®0 Letzteres erscheint regelmiflig allein im Wege
einer Abwégung im Rahmen der Interessen der Gerechtigkeit méglich, da
eine Situation Completion auf Grundlage der iibrigen Kriterien an hohe
Entscheidungsmafistabe gekniipft ist.??°! Hieraus wird deutlich, dass es sich
bei der Priorisierung von Situationen im Stadium formaler Ermittlungen
im Kern um eine Priorisierung von Fillen handelt. Verstandlicherweise
benennt das OTP daher in der Policy on Situation Completion keine eigen-
stindigen Kriterien fiir Situationen, sondern verweist auf die einschldgigen
Passagen des Policy Paper on Case Selection and Prioritisation.?2%2

Je weiter die Anzahl an Situationen bei gleichbleibenden Ermittlung- und
Strafverfolgungsressourcen steigt, desto 6fter muss das OTP einzelne Fille
mit niedriger Prioritdt beurteilen, was die Dauer der Ermittlungsphase in
den betreffenden Situationen verlangert.??®> Pragnantes Beispiel fiir eine
ausdriickliche Depriorisierung einer Situation ist die Situation in Sudan.
Im Jahr 2015 berichtete das OTP dem Sicherheitsrat iber den Stand der
Ermittlungen und teilte diesem mit, dass es der Situation in Anbetracht der
mangelnden Kooperation seitens der Staatengemeinschaft sowie begrenzter

2289 ICC-OTP, Annual Report 2022 (1 December 2022), S. 52.

2290 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 46.

2291 Niabher bereits unter (F. IV. L.).

2292 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 46 Fn.37;
ICC-OTP, Policy Paper on Case Selection and Prioritisation (15 September 2016),
paras. 48, 53.

2293 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), paras. 44 - 45.
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Ermittlungsressourcen kiinftig weniger Prioritdt einrdume.??** Die Mittei-
lung ist aus zweierlei Griinden interessant. Sie verdeutlicht zum einen,
dass das OTP eine Situation unter Umstdnden selbst dann niedrig priori-
siert, wenn sie vom Sicherheitsrat auf Grundlage einer Resolution nach
Kapitel VII UN-Charter {iberwiesen wurde.??®> Zum anderen offenbart sie
die Problematik politischer Einflussnahme auf die Verfahren durch eine
schlichte Verweigerung von Kooperation.?2%

V. Ablauf der Entscheidungsfindung

Weil das Statut und die RPE keine Vorgaben fiir Selektionsentscheidun-
gen hinsichtlich der Situationen im Stadium formaler Ermittlungen enthal-
ten,??”” liegt der Ablauf im Wesentlichen im Ermessen des OTP.??%8 Es
unterteilt die formalen Ermittlungen intern in eine Ermittlungsphase (im
engen Sinn) sowie eine Strafverfolgungsphase. Die Ermittlungsphase soll
die eigentlichen Ermittlungen und die Identifikation einzelner Fille um-
fassen, die Strafverfolgungsphase den Vollzug offener Haftbefehle, den Ab-
schluss gerichtlicher Verfahren und gegebenenfalls Residualaktivitten.??%
Das Recht des ICC schreibt eine solche Unterteilung nicht vor, schlief3t sie
aber ebenso wenig aus.

Zu Beginn der Ermittlungsphase innerhalb der formalen Ermittlungen
erstellt das OTP eine Situationsstrategie,>°° die es im Laufe des weiteren
Verfahrens stetig evaluiert und tiberarbeitet.?*?! Das vertrauliche Dokument
enthalt diejenigen Vorfalle, welche das OTP untersuchen wird, bevor es die

2294 ICC-OTP, Twenty-First Report of the OTP Pursuant to UNSCR 1593 (29 June 2015),
paras. 7 - 9.

2295 UN-SC, Resolution 1593, UN Doc S/RES/1593 (31 March 2005), Nr. 1.

2296 Badagard/ Klamberg, Georgetown JIL 48 (2017), 639, 706.

2297 Cryer et al., An Introduction ICL and Procedure, S. 447; Evenson/ Smith, in: Stahn
(Hrsg.), Law and Practice of the ICC, 1259.

2298 Hamilton, ILP 47 (2014), 1, 23.

2299 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), S. 31 - 32.

2300 “The confidential internal document which sets out the lines of inquiry to be
pursued before the investigation may be considered to be complete, in light of
the overall aim to represent as much as possible the true extent of the criminality
which has occurred within the situation.”, ICC-OTP, Policy on Situation Comple-
tion (15 June 2021), S. 32 - 33.

2301 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 23.

388

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748944645-353
https://www.nomos-elibrary.de/agb

V. Ablauf der Entscheidungsfindung

Ermittlungen in der Situation als abgeschlossen betrachtet.392 Es besteht
anfangs aus den wihrend der Vorermittlungen identifizierten potenziellen
Féllen und wird im Laufe der Ermittlungen erweitert.?> Die Situations-
strategie bildet die Grundlage vorldufiger Fallhypothesen,?*0 die das OTP
fiir die Fallselektion heranzieht.?39> Im Idealfall reprasentiert die Situations-
strategie das Ausmafl der Verbrechen innerhalb der Situation und dient
als Maf3stab, anhand dessen das OTP irgendwann beurteilt, ob es eine
ausreichende Anzahl an Fillen untersucht hat.230

Werden diejenigen Fille, in denen die PTC einem Antrag auf Erlass
eines Haftbefehls oder einer Vorladung gefolgt ist (“Prosecutorial Program-
me*),2397 der Situationsstrategie gerecht, beendet das OTP die Ermittlungs-
phase und stellt keine weiteren Antrdge gem. Art.58 I, VII ICCSt.2308
Letzteres kann erst dann der Fall sein, wenn das OTP sowohl Fille mit
hoher als auch solche mit niedriger Priorisierung einer Entscheidung fiir
oder gegen Strafverfolgung unterzogen hat.?3% Den Abschluss der Ermitt-
lungsphase verkiindet das OTP offentlich, 31 wie es dies zuletzt in den
Situationen in Kenia und Uganda getan hat2*!! Nach diesem Schritt be-
ginnt laut Policy on Situation Completion die Strafverfolgungsphase, fiir die
das OTP seine Ressourcen neu konzentriert,”3!> wobei es einen gewissen
Uberschneidungszeitraum zwischen Ermittlungs- und Strafverfolgungswei-
se eingesteht.?38

Wihrend der Strafverfolgungsphase hat das OTP verschiedene Ziele im
Blick: Abschluss gerichtlicher Verfahren inklusive gegebenenfalls erforderli-
cher Rechtsmittelverfahren, Vollzug offener Haftbefehle, Beriicksichtigung

2302 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 24.

2303 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 25.

2304 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 23 Fn. 23.

2305 Naher zum Ablauf der Fallselektion bereits unter (E. V.).

2306 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 28.

2307 “The total docket of article 5 cases in a situation to be prosecuted, for which
applications under article 58 of the Statute have been granted and suspects are
required to appear before the Court”, ICC-OTP, Policy on Situation Completion
(15 June 2021), S. 32.

2308 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 31.

2309 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 42.

2310 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 48.

2311 ICC-OTP, Press Release in the Situation in the Republic of Kenya (27 November
2023); ICC-OTP, Press Release in the Situation in Uganda (1 December 2023).

2312 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), paras. 55 - 56.

2313 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 12; ndher zur Kritik
an dem vermeintlich kurzen Uberschneidungszeitraum bereits unter (B. 2.).
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und Sicherung neu aufkommender Beweise, Ermittlung und Verfolgung
von Straftaten gegen die Rechtspflege (Art.70 ICCSt), Garantie von Zeu-
genschutz, Garantie des Haftvollzugs sowie Kooperation und Unterstiit-
zung bei der Durchfithrung nationaler Verfahren.’!* Es beobachtet die
Situation dariiber hinaus auf zusatzliche Verbrechen, die unter Umstdnden
weitere Ermittlungen und Strafverfolgungen erfordern.?’> Die schlussendli-
che Einleitung der Situation Completion manifestiert sich nach der hier ver-
tretenen Rechtsauffassung in einer Entscheidung gem. Art. 53 II ICCSt, fiir
die das Statut keinen bestimmten Zeitpunkt vorschreibt.3!® Nach Ansicht
des OTP hingegen komme Art. 53 II ICCSt nur zur Anwendung, wenn das
OTP keinen einzigen Fall einer Situation verfolgen mochte.?*” Aus dieser
Perspektive bedarf es in aller Regel keiner formalen Entscheidung.

VI. Strategien zur Situation Completion

Die ASP fordert zwar seit nunmehr fast zehn Jahren die Erarbei-
tung einer Abschlussstrategie fiir Situationen.?®'8 Thre Aufsichtsautoritat
(Art. 112 IT b ICCSt) umfasst allerdings keine inhaltlichen Vorgaben.?3
Das OTP soll vielmehr als abseits politischer Instruktionen handelndes,
unabhéngiges Organ des Gerichts agieren,??0 weswegen die Strategie wei-
testgehend eine Ermessensfrage ist.2*?! Erst im Juni 2021 verdffentlichte
das OTP mit der Policy on Situation Completion ein Dokument, das die
Entscheidungsfindung gegeniiber der Offentlichkeit transparent machen
soll.2322 Tatsédchlich enthdlt das Papier aber nur wenige Ausfithrungen zu
inhaltlichen Strategien, sondern fokussiert sich in erster Linie auf den for-

2314 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 59.

2315 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), paras. 82 — 83.

2316 Nibher bereits unter (F. I1.).

2317 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), paras. 52 - 54.

2318 ICC-ASP, Report of the Court on Complementarity, ICC-ASP/12/32 (15 October
2013), para. 17; Dittrich, Sicherheit und Frieden 31 (2013), 197, 201.

2319 Hamilton, ILP 47 (2014), 1, 23.

2320 Ambos, in: Ackermann et al. (Hrsg.), Visions of Justice, 23, 41; Goldston, JIC] 8
(2010), 383, 387; Danner, American JIL 97 (2003), 510, 513 - 516.

2321 ICC-ASP, Report of the Court on Complementarity, ICC-ASP/12/32 (15 October
2013), para. 11.

2322 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 2; zum Entste-
hungsprozess, Dittrich, in: Dittrich/ Heinze (Hrsg.), The Past, Present and Future
of the ICC, 1, 15 - 16.
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malen Ablauf. AufSerdem hat das OTP bis heute kein Verfahren in einer
Situation vollstandig abgeschlossen, weswegen keine einschldgige Praxis
existiert. Immerhin geht aus der Policy on Situation Completion hervor, dass
eine mogliche Abschlussstrategie stets im Zusammenhang mit dem Policy
Paper on Preliminary Examinations und dem Policy Paper on Case Selec-
tion and Prioritisation steht.?3?* Letzteres ist konsequent, da Fallselektion
und Situation Completion untrennbar miteinander verkniipft sind. Eine
kohdrente Strategie des OTP sollte von Beginn an eine spdtere Situation
Completion im Blick haben.?324

1. Strategien der UN-Tribunale

Zunichst scheint es naheliegend, die Completion Strategy des ICTY und
des ICTR zu betrachten,?3?* die sich bereits in der Umsetzungsphase befin-
det.2326 Die beiden in den 1990er Jahren errichteten Tribunale benétigten
zu viele Ressourcen, um sie auf langere Sicht weiter zu betreiben, weswegen
der Sicherheitsrat im Jahr 2003/ 2004 die Beendigung ihrer Tétigkeit be-
schloss.23?” Die Anklagebehdrde sollte eine Strategie verfolgen mit Blick auf
“the prosecution and trial of the most senior leaders suspected of being most
responsible for crimes within the ICTY's jurisdiction and transferring cases
involving those who may not bear this?3?8 Die Strategie wurde komplemen-
tiert durch einen Transfer von Informationen an nationale Gerichte durch
die internationale Anklagebehorde.2*?® 2010 setzte der Sicherheitsrat mit
dem MICT einen fiir beide Tribunale gemeinsamen Residualmechanismus
ein, um bereits existierende Falle abzuschlieffen und nationale Verfahren
zu unterstiitzen und zu tiberwachen.??30 Jedenfalls mit Blick auf praktische

2323 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 2.

2324 Dittrich, in: Dittrich/ Heinze (Hrsg.), The Past, Present and Future of the ICC, 1,
15 -18.

2325 Dittrich, in: Dittrich/ Heinze (Hrsg.), The Past, Present and Future of the ICC, 1,
15.

2326 Gozani, Loyola Los Angeles ICLR 36 (2015), 331, 370; Oosterveld, Loyola Chicago
ILR 8 (2010), 13, 15; Pittman, JICJ 9 (2011), 797, 180; Heller, in: Reydams et al.
(Hrsg.), International Prosecutors, 886, 893 — 897.

2327 Ausfiihrlich zum Entscheidungsprozess, Pittman, JIC] 9 (2011), 797, 799 - 804.

2328 So zum ICTY und unmittelbar folgend zum ICTR, UN-SC, Resolution 1503, UN
Doc S/RES/1503 (28 August 2003), Preamble.

2329 Lafontaine/ Magnoux, in: Dittrich/ Heinze (Hrsg.), The Past, Present and Future
of the ICC, 241, 247 - 248; Pittman, JIC] 9 (2011), 797, 804.

2330 UN-SC, Resolution 1966, UN Doc S/RES/1966 (22 December 2010), Nr. 1.
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Erwéagungen wie der Kommunikation mit den Staaten oder bendtigter
Ressourcen diirften die Erfahrungen der UN-Tribunale fiir das OTP am
ICC hilfreich sein.233!

Im Ubrigen lisst sich der Ansatz der Completion Strategy der UN-Tribu-
nale kaum auf den ICC {iibertragen. Der ICTY und der ICTR waren von
Anfang an als temporidre Einrichtungen konzipiert.?3*? Thre Errichtung und
Abwicklung basieren auf Resolutionen des Sicherheitsrats,?333 die ihrerseits
das Ergebnis primir politischer Entscheidungsfindungen sind.?33* Der ICC
hingegen ist eine auf vertraglicher Basis errichtete permanente Instituti-
on.?3* Inwieweit er titig wird, ist das Ergebnis der von den Vertragspartei-
en vereinbarten rechtlichen Prozesse.?**¢ Fiir mégliche Abschlussstrategien
gilt insbesondere der sich in den Statuten der UN-Tribunale so nicht wie-
derzufindende Art. 53 ICCSt.

Ein weiterer fiir die Ubertragbarkeit der vom Sicherheitsrat beschlosse-
nen Completion Strategy relevanter Unterschied liegt in der im Vergleich zu
den UN-Tribunalen weiter gefassten Gerichtsbarkeit des ICC, die nicht auf
einzelne gewaltsame Konflikte begrenzt ist.23¥” Abschlussstrategien am ICC
erstrecken sich auf einzelne Situationen und nicht auf das Gericht als Gan-
zes.?338 Selektionsentscheidungen umfassen am ICC sowohl Fille als auch
Situationen, wohingegen sie bei den UN-Tribunalen auf Fille beschrankt
sind. Nicht einschrankungslos fiir alle Situationen am ICC tibertragbar ist

2331 Dittrich, in: Dittrich/ Heinze (Hrsg.), The Past, Present and Future of the ICC, 1,
15; Im Ubrigen kritisch zu einer Ubertragung der Strategie der UN-Tribunale auf
den ICC, ICC-ASP, Report of the Court on Complementarity, ICC-ASP/12/32 (15
October 2013), para. 16.

2332 1ICTY, Prosecutor v. Boskoski and Tarculovski, IT-04-82-AR72.1, Decision on Inter-
locutory Appeal on Jurisdiction (22 July 2005), para. 10; Pittman, JICJ 9 (2011),
797, 798.

2333 Gozani, Loyola Los Angeles ICLR 36 (2015), 331, 343 - 344; Pittman, JIC] 9 (2011),
797, 799.

2334 Frau, ZIS 2011, 784, 792; Lavalle, CLF 14 (2003), 195, 218; Pichon, IStGH und
Sicherheitsrat, S.124; Trahan, CLF 24 (2013), 417, 468.

2335 Dittrich, Sicherheit und Frieden 31 (2013), 197, 201; Heller, in: Reydams et al.
(Hrsg.), International Prosecutors, 886; Oosterveld, Loyola Chicago 8 ILR (2010),
13,27 - 28.

2336 Hamilton, Harvard HR Research Working Paper Series 2012, 1, 13; Schabas, in:
Stahn (Hrsg.), Law and Practice of the ICC, 365, 368.

2337 ICC, Situation in the Democratic Republic of the Congo, ICC-01/04-520-Anx2,
Decision on the Prosecutor’s Application for Warrants of Arrest (10 February
2006), para. 60; Satzger, Internationales Strafrecht, § 13 Rn. 20, 29.

2338 Evenson/ Smith, in: Stahn (Hrsg.), Law and Practice of the ICC, 1259, 1267;
Hamilton, ILP 47 (2014), 1, 11.
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auch die vom Sicherheitsrat fiir die UN-Tribunale beschlossene Strategie,
bestimmte Fille der nationalen Justiz zu iiberlassen.** Thr Erfolg hangt
namlich von der Kooperation der Staaten ab.

2. Positive Komplementaritt

Besonderes Potenzial kommt demgegeniiber der Strategie der positiven
Komplementaritat zu, wonach das OTP durch verschiedene MafSnahmen
gezielt die Durchfithrung nationaler Verfahren fordert.2*40 Ist es damit er-
folgreich, fiithrt der primér zustdndige Staat eigene Prozesse durch und ent-
sprechende Verfahren vor dem ICC werden unzuldssig, worauthin das OTP
sein Engagement in der Situation in Ermangelung weiterer Fille beenden
kann und muss.?**! Unter anderem hat es auf diese Weise ausdriicklich den
Abschluss der Ermittlungsphasen in den Situationen der Zentralafrikani-
schen Republik und in Georgien begriindet und damit einen wesentlichen
Schritt in Richtung Situation Completion getan.?3*? In der Literatur wird
vorgeschlagen, dass die Fallselektion des OTP von Anfang an Hand in
Hand mit der Strategie der positiven Komplementaritit gehen solle, um
auf lange Sicht eine Abschlussstrategie umsetzen zu konnen.?*#* Dabei ist
zu bedenken, dass sich die Umstidnde innerhalb einer Situation jederzeit
andern konne, weswegen eine entsprechende Strategie dynamisch sein soll-
te.2344

Allerdings unterscheiden sich die Ansétze, wie Fallselektion, positive
Komplementaritit und Situation Completion harmonisiert werden sollten.
Turone schlagt etwa vor, dass das OTP die wichtigsten Fille selbst verfolgen

2339 Anders, Turone, in: Cassese et al. (Hrsg.), The Rome Statute of the ICC II, 1137,
1154.

2340 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 37; Dittrich, in:
Dittrich/ Heinze (Hrsg.), The Past, Present and Future of the ICC, 1, 15; Hamilton,
ILP 47 (2014), 1, 11; Lionel, The ICC and the End of Impunity in Kenya, S. 43.

2341 Naher zur Strategie der positiven Komplementaritit bereits unter (D. IIL. 2. b)).

2342 ICC-OTP, Press Release in the Situation in the Central African Republic (16 Decem-
ber 2022); ICC-OTP, Press Release in the Situation in Georgia (16 December 2022).

2343 Dittrich, in: Dittrich/ Heinze (Hrsg.), The Past, Present and Future of the ICC, 1,
15; Hamilton, ILP 47 (2014), 1, 11; ndher zum Zusammenhang zwischen Fallselekti-
on und positiver Komplementaritat bereits unter (E. VL.).

2344 Ahnlich das OTP, ICC-OTP, Press Release in the Situation in the Central African
Republic (16 December 2022); ICC-OTP, Press Release in the Situation in Georgia
(16 December 2022).
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und die iibrigen Fille der nationalen Gerichtsbarkeit iiberlassen solle.234>
Seine Idee dhnelt der Completion Strategy der UN-Tribunale.?**¢ Andere
favorisieren eine moglichst hohe Anzahl kleinerer Fille in Verbindung
mit einer moglichst weitreichenden Kooperation mit Blick auf das Teilen
von Informationen.?*” Beide Konzepte sind jedoch fragwiirdig. Unter der
Pramisse, dass der primdr zustindige Staat tatsichlich eigene Verfahren
durchfiihrt, ist dieser namlich automatisch vorrangig gegeniiber dem ICC
zustdndig. Das gilt unabhéngig davon, ob das OTP einen Fall als wichtig
einstuft und selbst fithren mdchte oder nicht. Die Konzepte setzen einen
zumindest teilweise nicht effektiv tatig werdenden Staat voraus, was nicht
dem Gedanken positiver Komplementaririt entspricht.

Zielfithrender erscheint stattdessen ein Vorgehen, wonach das OTP die-
jenigen Fille priorisiert verfolgt, bei denen ein nationales Verfahren am
wenigsten wahrscheinlich ist.2348 Dadurch wird die Liicke bei der Beendi-
gung der Straflosigkeit am ehesten geschlossen. Positive Komplementaritat
kann auf diese Weise ein effektiver Baustein auf dem Weg zu einer Situati-
on Completion sein. Sie ist jedoch abhingig vom Kooperationswillen des
primidr zustdndigen Staats und sollte daher nicht das alleinige Mittel des
OTP sein. Auflerdem ist zu bedenken, dass sich die Umstande innerhalb
einer Situation jederzeit dndern kénnen, weswegen die Umsetzung einer
Strategie der positiven Komplemantaritdt dynamisch sein sollte.?*# Da die
Beurteilung der Zulédssigkeit eines Verfahrens stets nur eine Momentauf-
nahme ist,?%? bieten sich zudem Abkommen zwischen dem OTP und dem
betroffenen Staat an, in denen sich dieser auch zur Umsetzung kiinftiger
Mafinahmen und der weiteren Kooperation mit dem OTP verpflichtet.?*>!

2345 Turone, in: Cassese et al. (Hrsg.), The Rome Statute of the ICC II, 1137, 1154.

2346 Vgl. UN-SC, Resolution 1503, UN Doc S/RES/1503 (28 August 2003), Preamble.

2347 Ferdinandusse/ Whiting, JICJ 19 (2021), 759, 774.

2348 Burke-White, CLF 19 (2008), 59, 61 — 62.

2349 Ahnlich das OTP, ICC-OTP, Press Release in the Situation in the Central African
Republic (16 December 2022); ICC-OTP, Press Release in the Situation in Georgia
(16 December 2022).

2350 ICC, Request under Regulation 46 (3) of the Regulations of the Court, ICC-
RoC46(3)-01/22-4, Prosecution Response to FIDH and CAJAR Requests (6 June
2022), para. 11.

2351 So bereits zur Situation in Kolumbien in Art. 1, 2 Cooperation Agreement between
the Office of the Prosecutor of the International Criminal Court and the Govern-
ment of Columbia.
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3. Teilsituationen

Schabas schligt vor, die Verbrechen einzelner Parteien des einer Situation
zugrundeliegenden Konflikts als Situationen innerhalb einer Situation zu
begreifen.?3>2 Als Beispiel derartiger Teilsituationen fiihrt er den Konflikt in
Uganda an. Dort hatte das OTP 2006 verkiindet, keine weiteren Verbrechen
der LRA, wohl aber Taten von Gruppen wie der UPDF ermitteln zu wol-
len.?3%3 Verbrechen der LRA sowie der UPDF konnten laut Schabas als un-
terschiedliche Teilsituationen innerhalb der Gesamtsituation in Uganda be-
handelt werden.?*>* Das Statut schliefle eine entsprechende Strukturierung
der Ermittlungen nicht per se aus.?>> Ein ausdriickliches Verbot besteht in
der Tat nicht. Das OTP muss allerdings zu jeder Zeit sicherstellen, dass sich
die Ermittlungen nicht einseitig gegen einzelne Konfliktakteure richten.23>¢

Denkt man die Idee weiter, miuissen sich die Parameter von Teilsituatio-
nen nicht zwangslaufig anhand der Verbrechen einzelner Konfliktparteien
bilden. Moglich erscheinen etwa geographische Aspekte. So wihlte das
OTP fiir die Situation in Uganda anfangs die Bezeichnung “Situation in
Northern Uganda“?*>” Innerhalb der Situation zur Demokratischen Repu-
blik Kongo konzentrierte sich das OTP lange Zeit auf Verbrechen in Ituri,
ohne dass die Situation als Ganzes auf diese Region begrenzt gewesen
wire.?358 Ebenso denkbar sind Einteilungen nach zeitlichen Abschnitten,
Opfergruppen, Verldufen des Konfliktgeschehens, der Reichweite national
durchgefiihrter Verfahren oder nach anderen Erwégungen. Es geht um
die Frage, welche Verbrechen innerhalb des Gesamtkontexts der Situation
einen engeren gemeinsamen Kontext aufweisen, anhand dessen sich Fille
gruppieren und Ermittlungen und Strafverfolgungen effektiver durchfiih-
ren lassen. Schlussendlich besteht eine Teilsituation aus einer gewissen An-

2352 Schabas, in: Stahn (Hrsg.), Law and Practice of the ICC, 365, 368.

2353 ICC, Situation in Uganda, ICC-02/04-01/05-76, OTP Submission Providing In-
formation on Status of Investigation (11 January 2006), paras. 5 - 6.

2354 Schabas, in: Stahn (Hrsg.), Law and Practice of the ICC, 365, 368.

2355 Im Ergebnis ebenso, jedoch ohne konkrete Bezugnahme auf die Idee der Teilsitua-
tion, Pues, Prosecutorial Discretion at the ICC, S. 201.

2356 ICC, Situation in Uganda, ICC-02/04-01, Letter of the Prosecutor (17 June 2004);
ICC, Situation in the Democratic Republic of the Congo, ICC-01/04-577, Prosecu-
tion’s Submissions on Jurisdiction (10 September 2010), paras. 17 — 19; Bock, Das
Opfer vor dem IStGH, S. 271; Oldsolo, The Triggering Procedure of the ICC, S. 94;
kritisch, Krefs, JIC] 2 (2004), 944, 947,

2357 ICC, Situation in Uganda, ICC-02/04-01, Letter of the Prosecutor (17 June 2004).

2358 1CC, Prosecutor v. Mbarushimana, ICC-01/04-01/10-451, Decision on the Defence
Challenge to the Jurisdiction of the Court (26 October 2011), paras. 22 - 34.
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zahl an Fillen innerhalb der gesamten Situation, die das OTP im Rahmen
der Fallselektion auf Grundlage von Art. 54 I b ICCSt (de-)priorisiert.

Weil Art.53 II ICCSt Verfahrenseinstellungen fiir einen oder mehrere
konkretisierte Fille einer Situation erlaubt,?** kann sich das OTP auf
Grundlage dieser Vorschrift auch in Teilsituationen gegen Strafverfolgung
entscheiden. Beispielhaft sei eine Konstellation genannt, in der ein Staat
in einigen Regionen in der Lage zur Durchfithrung eigener Verfahren ist
und in anderen nicht, wodurch einige Verfahren vor dem ICC unzuldssig
sind.23¢0 Begreift man die unzuldssigen Verfahren als Teilsituation, kommt
insoweit eine Einstellung gem. Art.53 II b ICCSt in Betracht. Die Verfah-
renseinstellung in Teilsituationen ldsst sich auf diese Weise mit der Strategie
der positiven Komplementaritdt verbinden. Bislang hat das Konzept einer
Teilsituation allerdings keinen starken Widerhall in der Wissenschaft und
Praxis erfahren. Im Ubrigen kommt fiir potenzielle Fille innerhalb von
Teilsituationen keine Einstelltung in analoger Anwendung der Kriterien des
Art 53 I 1 ICCSt in Betracht. Die Analogie ist erst bei der Beendigung des
Engagements in der Situation als Ganzes mdéglich.

4. Vorschlag einer rechtskriterienorientierten Strategie

Betrachtet man die Voraussetzungen, unter denen das OTP das Verfahren
in einer Situation nach Art.53 II ICCSt, gegebenenfalls in gemeinsamer
analoger Anwendung des Art. 53 I 2 ICCSt, einstellen kann, sind die Mog-
lichkeiten einer Abschlussstrategie vielseitiger, als es zundchst den Anschein
hat. Letztendlich geht es immer darum, dass das OTP wiahrend der forma-
len Ermittlungen dafiir Sorge trdgt, dass mindestens eine der zwingenden
Voraussetzungen fiir die Weiterfithrung der formalen Ermittlungen entfillt,
oder dass die Voraussetzungen fiir eine Verfahrenseinstellung aus Opportu-
nitatsgriinden vorliegen. Eine zielfithrende Herangehensweise wire daher,
dass das OTP situationsspezifische Strategien zur Fallselektion entwickelt,
die jeweils darauf ausgelegt sind, einzelne Fille derart priorisiert zu ermit-
teln und zu verfolgen, dass die formalen Ermittlungen in der Situation
auf Grundlage eines der in Art.53 I 2, I ICCSt genannten Kriterien auf
absehbare Zeit beendet werden miissen oder diirfen.

2359 Nibher bereits unter (C. II. 2. b) ee)).
2360 Zu einer solchen Konstellation, Ambos, The Colombian Peace Process and the
Principle of Complementarity, S. 81.
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Je nachdem, welche Strategie das OTP wiahrend der formalen Ermittlun-
gen gewahlt hat, konnen etwa im Laufe der Zeit zahlreiche Fille unzuldssig
werden.?*¢! Hat es sich auf Fille mit besonders hoher Schwere konzen-
triert,262 scheitert die Zuldssigkeit verbliebener Fille unter Umstanden an
der erforderlichen hinreichenden Mindestschwere des Art.17 I d ICCSt.
Vor allem aber werden Fille unzuléssig, wenn der primar zustdndige Staat
im Sinne des Komplementaritatsprinzips tatig wird.?3¢3 War das OTP mit
der bereits diskutierten Strategie der positiven Komplementaritit erfolg-
reich, bietet sich ihm hier die Moglichkeit zur Legitimierung einer Situation
Completion.?364

Ebenso denkbar ist eine auf die Interessen der Gerechtigkeit abzielende
Strategie. Die Klausel erdffnet am ehesten Moglichkeiten zur Einleitung
einer Situation Completion. Im Vergleich zum Verdachtsgrad, zur Gerichts-
barkeit und zur Zuldssigkeit enthilt sie den weitesten Beurteilungsspiel-
raum.?3%5 Konzentriert sich das OTP etwa auf die schwersten Verbrechen
und die Personen mit der hochsten Verantwortung, besteht nicht nur die
Moglichkeit, dass die verbliebenen Fille keine hinreichende Mindestschwe-
re mehr aufweisen, sondern es spricht auch die Schwere der Verbrechen im
Rahmen der Interessen der Gerechtigkeit weniger stark fiir ein Weiterfiih-
ren der Ermittlungen.?366

Ebenso kann das OTP im Hinblick auf die Opferinteressen verfahren,
indem es die Fallselektion nach deren Aufarbeitungsinteresse oder Viktimi-

2361 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 29.

2362 ICC-OTP, Paper on Some Policy Issues (September 2003), S.7; ICC-OTP, Report
on Prosecutorial Strategy (14 September 2006), S. 5; ICC-OTP, Prosecutorial Strat-
egy 2009-2012 (1 February 2010), para. 19.

2363 ICC-OTP, Paper on Some Policy Issues (September 2003), S.7; ICC-OTP, Policy
Paper on Preliminary Examinations (November 2013), paras. 100 — 103; ICC-OTP,
Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 29; El Zeidy, The Principle of
Complementarity, S. 299 - 300; Pampalk/ Knust, ZIS 2010, 669, 627.

2364 Vgl. ICC-OTP, Press Release in the Situation in the Central African Republic (16 De-
cember 2022); ICC-OTP, Press Release in the Situation in Georgia (16 December
2022).

2365 Ambos, Treatise 111, S.387; Danner, American JIL 97 (2003), 510, 542; Goldston,
JICJ 8 (2010), 383, 392; Greenawalt, New York JILP 39 (2007), 583, 596; Oldsolo,
ICLR 3 (2003), 87, 111; Safferling, International Criminal Procedure, S.220 - 22I;
Schabas, The ICC, Art.53 S.834; Turone, in: Cassese et al. (Hrsg.), The Rome
Statute of the ICC II, 1137, 1153.

2366 Naher zur relativen Schwere im Kontext der Interessen der Gerechtigkeit bereits
unter (D. IIL. 3. ¢) cc) (1)).
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sierung ausrichtet.23” Sind beispielsweise die Interessen der Opfer eines
Verbrechenskomplexes innerhalb einer Situation besonders stark auf straf-
rechtliche Aufarbeitung gerichtet und verfolgt das OTP fiir diese Verbre-
chen hauptverantwortliche Personen, kénnen diese Opferinteressen kiinftig
unter Umstidnden geringer zu gewichten sein. Auf dhnliche Weise kénnte
ein Zusammenwirken mit alternativen Formen der Gerechtigkeit zu einer
Situation Completion fithren. Verfolgt das OTP etwa hauptverantwortliche
Tadter bestimmter Verbrechen, wihrend eine Wahrheits- und Versohnungs-
kommission leichtere Taten behandelt, kann das Interesse an strafrechtli-
cher Aufarbeitung gegebenenfalls sinken.

Das OTP mochte die Interessen der Gerechtigkeit restriktiv anwen-
den.2368 Diese Sicht hat insoweit etwas fiir sich, als eine ausufernde An-
wendung einer weitreichenden Opportunititsvorschrift Raum fiir Willkiir
bietet und leicht auf Unverstindnis seitens der Opfer oder anderer Triger
eines Strafverfolgungsinteresses stofSen kann. Allerdings ist zu bedenken,
dass die Interessen der Gerechtigkeit gerade darauf ausgerichtet sind, di-
vergierende Interessen pro und kontra eine Verfahrenseinstellung gegenei-
nander abzuwiégen.?3% Will das OTP also eine Einstellung auf Grundlage
der Klausel legitimieren, muss es zuvor den gegen die Einstellung entspre-
chenden Interessen bis zu einem gewissen Grad gerecht geworden sein.
Flankiert das OTP seine Entscheidung mit einer offenen und transparenten
Kommunikation, diirfte die Akzeptanz der Entscheidung steigen. In dem
Zusammenhang ist es zu begriifien, dass das OTP eine verstirkte Kommu-
nikation mit den von den Verbrechen betroffenen Opfern und Kommunen
plant.2370

Eine Fallselektion, die von Anfang an darauf abzielt, mindestens eine
zwingende Voraussetzung fiir die Weiterfithrung der formalen Ermittlun-
gen in einer Situation zu beseitigen oder die Bedingungen fiir eine Einstel-
lung aus Opportunitit zu schaffen, scheint geeignet, um den unterschiedli-
chen Gegebenheiten und Herausforderungen einer Situation angemessen
zu begegnen. Schliefilich sind auch die den Situationen zugrundeliegenden
bewaffnete Konflikte und Interessenkollisionen nicht identisch. Eine solch
flexible Strategie erfordert eine konstante und ausfiihrliche Evaluation der

2367 ICC-OTP, Policy Paper on Case Selection and Prioritisation (15 September 2016),
para. 45; Guariglia/ Rogier, in: Stahn (Hrsg.), Law and Practice of the ICC,
350, 361.

2368 ICC-OTP, Policy Paper on the Interests of Justice (September 2007), S. 9.

2369 Nibher bereits unter (D. III. 3. b)).

2370 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 15.
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Situation, zu der das OTP gem. Reg. 29 I, III, IV Reg. OTP ohnehin
verpflichtet ist.

VII. Problem der Intransparenz

Einen internen Schritt in Richtung Situation Completion tatigte das OTP
bereits Oktober 2005.25”! Wihrend eines informellen Treffens mit Rechts-
beratern verschiedener AufSenministerien gab der damalige Chefankldger
Moreno Ocampo bekannt, dass die Ermittlungen in der Situation in Uganda
nahezu abgeschlossen seien.?’? Zu dem Zeitpunkt waren fiinf 6ffentlich
bekannte Haftbefehle erlassen worden.?*”> Vor diesem Hintergrund berief
die PTC II eine nichtoffentliche Statuskonferenz ein “with a view to consid-
ering the status of the investigation in the situation in Uganda in relation
to the application of Article 53”27 Einen Monat spiter verkiindete das
OTP, die Ermittlungen tatsichlich nicht formal beendet zu haben.?3”> Erst
im Dezember 2023 verkiindete es den geplanten Abschluss der formalen
Ermittlungen, ohne dass weitere Haftbefehle oder Vorladungen zu erwraten
sind.?¥76

Lange Zeit vermied das OTP darauthin eine explizite Auseinander-
setzung mit der Thematik Situation Completion.*”” Erst im Jahr 2019 kiin-
digte es auf Druck der ASP konkret die Erarbeitung einer einschldgigen

2371 Hierzu, Hamilton, ILP 47 (2014), 1, 51 Fn. 145.

2372 “In the last two years we have opened three investigations: one [the situation in
Uganda] is nearing completion, another is well advanced, and the most recent
investigation [...] is in its early phases”, ICC-OTP, Informal Meeting of Legal
Advisors (24 October 2005), S. 1.

2373 ICC, Situation in Uganda, ICC-02/04-01/05-54, Warrant of Arrest for Vincent
Otti (8 July 2005); ICC, Situation in Uganda, ICC-02/04-01/05-55, Warrant of
Arrest for Raska Lukwiya (5 July 2005); ICC, Situation in Uganda, ICC-02/04-
01/05-56, Warrant of Arrest for Okot Odhiambo (8 July 2005); ICC, Situation
in Uganda, 1CC-02/04-01/05-57 Warrant of Arrest for Dominic Ongwen (8 July
2005); ICC, Situation in Uganda, 1CC-02/04-01/05-53, Warrant of Arrest for
Joseph Kony (27 September 2005).

2374 ICC, Situation in Uganda, ICC-02/04-01/05-68, Decision to Convene a Status
Conference on the Investigation in the Situation (2 December 2005), para. 17.

2375 ICC, Situation in Uganda, 1CC-02/04-01/05-76, OTP Submission Providing In-
formation on Status of Investigation (11 January 2006), paras. 2, 6.

2376 ICC-OTP, Press Release in the Situation in Uganda (1 December 2023).

2377 Kritisch dazu, Dittrich, Sicherheit und Frieden 31 (2013), 97.
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Strategie an,?¥’8 die es im Marz 2021 als vorldufige Fassung?*”® und drei Mo-
nate spater als endgiiltige Policy on Situation Completion verdffentlichte.380
Laut darin enthaltener Aussage sei Transparenz ein wesentlicher Faktor auf
dem Weg zu einer erfolgreichen Abschlussstrategie.?*8! In Anbetracht des-
sen uberrascht es, dass die Policy on Situation Completion zahlreiche Ver-
fahrensabldufe, aber keine Gewichtung materieller Entscheidungskriterien
oder Strategien enthalt. Das OTP weist lediglich darauf hin, dass die Policy
on Situation Completion im gemeinsamen Kontext mit dem Policy Paper on
Preliminary Examinations sowie dem Policy Paper on Case Selection and
Prioritisation zu sehen ist.2382 Ob diese beiden Strategiepapiere allerdings
zum Zeitpunkt ihrer Entstehung bereits unter Beriicksichtigung einer spa-
teren Policy on Situation Completion verfasst wurden, darf bezweifelt wer-
den. Jedenfalls bietet sich eine teilweise Revision der Strategiepapiere an,
um sie inhaltlich und strukturell einander anzugleichen. Alternativ kénnte
das OTP ein umfassendes Strategiepapier entwerfen, das die Einleitung
der formalen Ermittlungen in einer Situation, die Fallselektion und die
Thematik Situation Completion iibergreifend behandelt.?383

Schlieflich verkiindete das OTP im Dezember 2022 den Abschluss der
Ermittlungsphasen in den Situationen in der Zentralafrikanischen Repu-
blik und in Georgien als einen wesentlichen Schritt in Richtung einer
Situation Completion.?33* Ein Jahr spiter erfolgten entsprechende Mitteilun-
gen zu den Situationen in Kenia und Uganda.?*8> Wenn sich die Umstan-
de nicht unerwartet andern sollten, werde das OTP keine neuen Faille
innerhalb der Situationen ermitteln. Auch diese Entscheidungen sind von
Intransparenz gepragt. Das gilt insbesondere fiir die Zentralfrikanische Re-
publik. Hier ermittelte das OTP in zwei Situationen, da es sich aus Sicht des

2378 ICC-OTP, Strategic Plan 2019-2021 (17 July 2019), para. 23.

2379 ICC-OTP, Draft Policy on Situation Completion (24 March 2021).

2380 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021).

2381 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 50.

2382 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 3; zustimmend,
Dittrich, in: Dittrich/ Heinze (Hrsg.), The Past, Present and Future of the ICC, 1,
15 - 16.

2383 Bereits vor Veroffentlichung der Policy on Situation Completion, Ambos, in:
Ackermann et al. (Hrsg.), Visions of Justice, 23, 46; Ambos/ Stegmiller, Crime
Law Social Change 58 (2012), 391, 393 - 394.

2384 ICC-OTP, Press Release in the Situation in the Central African Republic (16 Decem-
ber 2022); ICC-OTP, Press Release in the Situation in Georgia (16 December 2022).

2385 ICC-OTP, Press Release in the Situation in the Republic of Kenya (27 November
2023); ICC-OTP, Press Release in the Situation in Uganda (1 December 2023).
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OTP bei der im Jahr 2012 wieder aufflammenden Gewalt um einen anderen
Konflikt handelte als denjenigen, welcher der urspriinglich im Jahr 2004
iberwiesenen Situation zugrunde lag.?38¢ Wihrend seiner Verkiindung der
Beendigung der Ermittlungsphase bezog sich das OTP allein auf die laufen-
den Verfahren der zweiten Situation, in der es die Ermittlungen formal erst
im Jahr 2014 eingeleitet hatte.?3%” Erst anhand des Zusammenhangs mit
dem ebenfalls in der Pressemitteilung genannten Beginn der formalen Er-
mittlungen im Jahr 2004 ist erkennbar, dass das OTP die Ermittlungsphase
in beiden Situationen beendet. In den Pressemitteilungen nennt das OTP
zudem nur rudimentir, nach welchen Kriterien es entschieden hat.

VIIIL. Richterliche Kontrolle

Das Zusammenspiel zwischen grundsatzlichen Ermittlungs- und Strafver-
folgungszwang und Opportunititserwidgungen wird durch die richterliche
Kontrolle einer Verfahrenseinstellung abgesichert (Art. 53 IIT ICCSt). Eine
Verfahrenseinstellung in einer Situation als Ganzes darf nicht dazu fiihren,
dass die damit verbundenen Einstellungen in einzelnen Fillen der fiir sie
vorgesehen Kontrolle entzogen werden.

1. Kontrolle einer Entscheidung zur Situation Completion

Die richterliche Kontrolle einer Entscheidung des OTP, formale Er-
mittlungen in einer Situation einzuleiten, ist im Statut detailliert gere-
gelt. Im Fall einer Uberweisung ist eine Positiventscheidung der recht-
liche Normalfall, wohingegen die iiberweisende Partei die Kammer
gem. Art. 53 TII a ICCSt um Uberpriifung einer Negativentscheidung ersu-
chen kann und Art. 53 ITI b ICCSt der PTC eine Uberpriifungskompetenz
proprio motu erdfinet, wenn die Negativentscheidung allein auf Grundlage
der Interessen der Gerechtigkeit getroffen wurde.?’8® Leitet das OTP die

2386 ICC-OTP, Press Release on new Preliminary Examination in the Central African
Republic (7 February 2014).

2387 ICC-OTP, Press Release in the Situation in the Central African Republic (16 Decem-
ber 2022).

2388 ICC, Situation on the Registered Vessels of the Union of the Comoros, the Hellenic
Republic and the Kingdom of Cambodia, ICC-01/13-68, Decision on the Appli-
cation for Judicial Review (15 November 2018), para. 89; Bddagdrd/ Klamberg,
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formalen Ermittlungen eigeninitiativ ein, ist eine Autorisierung der PTC
erforderlich, ohne dass Art.53 I, III ICCSt gilt.?*% Diese Thematik hier
nicht im Fokus und sei nur der Vollstindigkeit halber erwahnt.

Wihrend die richterliche Kontrolle der Entscheidung, keine formalen
Ermittlungen in einer Situation einzuleiten, ausdriicklich geregelt ist, ent-
hilt das Statut keine explizite Vorschrift, die eine Uberpriifung des Ent-
schlusses zu ihrer Beendigung regelt.3** Inwieweit eine solche dennoch
besteht, lasst sich aus den bisherigen Ergebnissen ableiten. Als Ausgangs-
punkt dient der Befund, dass das Statut nach Einleitung der formalen
Ermittlungen in einer Situation keine unterschiedlichen Vorschriften in
Abhiangigkeit des jeweiligen Auslosemechanismus enthalt.?3*! Fir samtli-
che Situationen gilt der Grundsatz des Legalitdtsprinzips gleichermaflen,
weswegen das OTP die formalen Ermittlungen in keiner Situation ohne
Weiteres beenden darf2*? Art. 53 IT ICCSt bietet zu diesem Zweck eine als
Ausnahmevorschrift konzipierte Rechtsgrundlage, aufgrund derer das OTP
sich entschlieflen kann, keine weitere Strafverfolgung — und in der Folge
keine weiteren Ermittlungen?**® — in einer Situation durchzufithren.?34

Weil eine Entscheidung auf Grundlage von Art.53 II ICCSt stets dem
Anwendungsbereich des Art. 53 III ICCSt unterliegt,? gilt dies auch auch
der Entschluss des OTP zur Beendigung der formalen Ermittlungen in
einer Situation. Die gerichtliche Kontrolle erhoht die Transparenz, Rechts-
sicherheit und die Legitimitat einer Entscheidung des OTP23¢ Bei Situa-

Georgetown JIL 48 (2017), 639, 681; Stigen, The Relationship between the ICC and
National Jurisdictions, S.123.

2389 ICC, Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, ICC-02/17-138, Judgment on
the Appeal against the Decision on the Authorisation of an Investigation (5 March
2020), paras. 29 - 33; Nserko, African HRL] 4 (2004), 256, 272.

2390 Vgl. ICC-ASP, Report of the Court on Complementarity, ICC-ASP/12/32 (15 Octo-
ber 2013), para. 15; Cryer et al., An Introduction to ICL and Procedure, S. 447.

2391 Stegmiller, The Pre-Investigation Stage of the ICC, S.332 - 333; Stigen, The Rela-
tionship between the ICC and National Jurisdictions, S. 122.

2392 Nibher bereits unter (D. II. 8.).

2393 Vgl. Pues, Prosecutorial Discretion at the ICC S. 202.

2394 Nibher bereits unter (F. IIL. 1. b)).

2395 Rohrer, Legalitits- oder Opportunitétsprinzip beim IStGH, S.158; Van Heeck, Die
Weiterentwicklung des formellen Vélkerstrafrechts, S. 329 - 330.

2396 ICC, Situation on the Registered Vessels of the Union of the Comoros, the Hellenic
Republic and the Kingdom of Cambodia, ICC-01/13-98-Anx, Partly Dissenting
Opinion of Judge Eboe-Osuji (2 September 2019), para. 8; Tomuschat, Die Frie-
dens-Warte 73 (1998), 335, 344; Wei, Die Rolle des Ankldgers eines internationalen
Strafgerichtshofs, S. 191.
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tionen, in denen das OTP die Ermittlungen proprio motu eingeleitet hat,
gilt allein Art.53 III b ICCSt, da es in dieser Konstellation an einer be-
schwerdeberechtigten Uberweisungspartei fehlt.237 Dabei ist die PTC nach
allgemeiner Ansicht nicht zur Ausiibung ihrer Kontrolle verpflichtet.2398

Bis zu einem gewissen Grad hat das OTP Einfluss darauf, ob seine
Entscheidung tiberpriift wird. Fithrt es ndmlich wédhrend der formalen
Ermittlungen einen kooperativen Dialog mit der {iberweisenden Partei und
tragt es dafiir Sorge, dass diese zum Zeitpunkt der Entscheidung keine Not-
wendigkeit weiterer Ermittlungen durch das OTP sieht, ist ein Ersuchen
nach Art. 53 IIT a ICCSt weniger wahrscheinlich. Die formalen Ermittlun-
gen auf dem Gebiet der Zentralafrikanischen Republik kénnen als positives
Beispiel dienen. Diese hat zwei Situationen auf ihrem eigenen Staatsgebiet
tiberwiesen und fiihrt nunmehr aus Sicht des OTP verstarkte Anstrengun-
gen zu eigenen Verfahren in Kooperation mit dem OTP durch.?**® Die
Zentralafrikanische Republik ist demnach zwar befugt, die PTC bei der
Beendigung der Ermittlungen um eine Kontrolle nach Art. 53 III a ICCSt
zu ersuchen, wird aber von diesem Recht vermutlich keinen Gebrauch
machen.

Zum Kontrollmafstab der Richter lasst sich im Grundsatz auf die Aus-
fuhrungen im Kontext der Fallselektion verweisen.?4%0 Der wesentliche
Unterschied zur Fallselektion liegt in der Anzahl der zu beurteilenden
Fille, fiir die ein gemeinsamer Beschluss nach Art. 53 II ICCSt ergeht. Die
PTC iberpriift demnach, ob die ihr vom OTP zur Verfiigung gestellten
Informationen zu den verbliebenen konkretisierten Fillen der Situation
am Mafistab mindestens einer der in der Norm genannten Kriterien den
Schluss zulassen, dass keine hinreichende Grundlage i.S.d. Art. 53 II ICCSt
besteht. Fiir Situationen, in denen noch potenzielle Fille vorhanden sind,

2397 ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-159, Decision on the Victims’
Request for Review of Prosecution’s Decision (5 November 2015), para. 20; Stigen,
The Relationship between the ICC and National Jurisdictions, S. 123.

2398 ICC, Situation on the Registered Vessels of the Union of the Comoros, the Hellenic
Republic and the Kingdom of Cambodia, ICC-01/13-98, Judgment on the Appeal
of the Prosecutor (2 September 2019), para. 57; Calvo-Goller, The Trial Proceeding
of the ICC, S.159 - 160; Turone, in: Cassese et al. (Hrsg.), The Rome Statute
of the ICC II, 1137, 1158; hingegen fiir eine Pflicht zur Uberpriifung im Fall des
Art. 53 III b ICCSt, Bergsmo/ Bekou, in: Ambos (Hrsg.), Rome Statute of the ICC,
Art. 53 Rn. 54.

2399 ICC-OTP, Press Release in the Situation in the Central African Republic (16 Decem-
ber 2022).

2400 Nabher bereits unter (E. VIIL. 2. b)).
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was in aller Regel der Fall sein dirfte, prift die Kammer am Mafistab
der analog heranzuziehenden Kriterien des Art.53 I 2 ICCSt.24%! Davon
sind auch die Interessen der Gerechtigkeit erfasst, wobei die Kammer die
weitreichenden Beurteilungsspielraume des OTP zu beachten hat. Entspre-
chend kann sie die Anwendung und Auslegung des Rechts umfassend
tiberpriifen,?40? die Gewichtung einzelner Tatsachen obliegt hingegen dem
OTP2403 Ebenso iiberpriift werden konnen die Einhaltung der Prinzipien
der Unabhingigkeit, Unparteilichkeit und Objektivitat sowie das Diskrimi-
nierungsverbot.?404

Die Kammer lehnt im Fall des Art.53 IIT a ICCSt die Entscheidung
zur Situation Completion ab, wenn flir mindestens einen konkretisierten
Fall eine hinreichende rechtliche oder sachliche Grundlage fiir die Beantra-
gung eines Haftbefehls oder einer Vorladung besteht (Art.53 IT a ICCSt)
und das Verfahren in mindestens einem konkretisierten Fall zuldssig ist
(Art. 53 IT b ICCSt), aufler das OTP hat entschieden, dass eine Strafverfol-
gung in der Situation als Ganzes nicht im Interesse der Gerechtigkeit liegt
(Art. 53 II ¢ ICCSt). Ebenso lehnt sie eine Situation Completion ab, wenn
fiir mindestens einen potenziellen Fall hinreichende Verdachtsgriinde dafiir
vorliegen, dass ein der Gerichtsbarkeit unterliegendes Verbrechen begangen
wurde oder wird (Art.53 I 2 a ICCSt) und das Verfahren in mindestens
einem potenziellen Fall zuldssig wire (Art.53 I 2 b ICCSt), aufer das OTP
hat entschieden, dass die Ermittlungen in der Situation als Ganzes nicht im
Interesse der Gerechtigkeit liegen (Art. 5312 ¢ ICCSt).

Bei der Uberpriifung der Interessen der Gerechtigkeit kontrolliert die
Kammer, ob das OTP mit den Zwecken des Statuts nicht zu vereinbaren-
de Kriterien herangezogen hat oder ob es geschriebene Kriterien nicht
ausreichend berticksichtigt hat. Durch die Kontrolle der Prinzipien der
Unabhingigkeit, Unparteilichkeit und Objektivitdt sowie des Diskriminie-
rungsverbots wird zusdtzlich sichergestellt, dass das OTP fiir alle Fille
dieselben Methoden, Kriterien und Mafistdbe anwendet. Dies stirkt die

2401 Naher zur analogen Anwendung der Kriterien des Art. 53 I 2 ICCSt bereits unter
(E.1IL 5.).

2402 Vgl. ICC, Situation on the Registered Vessels of the Union of the Comoros, the
Hellenic Republic and the Kingdom of Cambodia, ICC-01/13-98, Judgment on the
Appeal of the Prosecutor (2 September 2019), para. 78.

2403 ICC, Situation on the Registered Vessels of the Union of the Comoros, the Hellenic
Republic and the Kingdom of Cambodia, ICC-01/13-98, Judgment on the Appeal of
the Prosecutor (2 September 2019), para. 82.

2404 Stigen, The Relationship between the ICC and National Jurisdictions, S. 404 - 405.
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Gleichheit vor dem Recht. Im Fall des Art 53 IIT b ICCSt beschréankt sich
die Uberpriifung auf die Interessen der Gerechtigkeit, die Einhaltung der
Prinzipien der Unabhingigkeit, Unparteilichkeit und Objektivitat sowie auf
das Diskriminierungsverbot.

Da die PTC bei der Ausiibung der Kontrolle von den Informationen
abhingig ist, die ihr das OTP zur Verfiigung stellt, liegt der Einwand eines
erhohten Missbrauchspotenzials nahe.24%> Ahnliche Bedenken im Kontext
der Einleitung der Ermittlungen proprio motu duflerte die AC, als sie eine
Uberpriifung der Interessen der Gerechtigkeit im Rahmen einer Autorisie-
rungsentscheidung verneinte.?4°¢ Derartigen Bedenken ist allerdings entge-
genzuhalten, dass im Fall einer Entscheidung nach Art.53 II ICCSt das
OTP verpflichtet ist, dies der PTC und im Fall einer Uberweisung der iiber-
weisenden Partei zusammen mit den entsprechenden Griinden mitzuteilen
(Rule 106 I RPE).*07 Die iiberweisende Partei hat 90 Tage Zeit fur die
Entscheidung, die PTC um eine Uberpriifung zu ersuchen.?4%8 Fiir die PTC
besteht eine 180-tdgige Frist, iiber eine Kontrolle nach Art. 53 III b ICCSt
zu entscheiden, wenn das OTP das Verfahrenallein auf Grundlage der In-
teressen der Gerechtigkeit eingestellt hat.240° Dabei konnen ihr auch Opfer
Informationen zukommen lassen.?% Aulerdem kann die Kammer nahere
Informationen seitens des OTP anfordern.

2. Entscheidungen auflerhalb der Kontrolle

Aus der bisherigen Untersuchung folgt, dass der Entschluss, die formalen
Ermittlungen in einer Situation zu beenden, der gerichtlichen Kontrolle
gem. Art. 53 IIT ICCSt unterliegt. Der Anwendungsbereich dieser Regelung
ist auf die Kriterien der beiden vorgenannten Absitze begrenzt.?4!! Aus

2405 In diese Richtung, GropengiefSer/ Meifiner, ICLR 5 (2005), 267, 298; Schabas, An
Introduction to the ICC, S. 240.

2406 ICC, Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, ICC-02/17-138, Judgment on
the Appeal against the Decision on the Authorisation of an Investigation (5 March
2020), para. 30.

2407 Kuczyriska, The Accusation Model Before the ICC, S.163 - 164; Nserko, JIC] 3
(2005), 124, 140.

2408 Wouters et al., ICLR 8 (2008), 273, 301.

2409 Kuczyriska, The Accusation Model Before the ICC, S. 164.

2410 ICC, Situation in the Democratic Republic of the Congo, ICC-01/04-399, Decision
on the Requests of the Legal Representative for Victims (26 September 2007), S. 2.

2411 Kloss, The Exercise of Prosecutorial Discretion at the ICC, S.38; Schabas, The
ICC, Art. 53 S. 841; Webb, CLQ 50 (2005), 305, 321.
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diesem Grund ist zwar das ,ob“ einer Situation Completion iberpriifbar,
nicht aber das ,wann® Das Statut enthilt keine Frist zum Abschluss der
formalen Ermittlungen in einer Situation.?*? Auch die Frage, welche Situa-
tionen das OTP gegeniiber anderen Situationen priorisiert, liegt auferhalb
der Uberpriifungskompetenz.24® Selbst ein voriibergehendes Aussetzen der
Ermittlungen ist nicht von der Kontrollmoglichkeit erfasst, da es insoweit
an einer formalen Einstellung fehlt.24 Theoretisch kann das OTP die
Verfahren in einer Situation daher verschleppen. Auch die Inhalte der
Policy on Situation Completion sind grundsitzlich nicht im Rahmen des
Art. 53 III ICCSt iiberpriifbar, da sie einem betroffenen Individuum oder
Staat keine eigenen Rechte gewéhren.?41>

IX. Zwischenergebnis

Die Thematik Situation Completion kann nicht losgeldst von der Fallselek-
tion betrachtet werden. Beide Prozesse sind im Wesentlichen an dieselben
rechtlichen Rahmenbedingungen gebunden, insbesondere an das Legali-
tatsprinzips und die Moglichkeit einer Verfahrenseinstellung im Ausnah-
mefall auf Grundlage von Art. 53 II ICCSt.241®¢ Will das OTP eine negative
Auswahlentscheidung fiir eine Situation im Stadium formaler Ermittlungen
in dem Sinne treffen, dass es die Ermittlungen beendet, gelten die Krite-
rien des Art.53 II ICCSt mit Blick auf samtliche verbliebenen Falle der
Situation. Weil diese Kriterien voraussetzen, dass die zu beurteilenden Falle
hinreichend konkretisiert sind, konnte das OTP keine Situation abschlie-

2412 ICC-ASP, Report of the Court on Complementarity, ICC-ASP/12/32 (15 October
2013), para. 15.

2413 In diese Richtung bereits, ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-
159, Decision on the Victims’ Request for Review of Prosecution’s Decision (5
November 2015), para. 13.

2414 Zur dhnlichen Konstellation im Hinblick auf voriibergehende Verfahrenseinstel-
lungen in einzelnen Fallen, ICC, Situation in the Democratic Republic of the Congo,
ICC-01/04-399, Decision on the Requests of the Legal Representative for Victims
(26 September 2007), S.5; ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-
159, Decision on the Victims’ Request for Review of Prosecution’s Decision (5
November 2015), para. 23.

2415 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 4.

2416 Naher zur Art.53 II ICCSt als Rechtsgrundlage fiir Auswahlentscheidungen bei
der Fallselektion bereits unter (E. IIL 2.); zu Art. 53 II ICCSt als Rechtsgrundlage
einer Situation Completion unter (F. IIL 1. b)).
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Ben, in der noch nicht ausreichend ermittelte, potenzielle Fille vorhanden
sind. Das Statut beinhaltet insoweit eine planwidrige Regelungsliicke,?4”
die mittels einer analogen Anwendung der Kriterien des Art.53 I 2 ICCSt
im Hinblick auf die betreffenden potenziellen Fille geschlossen werden
kann 2418

Zu moglichen Strategien einer Situation Completion lassen sich zum
jetzigen Zeitpunkt wenige konkrete Ausfithrungen tdtigen. Letztendlich
geht es darum, dass das OTP eine Verfahrenseinstellung fiir simtliche
verbliebenen Fille der Situation nach Art. 53 II ICCSt rechtfertigen kann,
gegebenenfalls unter analoger Anwendung des Art.53 I 2 ICCSt fiir po-
tenzielle Falle?*” Dies kann etwa im Wege der Strategie der positiven
Komplementaritit erfolgen, wenn dereinst zuldssige Verfahren durch Té-
tigwerden des primér zustdndigen Staats unzuldssig werden. Die Entschei-
dung zur Beendigung des Verfahrens in einer Situation als Ganzes unter-
liegt unabhingig vom Auslosemechanismus der richterlichen Kontrolle
nach Art. 53 III ICCSt.2420

2417 Nabher bereits unter (E. IIL. 3., 4.).

2418 Nabher bereits unter (E. III. 5.).

2419 Naher zum hierauf ausgerichteten Vorschlag einer rechtskriterienorientierten Stra-
tegie bereits unter (E. VL. 4.).

2420 Nabher bereits unter (E. VIIIL. L.).
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