C. Das System des Art. 53 ICCSt

Da infolge der Ausfithrungen zu den Begriffen ,Fall“ und ,Situation® nun-
mehr feststeht, worauf sich die Entscheidungen des OTP zur Fallselektion
und Situation Completion beziehen, soll im Folgenden deren rechtlicher
Rahmen abgesteckt werden. Zu diesem Zweck werden die Anwendungs-
bereiche der einzelnen Absitze des Art.53 ICCSt untersucht. Fiir die
(Nicht-)Einleitung von Ermittlungen und Strafverfolgung ist Art. 53 ICCSt
eine spezielle Vorschrift, die im Rahmen ihres Anwendungsbereichs allge-
meine Regeln und Kompetenzen des OTP verdringt.*! Die Norm befin-
det sich im fiinften Teil des Statuts (,Ermittlungen und Strafverfolgung®),
trigt die Uberschrift ,,Einleitung von Ermittlungen und beinhaltet explizite
Kriterien zur Entscheidung fiir oder gegen die Durchfithrung von Ermitt-
lungen und Strafverfolgung.*6? Sie enthilt ein komplexes Check-and-Balan-
ce-System inklusive einer Normierung richterlicher Kontrolle.463

Die deutsche Ubersetzung der ersten beiden Absitze des Art.53 ICCSt
ist bisweilen ungenau. Wahrend fiir die englische Fassung mit “reasonable
basis“ in Art. 53 I ICCSt und “sufficient basis“ in Art. 53 II ICCSt bewusst
zwel unterschiedliche Rechtsbegriffe gewdhlt wurden,** beinhaltet der
deutsche Vertragstext jeweils den Terminus der ,hinreichenden Grundla-
ge“4%> Um diese Differenzierung abzubilden ist im Folgenden von ,hinrei-
chender Grundlage i.S.d. Art. 53 I ICCSt* und von ,hinreichender Grund-

461 Zum Vorrang spezieller Vorschriften gegeniiber allgemeinen Normen, vgl. ICC, Pro-
secutor v. Al-Bashir, ICC-02/05-01/09-397-Corr, Judgment in the Jordan Referral re
Al-Bashir Appeal (6 May 2019), para. 144; Grover, European JIL 21 (2010), 543, 562.

462 1CC, 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; Bassiouni, Introduction to ICL, S. 686.

463 Ambos/ Stegmiller, Crime Law Social Change 58 (2012), 391, 402; Cassese, European
JIL 10 (1999), 144, 162; Cryer et al., An Introduction to ICL and Procedure, S. 366; El
Zeidy, CLF 19 (2008), 35, 55.

464 UN, Diplomatic Conference on the Establishment of an ICC III, A/CONFE.183/13,
S.292; Longobardo, JIC] 14 (2016), 1011, 1022; Schabas, The ICC, Art. 53 S. 839; vgl.
auch die franzosische Fassung in Art. 53 I ICCSt (»base raisonnable«) und Art. 53 II
ICCSt (»base suffisante«).

465 Ambos, Internationales Strafrecht, § Rn.23; Wei, Die Rolle des Ankldgers eines
internationalen Strafgerichtshofs, S. 67.
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C. Das System des Art. 53 ICCSt

lage i.S.d. Art. 53 II ICCSt“ die Rede,*¢¢ sofern der jeweilige Bezug nicht
unmittelbar aus dem Zusammenhang ersichtlich ist.

I. Anwendungsbereich des Art. 53 T ICCSt

Gem. Art. 53 I ICCSt leitet das OTP Ermittlungen ein, sofern es nicht fest-
stellt, dass keine hinreichende Grundlage fiir eine Verfahrenseinleitung be-
steht.4” Die hinreichende Grundlage fiir eine Verfahrenseinleitung bemisst
sich nach den Kriterien des Art.53 I 2 ICCSt.48 Das OTP priift demnach
hinreichende Verdachtsgriinde der Begehung eines Verbrechens innerhalb
der Gerichtsbarkeit des ICC (Art.53 I 2 a ICCSt), die Zuldssigkeit der
Sache nach Art.17 ICCSt (Art.53 I 2 b ICCSt) sowie die Interessen der
Gerechtigkeit (Art.53 I 2 ¢ ICCSt). Damit ist aber noch nicht gesagt, in
welchen Konstellationen die Vorschrit iiberhaupt zur Anwendung kommt.

1. Besonderheiten bei den Auslosemechanismen

Zunidchst ist zu untersuchen, ob Art.53 I ICCSt bei jedem der drei
Auslosemechanismen anwendbar ist. Die Staateniiberweisung ist in
Art. 53 I, IIT ICCSt explizit genannt und uneingeschrinkt vom Anwen-
dungsbereich der Norm erfasst.*®® Fiir Uberweisungen des Sicherheitsrats
und Ermittlungen proprio motu hingegen bedarf es einer naheren Begriin-
dung.

466 Mitunter wird als Ubersetzung der hinreichenden Grundlage i.S.d. Art.53 T ICCSt
der Terminus ,begriindete Grundlage® vorgeschlagen, Wei, Die Rolle des Anklédgers
eines internationalen Strafgerichtshofs, S. 67.

467 1CC, Situation in Georgia, ICC-01/15-12, Decision on the Authorization of an Inves-
tigation (27 January 2016), para. 4; Ambos, Internationales Strafrecht, § 8 Rn.23;
Safferling, International Criminal Procedure, S. 220.

468 Bassiouni, Introduction to ICL, S. 686; Cassese, International Criminal Law, S. 364;
Cryer et al., An Introduction to ICL and Procedure, S. 421 - 422.

469 ICC, Situation on the Registered Vessels of the Union of the Comoros, the Hellenic Re-
public and the Kingdom of Cambodia, ICC-01/13-98, Judgment on the Appeal of the
Prosecutor (2 September 2019), paras. 28 — 29; Kloss, The Exercise of Prosecutorial
Discretion at the ICC, S.17; vgl. auch Rohrer, Legalitits- oder Opportunititsprinzip
beim IStGH, S. 128.
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I Anwendungsbereich des Art. 53 I ICCSt

a) Uberweisungen des Sicherheitsrats

Zunachst ist zu untersuchen, inwieweit das OTP bei einer Uberweisung
des Sicherheitsrats bei der Einleitung der formalen Ermittlungen an die
Voraussetzungen des Art. 53 I ICCSt gebunden ist. Verschiedene Argumen-
te sprechen augenscheinlich dagegen. Einer Uberweisung des Sicherheits-
rats wird generell wenig Missbrauchspotenzial beigemessen, da ihr ein
formeller Beschluss nach Kapitel VII UN-Charter vorausgeht.#’® Ein sol-
cher ergeht nur, wenn die Mitglieder des Sicherheitsrats eine Angriffshand-
lung, einen Bruch oder eine Bedrohung des Weltfriedens festgestellt haben
(Art.39 UN-Charter) und sie dariiber hinaus die Uberweisung an den
ICC fiir zweckmiflig erachten.*”! Der Beschluss setzt die Zustimmung
von mindestens neun Mitgliedern des Sicherheitsrats, darunter simtlicher
stindigen Mitglieder, voraus (Art.27 III UN-Charter). MafSnahmen nach
Kapitel VII UN-Charter sind fiir alle Mitgliedstaaten der UN bindend,
werden gem. Art.24 I UN-Charter in deren Namen beschlossen und sind
daher mit einer besonderen Legitimation ausgestattet.*’> Sie dienen der
internationalen Sicherheit und dem Weltfrieden, also Zielen, die denen des
ICC entsprechen.?’?

Zudem konnte der Sicherheitsrat unter den Voraussetzungen von Kapi-
tel VII UN-Charter ebenso ein UN-Tribunal einsetzen.** Eine Unterwer-
fung unter das Regime des ICCSt wire dann nicht nétig. Im Ubrigen ist
anzunehmen, dass die Informationen des Sicherheitsrats ein hohes Maf3
an Stichhaltigkeit aufweisen, was die Notwendigkeit einer Vorpriifung min-

470 Hoffmeister/ Knoke, ZadoRV 59 (1999), 785, 789; Junck, Die Gerichtsbarkeit des
IStGH, Rn. 525; Kirsch/ Holmes, American JIL 93 (1999), 2, 8; Miiller/ Stegmiller,
JICJ 8 (2010) 1267, 1276; Pichon, IStGH und Sicherheitsrat, S. 8.

471 Miiller/ Stegmiller, JICJ 8 (2010), 1267, 1276.

472 Miller/ Stegmiller, JICJ 8 (2010), 1267, 1277; Nserko, African HRLJ 4 (2004), 256,
268; Ohlin, in: Stahn/ Sluiter (Hrsg.), The Emerging Practice of the ICC, 185, 205.

473 ICC, Application under Regulation 46 (3), ICC-RoC46(3)-01/18-37, Decision on the
Prosecution’s Request for a Ruling on Jurisdiction (6 September 2018), para. 43;
Ambos, Treatise II1, S.261; De Guzman, Fordham IL] 32 (2008), 1400, 1413 - 1414;
De Souza Dias, Leiden JIL 30 (2017), 731, 745; Miiller/ Stegmiller, JIC] 8 (2010), 1267,
1276 - 1277.

474 1ICC, Prosecutor v. Al-Bashir, ICC-02/05-01/09-397-Corr, Judgment in the Jordan
Referral re Al-Bashir Appeal (6 May 2019), para. 6; Cryer et al., An Introduction to
ICL and Procedure, S. 150; Nserko, African HRL] 4 (2004), 256, 267.
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dert.#”> Auch in der Praxis leitet das OTP die Ermittlungen infolge einer
Uberweisung durch den Sicherheitsrat vergleichsweise ziigig ein.*¢ Vorer-
mittlungen infolge von Staateniiberweisungen dauerten in der Vergangen-
heit durchschnittlich etwa anderthalb Jahre, bei Ermittlungen proprio motu
etwa viereinhalb Jahre und bei Uberweisungen des Sicherheitsrats 33 Ta-
ge.t77

Nichtdestotrotz wendet das OTP Art.53 I ICCSt auch im Fall des
Art.13 b ICCSt an.#’® Dem ist aus verschiedenen Griinden zuzustimmen.
Die Entscheidung des Sicherheitsrats, eine Situation an den ICC zu iiber-
weisen, ist weitgehend politischer Natur.#”® Die Vertragsparteien des ICCSt
haben sich bewusst fiir ein Gericht entschieden, das unabhingig von poli-
tischen Entscheidungen agieren soll.#8° Bei Uberweisungen des Sicherheits-
rats gilt auflerdem das gesamte ICCSt.*8! Abweichungen miissen ausdriick-
lich normiert sein,*8? wobei fiir die Einleitung der Ermittlungen eine von
Art. 53 T ICCSt abweichende Regel fehlt. Stattdessen gibt Art. 53 IIT a ICCSt
dem Sicherheitsrat die Mglichkeit, eine gerichtliche Uberpriifung der Ent-
scheidung des OTP nach Art.53 I ICCSt herbeizufithren.*3® Eine solche
Regelung wire unnétig, wenn eine Uberweisung des Sicherheitsrats auto-
matisch zu Ermittlungen fithren wiirde. Es besteht gerade kein Automatis-

475 Oldsolo, ICLR 3 (2003) 87, 101; Turone, in: Cassese et al. (Hrsg.), The Rome Statute
of the ICC II, 1137, 1148; den Gedanken ebenfalls aufwerfend, aber im Ergebnis ver-
neinend, Rohrer, Legalitits- oder Opportunititsprinzip beim IStGH, S. 129 Fn. 466.

476 Pues, JICJ 15 (2017), 435, 436; Rudolph, Power and Principle, S.122; Wharton/ Grey,
Canadian YIL 59 (2019), 1, 52 - 53.

477 So zum Stand 2019, Wharton/ Grey, Canadian YIL 59 (2019), 1, 53.

478 1CC-OTP, Report on Preliminary Examination Activities 2019 (5 December 2019),
paras. 2 - 3.

479 Almgvist, Leiden JIL 28 (2015), 91, 108; Bergsmo, Nordic JIL 69 (2000), 87, 91; Bock,
Das Opfer vor dem IStGH, S. 274; Birdsall, CLF 26 (2015), 51, 52.

480 Coté, JICJ 3 (2005), 162, 178; Hoffmeister/ Knoke, ZaoRV 59 (1999), 785, 786.

481 ICC, Prosecutor v. Al-Islam Gaddafi and Al-Senussi, ICC-01/11-01/11-254, Decision
Requesting Libya to Provide Observations (18 January 2013), para. 10; ICC, Prose-
cutor v. Al-Bashir, ICC-02/05-01/09-302, Decision on the Non-Complience with
the Request by the Court (6 July 2017), para. 85; ICC, Prosecutor v. Al-Bashir,
ICC-02/05-01/09-397-Corr, Judgment in the Jordan Referral re Al-Bashir Appeal (6
May 2019), para. 49.

482 Rohrer, Legalitits- oder Opportunitatsprinzip beim IStGH, S. 129 Fn. 466.

483 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. 9; Bock, Das Opfer vor dem IStGH,
S.275; Cassese, International Criminal Law, S. 364.
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mus zur Aufnahme der Ermittlungen,** sondern vielmehr eine Bindung an
die Kriterien des Art. 53 12 ICCSt.48

Konsequenterweise hat die Rechtsprechung ein Vorermittlungsstadium
mit anschlieflender Entscheidung nach Art.53 T ICCSt bei Uberweisun-
gen des Sicherheitsrats ohne weitere Diskussion als selbstverstandlich an-
genommen.*8 Andernfalls bestiinde eine Gefahr fiir die Integritdt der in-
ternationalen Strafjustiz. Nihme man namlich an, dass eine Uberweisung
des Sicherheitsrats automatisch zur Einleitung formaler Ermittlungen fiih-
ren wiirde, miisste das OTP auch in {iberwiesenen Situationen, welche
die Kriterien des Art.53 I ICCSt nicht erfiillen, ein Verfahren einleiten.
Dann kdme es irgendwann zu dem Schluss, dass keine Grundlage fiir eine
Strafverfolgung besteht und miisste das Verfahren einstellen. Der Eingriff
in die Souverénitét des betroffenen Staats wire zwar von der UN-Charter
gedeckt, aber riickblickend mit einem Legitimationsdefizit behaftet.

b) Ermittlungen proprio motu

Die eigenstdndige Einleitung von Ermittlungen durch das OTP war wih-
rend der Verhandlungen um das Statut stark umstritten und die jetzige
Fassung ist ein Kompromiss zweier gegensitzlicher Positionen.*8” Der
Kompromiss bestand darin, dass das OTP zwar auf Basis erhaltener Infor-

484 Bassiouni, Introduction to ICL, S. 681.

485 Vgl. Cassese, International Criminal Law, S. 364; Cryer et al., An Introduction to ICL
and Procedure, S. 421 — 422.

486 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. 45; ICC, Situation in
the Libyan Arab Jamahiriya, ICC-01/11-01/11-1, Decision on the Prosecutor’s Appli-
cation Pursuant to Article 58 (27 June 2011), para. 2; ICC, Situation on the Registered
Vessels of the Union of the Comoros, the Hellenic Republic and the Kingdom of
Cambodia, 1CC-01/13-34, Decision on the Request of the Union of the Comoros
(16 July 2015), para. 8; ICC, Situation in Georgia, ICC-01/15-12, Decision on the
Authorization of an Investigation (27 January 2016), para. 3; ICC, Situation in the
Islamic Republic of Afghanistan, ICC-02/17-33, Decision on the Authorisation of an
Investigation (12 April 2019), para. 32.

487 Wihrend einige Staaten ein starkes Misstrauen gegeniiber einer potenziell politisch
agierenden Anklagebehorde hatten, favorisierten andere Staaten ein moglichst un-
abhingiges OTP, vgl. Greenawalt, New York JILP 39 (2007), 583, 591 - 593; Hoff-
meister/ Knoke, ZaoRV 59 (1999), 785, 790 — 793; Kirsch/ Holmes, American JIL 93
(1999), 2, 8 - 9.
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mationen*®® selbststandig Ermittlungen einleiten kann, diese aber einem
Autorisierungsvorbehalt der PTC unterliegen (Art. 15 III, IV ICCSt).48 Das
Statut enthilt infolgedessen einerseits die Vorschrift des Art.53 I ICCSt,
wonach das OTP die formalen Ermittlungen einleitet, sofern es nicht fest-
stellt, dass keine hinreichende Grundlage fiir eine Verfahrenseinleitung
besteht. Andererseits existiert mit Art.15 ICCSt eine Norm, die explizit die
Einleitung der Ermittlungen propprio motu regelt.4°

Erkennt das OTP eine hinreichende Grundlage fiir die Aufnahme
von Ermittlungen, legt es der PTC gem. Art.15 III ICCSt einen Antrag
auf Autorisierung der Ermittlungen vor. Ist diese derselben Auffassung
und scheint die Sache unter die Gerichtsbarkeit des Gerichtshofs zu
fallen, so erteilt sie die Genehmigung zur Einleitung der Ermittlungen
(Art.15 IV ICCSt).#" Es stellt sich daher die Frage, wie das Verhaltnis
zwischen Art. 15 ICCSt und Art. 53 ICCSt im Fall eigenstidndig eingeleiteter
Ermittlungen ist. Lange Zeit legte die Rechtsprechung beide Normen so
aus, dass sie gleichzeitig anwendbar seien.**? So gleiche der Wortlaut des
Art. 15 III, IV ICCSt dem des Art.53 I ICCSt, was fur einen identischen

488 Die Informationen kénnen gem. Art. 15 II ICCSt auch von Privatpersonen {ibermit-
telt werden, Wharton/ Grey, Canadian YIL 59 (2019), 1, 16; Schabas, An Introduc-
tion to the ICC, S.170.

489 Cassese, International Criminal Law, S. 364.

490 ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-19-Corr, Decision on the Au-
thorization of an Investigation (31 March 2010), para. 17.

491 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.

492 ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-19-Corr, Decision on the Au-
thorization of an Investigation (31 March 2010), para. 21; 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. 16; 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. 15; ICC, Situation in Georgia, ICC-01/15-12, Decision on the
Authorization of an Investigation (27 January 2016), para. 4; ICC, Situation in the
Republic of Burundi, ICC-01/17-9-Red, Decision on the Authorization of an Investi-
gation (9 November 2017), paras. 27 — 28; 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. 127; ICC, Situation in
the Islamic Republic of Afghanistan, ICC-02/17-33, Decision on the Authorisation of
an Investigation (12 April 2019), para. 29.
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Priifungsmafistab fiir die Einleitung der Ermittlungen spreche.*** Dies wer-
de dadurch bestitigt, dass das OTP die in Art.53 I 2 ICCSt genannten
Kriterien zur Beurteilung der hinreichenden Grundlage in Art. 15 III ICCSt
heranziehen soll (Rule 48 RPE).#%4

Die AC hat sich spiter gegen eine gleichzeitige Anwendung des
Art.53 T ICCSt und des Art.15 ICCSt ausgesprochen.**> Laut einer von
der Mehrheit der AC abweichenden Richterstimme sei jedoch zusatzlich
zu den bereits genannten Argumenten fiir eine gleichzeitige Anwendbarkeit
der Normen die von den Vertragsstaaten intendierte starke Kontrollfunkti-
on der PTC zu beriicksichtigen. Diese Kontrollfunktion werde gestarkt,
wenn Art.53 I ICCSt neben Art.15 ICCSt anwendbar sei, da die PTC
auch eine Entscheidung des OTP gegen die Einleitung von Ermittlungen
tiberpriifen konne (Art. 53 III b ICCSt).*%¢ Eine solche Kompetenz verleiht
Art.15 ICCSt der PTC nicht, wobei diese Norm ebenfalls dem Zweck
dient, politisch motivierte Entscheidungen des OTP zu unterbinden.**” Die
abweichende Auffassung ist insoweit konsequent, als dass nicht nur die Ein-
leitung der Ermittlungen politisch motiviert sein kann, sondern auch die
Entscheidung zur Nichteinleitung trotz Vorliegens aller Voraussetzungen.

Nach einem in der Literatur diskutierten Ansatz gehe das Verfahren
nach Art.15 III, IV ICCSt dem des Art.53 I ICCSt zeitlich vor, sodass

493 ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-19-Corr, Decision on the Au-
thorization of an Investigation (31 March 2010), para. 21.

494 ICC, Situation in the Republic of Kenya, 1CC-01/09-19-Corr, Decision on the
Authorization of an Investigation (31 March 2010), para. 20; ICC, Situation in
the Republic of Burundi, ICC-01/17-9-Red, Decision on the Authorization of an
Investigation (9 November 2017), para. 27; De Guzman, Fordham ILJ 32 (2008),
1400, 1411; Pikis, The Rome Statute for the ICC, S.268; Rohrer, Legalitits- oder
Opportunititsprinzip beim IStGH, S. 129.

495 1CC, 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.

496 ICC, Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, ICC-02/17-138-Anx-Corr,
Separate opinion of Judge Luz del Carmen Ibdfiez Carranza (5 March 2020), para. 7
V.

497 So auch die iibrige Rechtsprechung, ICC, Situation in the Republic of Kenya,
ICC-01/09-19-Corr, Decision on the Authorization of an Investigation (31 March
2010), para. 18; 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. 63;
ICC, Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, ICC-02/17-33, Decision on
the Authorisation of an Investigation (12 April 2019), para. 31; ICC, Situation in the
People’s Republic of Bangladesh/ Republic of the Union of Myanmar, 1ICC-01/19-27,
Decision on the Authorisation of an Investigation (14 November 2019), para. 127.
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noch vor Anwendung des Art. 53 I ICCSt eine Autorisierung der PTC gem.
Art. 15 III, IV ICCSt einzuholen sei.*® Begriindet wird dies mit dem Argu-
ment, dass Art. 15 III, IV ICCSt lediglich eine Priifung der Gerichtsbarkeit
und Zuldssigkeit im engen Sinne beinhalte, wohingegen Art.53 T ICCSt
zusdtzlich die Kriterien der Schwere der Verbrechen und die Interessen
der Gerechtigkeit enthalte.#® In Konsequenz wire das Verfahren nach
Art. 15 IIL, IV ICCSt auf die beiden erstgenannten Aspekte beschrankt, wo-
hingegen es im Verfahren nach Art. 53 I ICCSt vor allem um die Schwere
der Verbrechen und die Interessen der Gerechtigkeit ginge.>%°

Die AC und Teile der Literatur erachten hingegen allein Art.15 ICCSt
bei der Einleitung von Ermittlungen proprio motu als mafigeblich.>! Die
Norm sei wegen ihres speziell auf eigeninitiativ eingeleitete Ermittlungen
zugeschnittenen Regelungsgehalts lex specialis gegeniiber Art. 53 I ICCSt.502
Die im Gegensatz zur verbindlichen Wortwahl des Art. 53 I ICCSt (“shall
initiate investigations”) fiir Art.15 I ICCSt gewdhlte unverbindliche For-
mulierung (“may initiate investigations“) deute auf ein unterschiedliches
Mafl an Opportunitit hin.>* Als Konsequenz eines erhéhten Mafles an
Opportunitat misse die richterliche Kontrolle geringer ausfallen.>* Waren
Art. 15 ICCSt und Art. 53 I ICCSt identisch, ware auflerdem Rule 48 RPE
tberfliissig.>%> Hatten die Vertragsstaaten fiir Ermittlungen proprio motu

498 Oldsolo, The Triggering Procedure of the ICC, S.71; Friman, in: Fischer et al.
(Hrsg.), International and National Prosecutions, 191, 193.

499 Oldsolo, ICLR 3 (2003) 87,104.

500 Vgl. Oldsolo, The Triggering Procedure of the ICC, S. 71.

501 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; ebenso bereits, Nserko, African HRL] 4 (2004), 256, 272.

502 De Guzman, Fordham IL]J 32 (2008), 1400, 1411; Kloss, The Exercise of Prosecutorial
Discretion at the ICC, S. 33.

503 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; Bddagdrd/ Klamberg, Georgetown JIL 48 (2017), 639, 672; Schabas,
An Introduction to ICL, S. 255.

504 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.

505 Kloss, The Exercise of Prosecutorial Discretion at the ICC, S. 33.
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weitergehende Kontrollen vorgesehen, hitten diese in Art.15 ICCSt ihren
Platz gefunden.>0¢

Dariiber hinaus entstiinden Widerspriichlichkeiten, wenn das OTP seine
Entscheidung nach Art.53 I ICCSt treffen miisste. Die PTC konnte nam-
lich auch eine Negativentscheidung des OTP {iberpriifen, wenn diese allein
auf den Interessen der Gerechtigkeit beruht (Art. 53 III b ICCSt).>%7 Aller-
dings enthalten Art.15 ICCSt und die korrespondierenden Normen der
RPE (Rule 105 IT RPE iV.m. Rule 49 RPE) keine Verpflichtung des OTP, der
PTC Informationen zu seiner Beurteilung der Interessen der Gerechtigkeit
mitzuteilen.”®8 Fiir Uberweisungen ist die entsprechende Verpflichtung in
Rule 105 RPE normiert.>%

Vertreter aller Positionen stimmen darin iiberein, dass das OTP gem.
Rule 48 RPE inhaltlich seine Entscheidung anhand der Kriterien des
Art. 53 I 2 ICCSt treffen muss.>!? Unterschiede ergeben sich im Hinblick auf
die richterliche Kontrolle. Diese beschrankt sich nach der Rechtsprechung
der AC darauf, “whether there is a reasonable factual basis to proceed with

506 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.

507 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; Wouters
et al., ICLR 8 (2008), 273, 301 - 303.

508 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; GropengiefSer/ MeifSner, ICLR 5 (2005), 267, 298; Schabas,
An Introduction to the ICC, S.240; vgl. aber Reg. 48 I Reg. Court, wonach die PTC
das OTP um Informationen zur Ausiibung der Kontrolle nach Art. 53 III b ICCSt
ersuchen kann, ICC, Prosecutor v. Lubanga, ICC-01/04-01/06-568, Judgement on
the Prosecutor’s Application for Extraordinary Review (13 October 2006), para. 41.

509 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. 50.

510 ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-19-Corr, Decision on the Au-
thorization 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 Prosecution
Request for a Ruling on Territorial Jurisdiction (5 February 2021), para. 79; ICC-
OTP, Policy Paper on Preliminary Examinations (November 2013), para. 35; Ambos,
Internationales Strafrecht, § 8 Rn.21; De Guzman, Fordham ILJ 32 (2008), 1400,
1412; De Gurmendi/ Friman, YIHL 3 (2000), 289, 294; Rohrer, Legalitits- oder
Opportunitétsprinzip beim IStGH, S.129; Webb, CLQ 50 (2005) 305, 321 - 322;
Wouters et al., ICLR 8 (2008), 273, 295.
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an investigation in the sense of whether crimes have been committed, and
whether potential case(s) arising from such investigation appear to fall within
the Court’s jurisdiction.™ Auflerhalb der Uberpriifung liegen demnach die
Kriterien der Zuldssigkeit und der Interessen der Gerechtigkeit.’!2 Das OTP
legt seiner in der Policy on Situation Completion ausgedriickten Ansicht
ebenfalls die Rechtsprechung der AC zugrunde.>"

2. Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich des Art.53 I ICCSt ist aus dem Wort-
laut der Vorschrift nicht unmittelbar ersichtlich. Speziell der Begriff der
»Ermittlungen® ist insoweit unbestimmt, als dass sich die Ermittlungen in
die Vorermittlungen und die formalen Ermittlungen unterteilen. Dariiber
hinaus kénnen sie sich auf eine Situation als Ganzes oder auf einzelne Fille
innerhalb der Situation beziehen.?*

a) Formale Ermittlungen als Bezugsobjekt

Bei systematischer Betrachtung wird deutlich, dass mit dem Terminus
»Ermittlungen® allein formale Ermittlungen gemeint sein kénnen. Die
Voraussetzungen zur Einleitung der Vorermittlungen infolge einer Akti-
vierung der Gerichtsbarkeit sind bereits in Art.13 ICCSt und den dort

511 ICGC, 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.

512 Zur Zulassigkeit, 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. 40; zu den Interessen der Gerechtigkeit, 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. 37.

513 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 3 Fn. 4.

514 Naher zu den Differenzierungen bereits unter (B. L.).

515 Bergsmo/ Bekou, in: Ambos (Hrsg.), Rome Statute of the ICC, Art. 53 Rn. 5; Cryer et
al., An Introduction to ICL and Procedure, S. 445; Schabas, The ICC, Art. 53 S. 833;
The Pre-Investigation Stage of the ICC, S. 250.
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aufgefithrten Vorschriften genannt.>'® Wiirde sich Art.53 I ICCSt auf die
Vorermittlungen beziehen, wire die Aktivierung der Gerichtsbarkeit zusétz-
lich an eine Entscheidung des OTP unter Beriicksichtigung der Kriterien
des Art.53 I 2 ICCSt gekniipft.>”” Ein Verfahrensstadium vor Beginn der
Vorermittlungen (sogenannte “pre-preliminary examination stage®) ist im
Statut aber nicht vorgesehen, da diese gerade den Zweck haben, dass das
OTP die hinreichende Grundlage zur Einleitung der (formalen) Ermittlun-
gen evaluiert.>® Das OTP beginnt unmittelbar nach der Aktivierung der
Gerichtsbarkeit mit den Vorermittlungen.>® Art.53 I 1 ICCSt bezeichnet
diesen Prozess als ,,Auswertung der ihm [dem OTP] zur Verfiigung gestell-
ten Informationen>2 Nach seinem Abschluss trifft es die Entscheidung
nach Art. 53 T ICCSt.>!

b) Situation als Ganzes als Bezugsobjekt

Es wurde bereits dargelegt, dass sich die Ermittlungen zunachst auf poten-
zielle Fille innerhalb einer Situation als Ganzes beziehen und sich im
Laufe der weiteren Informationsgewinnung verdichten.>?? Der Wortlaut
des Art.53 I ICCSt deutet augenscheinlich darauf hin, dass sich die Vor-
schrift auf die Einleitung von Ermittlungen in einzelnen Fillen bezieht.
In der englischen Fassung des Statuts wird in Art.53 T 2 b ICCSt und
in Art.17 ICCSt, auf den Art.53 I 2 b ICCSt verweist, der Begriff “case”
verwendet.?> Dem folgend wire Art.53 I ICCSt auf die Selektion von

516 Ambos/ Bock, in: Reydams/Wouters/ Ryngaert (Hrsg.), International Prosecutors,
488, 532; Oldsolo, ICLR 5 (2005), 121, 130; Safferling, Internationales Strafrecht,
§ 7 Rn. 17; Satzger, Internationales und Europaisches Strafrecht, § 14 Rn. 12.

517 Vgl. Friman, in: Fischer et al. (Hrsg.), International and National Prosecution, 191,
193 - 194.

518 ICC, Application under Regulation 46 (3), ICC-RoC46(3)-01/18-37, Decision on the
Prosecution’s Request for a Ruling on Jurisdiction (6 September 2018), para. 82; auf
die Priifung der Gerichtsbarkeit als Teil der Vorermittlungen hinreisend, Ambos/
Stegmiller, Crime Law Social Change 58 (2012), 391, 397.

519 ICC-OTP, Policy Paper on Preliminary Examinations (November 2013), para. 4; Van
Heeck, Die Weiterentwicklung des formellen Volkerstrafrechts, S. 154.

520 Rohrer, Legalitits- oder Opportunitétsprinzip beim IStGH, S. 128.

521 Safferling, Internationales Strafrecht, § 7 Rn. 60; Seibert-Fohr, MPYUNL 7 (2003),
553, 578; Wharton/ Grey, Canadian YIL 59 (2019), 1, 6.

522 Naher bereits unter (B.1. 2., 3., 4., 5.).

523 ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-19-Corr, Decision on the Au-
thorization of an Investigation (31 March 2010), para. 41; Ambos, Treatise III, S. 274;
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Fillen innerhalb einer Situation zugeschnitten.”>* Die Existenz der Reg. 33
S.2 Reg. OTP spricht scheinbar ebenfalls fiir eine solche Auslegung. Dem-
nach soll das OTP bei der Selektion potenzieller Fille innerhalb einer
Situation die in Art. 53 I 2 ICCSt genannten Kriterien zur Beurteilung der
Gerichtsbarkeit, Zuldssigkeit und der Interessen der Gerechtigkeit in Bezug
auf den jeweiligen Fall heranziehen.>>

Stichhaltig sind diese Argumente jedoch nicht. Der Terminus “case“ wird
an zahlreichen Stellen des Statuts verwendet, wobei die jeweilige Bedeu-
tung unterschiedlich ist.52¢ Die Wortwahl des Art.53 I 2 b ICCSt und des
Art. 17 ICCSt in der ebenfalls verbindlichen franzésischen (»affaire«) und
der unverbindlichen deutschen (,Sache®) Fassung ist jeweils neutraler. Aus
Art. 18 ICCSt, der einem Staat die Herbeifiihrung einer Zuldssigkeitsprii-
fung einer Situation ermdglicht, folgt, dass das OTP die Voraussetzungen
des Art 17 ICCSt auch in Bezug auf Situationen priifen muss.>?” “Case“ im
Kontext des Art. 53 ICCSt ist daher ein offener Begrift.>?

Die PTC II hat die Wortwahl mit der Historie der Verhandlungen
um das ICCSt erklirt. So habe die Arbeitsgruppe zur Formulierung des
Art. 53 ICCSt den Begriff “case” nicht gedndert, da die Arbeitsgruppe zur
Formulierung des Art. 17 ICCSt ihre Aufgabe bereits abgeschlossen hatte.>?*
Ebenso sei ein Textfehler moglich, was Teile der Wissenschaft ebenso se-
hen.>0 Ebenfalls zu kurz greift der Gedanke, aus der Existenz des Reg. 33

Benzing, MPYUNL 7 (2003), 591, 603; Oldsolo, Essays on International Criminal
Justice, S. 27.

524 Diesen Gedanken aufwerfend, aber im Ergebnis verneinend, Ambos/ Stegmiller,
Crime Law Social Change 58 (2012), 391, 395 Fn. 3; Bddagdrd/ Klamberg, George-
town JIL 48 (2017), 639; 665.

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

526 Pikis, The Rome Statute for the ICC, S. 269.

527 ICC, Situation in the People’s Republic of Bangladesh/ Republic of the Union of
Myanmar, 1CC-01/19-27, Decision on the Authorisation of an Investigation (14
November 2019), para. 116; Ambos/ Bock, in: Reydams/Wouters/ Ryngaert (Hrsg.),
International Prosecutors, 488, 535.

528 “It can be argued that the word ‘case’ in the context of article 53.1(b) is used in
the latter sense [the actual state of affairs], reflecting the state of affairs to the
Prosecutor.”, Pikis, The Rome Statute for the ICC, S. 269.

529 ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-19-Corr, Decision on the Au-
thorization of an Investigation (31 March 2010), para. 46.

530 ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-19-Corr, Decision on the Au-
thorization of an Investigation (31 March 2010), para. 47; Bergsmo/ Bekou, in:
Ambos (Hrsg.), Rome Statute of the ICC, Art. 53 Rn. 20; Oldsolo, Essays on Interna-
tional Criminal Justice, S. 28.
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S.2 Reg. OTP ergebe sich die primédre Funktion des Art.53 I ICCSt zur
Selektion von Fillen.”® Zum einen sind die Reg. OTP nicht in Art. 21 ICCSt
genannt und sie sollen gem. Rule 9 RPE vor allem den internen Betrieb
des OTP regeln.>3? Zum anderen ordnet das ICCSt auch in anderen Kon-
texten an, dass die Kriterien des Art. 53 I 2 ICCSt Beriicksichtigung finden
sollen.>** Dass sie bei der Fallauswahl zu beachten sind, bedeutet nicht, dass
sie ausschlief3lich hierfiir geschaffen wurden.

Im Wege einer systematischen Betrachtung wird vielmehr deutlich, dass
Art. 53 I ICCSt allein die Einleitung der Ermittlungen in einer Situationen
als Ganzes regelt.3* Die Entscheidung zur Beantragung eines Haftbefehls
oder einer Vorladung ergeht gem. Art. 58 I 1 ICCSt nach Einleitung der Er-
mittlungen.> Letzteres ist gerade in Art. 53 I ICCSt normiert.>*¢ Weil vor
ihrer Einleitung noch nicht alle Merkmale eines Falls feststehen, kann das
OTP in diesem Verfahrensstadium nur in der Zukunft liegende, potenzielle
Fille beurteilen.>® Nach auflen ist der Blick des OTP dabei formal auf die

531 Vgl. Ambos/ Stegmiller, Crime Law Social Change 58 (2012), 391, 395 Fn. 3; Rastan,
CLF 19 (2008), 435, 441.

532 Pikis, The Rome Statute for the ICC, S.244; Bitti, in: Stahn (Hrsg.), Law and
Practice of the ICC, 411, 421 — 422.

533 So zum Verhiltnis der in weiten Teilen in gleicher Weise zu beriicksichtigenden
Faktoren der Art.53 I ICCSt und Art.15 III ICCSt durch Rule 48 RPE und Rule
104 RPE, Ambos, Internationales Strafrecht, § 8 Rn.21; Stegmiller, The Pre-Inves-
tigation Stage of the ICC, S.209 - 215; zur Beriicksichtigung der Faktoren des
Art. 53 T ICCSt im Rahmen des Art. 53 IT ICCSt durch Reg. 29 V Reg. OTP, Ambos/
Stegmiller, Crime Law Social Change 58 (2012), 391, 395 Fn. 3.

534 ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-19-Corr, Decision on the Au-
thorization 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; Rastan, CLF 19 (2008), 435, 441.

535 Ryngaert, in: Ambos (Hrsg.), Rome Statute of the ICC, Art. 58 Rn. 6.

536 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. 23; Safferling, Inter-
national Criminal Procedure, S.229; Stegmiller, The Pre-Investigation Stage of the
ICGC, S.214.

537 1ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-19-Corr, Decision on the Au-
thorization 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. 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 Autho-
rization 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,
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Situation als Ganzes gerichtet.>3® Art.53 I 2 b ICCSt ordnet aus diesem
Grund eine vorldufige Zuldssigkeitspriifung potenzieller Fille innerhalb
einer Situation zur Beurteilung der Zuléssigkeit der formalen Ermittlungen
in der Situation als Ganzes an.*° Eine solche Auslegung ist auch in der
englischsprachigen Fassung des Statuts von der Wortlautgrenze gedeckt.
Gem. Art. 53 I 2 b ICCSt beriicksichtigt das OTP bei seiner Entscheidung,
ob “[t]he case is or would be admissible under article 17, womit explizit
potenzielle Falle erfasst sind.>4°

3. Zeitlicher Anwendungsbereich

Die (Nicht-)Einleitung der formalen Ermittlungen in einer Situation ist
die Rechtsfolge des Art.53 I ICCSt.># Das bedeutet, dass die Beurteilung,
ob eine hinreichende Grundlage i.5.d. Art.53 I ICCSt vorliegt, vor dieser
Entscheidung getroffen werden muss.>*? Infolgedessen endet der unmittel-

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 Application
for Judicial Review by the Comoros (16 September 2020), para. 18; Ambos, Treatise
111, 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.

538 Vgl. Ambos, Treatise III, S. 275.

539 “[...] article 53(1)(b) of the Statute must be construed in its context, and accordingly,
an assessment of admissibility during the article 53(1) stage should in principle be
related to a “situation” (admissibility of a situation)”, ICC, Situation in the Republic
of Kenya, ICC-01/09-19-Corr, Decision on the Authorization of an Investigation (31
March 2010), para. 45.

540 Bergsmo/ Bekou, in: Ambos (Hrsg.), Rome Statute of the ICC, Art. 53 Rn. 18 - 20;
De Meester, The Investigation Phase in International Criminal Procedure, S.242;
Stegmiller, The Pre-Investigation Stage of the ICC, S. 285.

541 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; Ambos,
Internationales Strafrecht, § 8 Rn. 25; Kremens, in: Krzan (Hrsg.), Prosecuting Inter-
national Crimes, 176, 187; Safferling, International Criminal Procedure, S. 229.

542 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. 23; Cryer et al,
An Introduction to ICL and Procedure, S.445; Safferling, International Criminal
Procedure, S. 229; Stegmiller, The Pre-Investigation Stage of the ICC, S. 214.

ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-19-Corr, Decision on the Au-
thorization of an Investigation (31 March 2010), para. 41; Ambos, Treatise 1L, S. 274;
Oldsolo, Essays on International Criminal Justice, S. 27.
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bare Anwendungsbereich der Vorschrift mit dem Beginn der formalen Er-
mittlungen.>* Explizit hat sich die Rechtsprechung bislang nur in einer
Entscheidung zum zeitlichen Anwendungsbereich des Art.53 I ICCSt ge-
auflert. Im Verfahren Kenya II beantragte die Opfervertretung eine rich-
terliche Uberpriifung der zeitweisen Aussetzung des Verfahrens mit dem
Argument, dass es sich dabei um eine Entscheidung auf Grundlage der
Interessen der Gerechtigkeit gehandelt habe.>** Die PTC II duflerte sich
wie folgt:

“The Chamber must therefore ascertain whether, upon investigation, the
Prosecutor has taken a decision not to prosecute based on article 53(2)
(c) of the Statute. The Chamber notes that the Victims’ Request makes
reference also to article 53(1)(c) of the Statute, but considers the provision
inapplicable in the present circumstances where an investigation has been
initiated.>*

I1. Anwendungsbereich des Art. 53 II ICCSt

Art. 53 IT ICCSt normiert, unter welchen Voraussetzungen das OTP nach
den Ermittlungen zu dem Schluss gelangen kann, dass es fiir eine Straf-
verfolgung keine hinreichende Grundlage gibt.>*¢ Die hierfiir heranzu-
ziehenden Kriterien entsprechen im Grundsatz denen des ersten Absat-
zes.>¥” Ebenso wie im ersten Absatz ist auch der Anwendungsbereich des
Art. 53 IT ICCSt nicht unmittelbar ersichtlich. Dariiber hinaus ist die Vor-
schrift bislang kaum erforscht.

543 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; vgl. auch, ICC-OTP, Policy Paper on
Preliminary Examinations (November 2013), para. 34.

544 ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-154, Victims’ Request for Re-
view of Prosecution’s Decision (3 August 2015), para. 145.

545 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.

546 Ambos, Treatise III, S.380; Badagdrd/ Klamberg, Georgetown JIL 48 (2017), 639,
676.

547 Ambos/ Stegmiller, Crime Law Social Change 58 (2012), 391, 395; Brubacher, JICJ 2
(2004), 71, 81; Greenawalt, New York JILP 39 (2007), 583, 596; Longobardo, JIC] 14
(2016), 1011, 1025; Webb, CLQ 50 (2005), 305, 319.
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1. Besonderheiten bei den Auslosemechanismen

Im Fall von Staateniiberweisungen und Uberweisungen des Sicherheitsrats
bestehen keine Probleme bei der Anwendbarkeit des Art.53 II ICCSt.
Sie folgt unmittelbar aus dem Wortlaut. Am Ende des Absatzes wird
dem OTP im Fall des Art.13 b ICCSt eine Unterrichtungspflicht gegen-
tiber dem Sicherheitsrat und im Fall des Art.13 a ICCSt gegeniiber dem
nach Art.14 ICCSt iiberweisenden Staat auferlegt, wenn das OTP das
Nichtbestehen einer hinreichenden Grundlage i.S.d. Art. 53 II ICCSt festge-
stellt hat.>*® Auf Ersuchen der iiberweisenden Partei kann die PTC gem.
Art. 53 III a ICCSt die Entscheidung des OTP, nicht weiter vorzugehen,
nachpriifen.>#° Beide Auslésemechanismen sind explizit genannt.

Bei Ermittlungen proprio motu scheint es hingegen naheliegend,
Art. 53 II ICCSt nicht anzuwenden.>° SchliefSlich ist bereits eine unmit-
telbare Anwendung des Art.53 I ICCSt ausgeschlossen.> Der Wortlaut
ist allerdings nicht ganz eindeutig. Er legt dem OTP eine Unterrichtungs-
pflicht gegeniiber der Vorverfahrenskammer und der tiberweisenden Partei
auf. Die Verwendung des Begriffs ,und“ lasst sich einerseits dahingehend
deuten, dass die Norm eine Uberweisung voraussetzt.>>2 Andererseits ist
eine Auslegung moglich, nach der die Unterrichtungspflicht gegeniiber der
PTC zugleich Ermittlungen proprio motu umfasst.>>

Bei systematischer Betrachtung wird deutlich, dass Art. 53 II ICCSt auch
bei Ermittlungen proprio motu anwendbar ist. Die Nichtanwendbarkeit des

548 ICC, Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, ICC-02/17-138-Anx-Corr,
Separate opinion of Judge Luz del Carmen Ibafnez Carranza (5 March 2020), para. 7;
De Guzman/ Schabas, in: Sluiter et al. (Hrsg.), International Criminal Procedure,
131, 147; Goldston, JICJ 8 (2010), 383, 392; Greenawalt, New York JILP 39 (2007),
583, 597.

549 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; Schabas, The ICC, Art. 53 S. 841; Webb,
CLQ 50 (2005) 305, 321.

550 Vgl. ICC, Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, ICC-02/17-138-Anx-Corr,
Separate opinion of Judge Luz del Carmen Ibédfiez Carranza (5 March 2020), para. 7
I; den Gedanken aufwerfend und verneinend, Stigen, The Relationship between the
ICC and National Jurisdictions, S.122.

551 So auch die Argumentation des OTP, ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15
June 2021), para. 52.

552 ICC, Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, ICC-02/17-138-Anx-Corr,
Separate opinion of Judge Luz del Carmen Ibanez Carranza (5 March 2020), para. 7.

553 Vgl. Pues, Prosecutorial Discretion at the ICC, S. 146.
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Art. 53 I ICCSt fiir die selbststandige Einleitung der Ermittlungen durch
das OTP ist in der Existenz des Art.15 ICCSt begriindet, wo das Verfah-
ren fiir Félle des Art.13 ¢ ICCSt speziell geregelt ist.>>* Auf der anderen
Seite normiert Art.53 IT ICCSt die Entscheidung gegen Strafverfolgung
und nicht die Einleitung der Ermittlungen.>> Diesbeziiglich beinhaltet
das Statut keine gegeniiber Art.53 II ICCSt speziellere Vorschrift.>>® Kon-
sequenterweise hat die PTC II keine Bedenken gegen die Anwendung
des Art.53 II ICCSt im Verfahren Kenia II geduflert, obwohl sie dazu
die Moglichkeit gehabt hitte.” Auch die AC hat in ihrer Entscheidung
tiber die zundchst abgelehnte Autorisierung von Ermittlungen in Afghanis-
tan die Annahme eines Spezialverhdltnisses zwischen Art.15 ICCSt und
Art. 53 ICCSt auf die Einleitung der Ermittlungen beschrankt.>*8 In Anbe-
tracht all dieser Griinde liegt der weiteren Arbeit die Rechtsauffassung zu-
grunde, dass Art. 53 II ICCSt bei allen Auslosemechanismen gleichermafien
anwendbar ist.

2. Sachlicher Anwendungsbereich

Art. 53 IT ICCSt normiert, unter welchen Voraussetzungen das OTP nach
den Ermittlungen zu dem Schluss gelangen kann, dass es fiir eine Strafver-
folgung keine hinreichende Grundlage gibt.>*® Die Rechtsprechung und
das OTP haben zum sachlichen Anwendungsbereich bestenfalls interpreta-

554 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.

555 Pikis, The Rome Statute for the ICC, S.272; Safferling, International Criminal
Procedure, S. 242.

556 Stigen, The Relationship between the ICC and National Jurisdictions, S.122; spezi-
ell zur Irrelevanz des Autorisierungserfordernisses nach Einleitung der formalen
Ermittlungen, Rohrer, Legalitits- oder Opportunitétsprinzip beim IStGH, S. 158.

557 1CC, 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. 28.

558 “[T]he Appeals Chamber considers that the content and placement of articles 15
and 53(1) of the Statute make it clear that these are separate provisions addressing
the initiation of an investigation [Hervorhebung durch den Autor] by the Prosecutor
in two distinct contexts”, 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. 33.

559 Ambos, Treatise III, S.380; Bddagdrd/ Klamberg, Georgetown JIL 48 (2017), 639,
676.
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tionsfdhige Ausfithrungen getatigt.5°0 Auch in der Literatur existieren kaum
vertiefte Abhandlungen.>¢!

a) Konkretisierte Félle als Bezugsobjekt

Art. 53 I ICCSt regelt die Einleitung der Ermittlungen in einer Situation
als Ganzes.>? Art. 53 IT ICCSt findet auf die Entscheidung gegen Strafver-

560

561

562

114

Einberufung einer Statuskonferenz wegen moglicher Beendigung der Ermittlungen
in einer Situation, ICC, Situation in Uganda, 1CC-02/04-01/05-68, Decision to
Convene a Status Conference on the Investigation in the Situation (2 December
2005), para. 17; zeitweises Aussetzen der Ermittlungen weiterer Taten einer Person,
ICC, Situation in the Democratic Republic of the Congo, ICC-01/04-373, Decision
on the Request Pursuant to Rule 103 (1) (17 August 2007), para. 5; 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 Democratic Republic of the Congo, ICC-01/04-582, Decision on the Request
of the Legal Representative of Victims (25 October 2010), S.4; Kontrolle einer
Entscheidung gegen Strafverfolgung einer Person oder einzelner Verbrechen, ICC,
Situation in the Democratic Republic of the Congo, ICC-01/04-373, Decision on
the Request Pursuant to Rule 103 (1) (17 August 2007), para. 5; ICC, Situation
in Sudan, ICC-02/05-185, Decision on Application under Rule 103 (4 February
2009), para. 15; offenlassend, ob Art.53 II b ICCSt nur bei Beendigung der Er-
mittlungen in einer Situation, oder auch bei Fillen anwendbar ist, ICC, Situation
in Sudan, 1CC-02/05-185, Decision on Application under Rule 103 (4 February
2009), para. 21; grundsitzlich keine gerichtliche I"Jberpriifung der Fallselektion,
ICC, Prosecutor v. Bemba, ICC-01/05-01/08-453, Decision on Request for Leave
to Submit Amicus Curiae Observations (17 July 2009), para. 10; ICC, Prosecutor
v. Ruto and Sang, ICC-01/09-01/11-49, Decsision on the Request to Appear as
Amicus Curiae (12 April 2011), paras. 11 - 12; jedenfalls keine Entscheidung nach
Art. 53 II ICCSt, wenn drei Fille verfolgt werden, ICC, Situation in the Republic
of Kenya, ICC-01/09-159, Decision on the Victims’ Request for Review of Prosecu-
tion’s Decision (5 November 2015), para. 23; Anwendung des Art. 53 IT ICCSt nur
bei Entscheidung, in keinem einzigen Fall einer Situation Strafverfolgung durchzu-
fithren, ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), paras. 52 — 54.

Fast ausschliefSlich, Hamilton, Harvard HR Research Working Paper Series 2012, 1,
10 - 11; Kloss, The Exercise of Prosecutorial Discretion at the ICC, S. 36 — 42; Pues,
Prosecutorial Discretion at the ICC, S.113 - 115; Stahn, in: Stahn/ Sluiter (Hrsg.),
The Emerging Practice of the ICC, 247, 270 - 271.

ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-19-Corr, Decision on the Au-
thorization of an Investigation (31 March 2010), para. 48; ICC, Situation in the
Republic of Cote D’Ivoire, ICC-02/11-14-Corr, Decision on the Authorisation of an
Investigation (15 November 2011), para. 190; Rastan, CLF 19 (2008), 435, 441.
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folgung ,nach den Ermittlungen Anwendung.”®® Es liegt daher nahe, diese
Entscheidung ebenfalls mit Blick auf Situationen als Ganzes zu treffen.>%*
Tatsdchlich aber bezieht sich Art. 53 IT ICCSt auf Fille, wie es auch zahlrei-
che Autoren der Wissenschaft annehmen.”®> Art.53 II a ICCSt verweist
auf die hinreichende rechtliche oder sachliche Grundlage zum Erlass ei-
nes Haftbefehls oder einer Vorladung nach Art.58 ICCSt.>*® Eine solche
Grundlage erfordert, dass die Konturen eines konkreten Falls ermittelt
sein miissen.>®” Art.53 II b ICCSt verweist zudem auf die Zuldssigkeit
eines “case“>%8 Wie die Ausfithrungen zu Art. 53 I ICCSt gezeigt haben, be-
deutet der Begriff “case” zwar nicht zwangsldufig, dass ein Fall im formalen
Sinn gemeint ist.5®° Allerdings fehlt hier die auf potenzielle Falle hindeu-
tende Konjunktivformulierung des Art.53 I 2 b ICCSt (,zuldssig ist oder
wire“).5”% Auch die beispielhafte Aufzdhlung im Kontext der Interessen der
Gerechtigkeit umfasst personenbezogene und fallspezifische Kriterien wie
das Alter oder die Gebrechlichkeit des angeblichen Tédter sowie seine Rolle
bei den angeblichen Verbrechen.>”!

Das Priifobjekt des Art. 53 IT ICCSt ist damit insgesamt spezifischer als
in Art. 53 T ICCSt.%”2 Die lediglich vagen, in der Zukunft liegenden potenzi-
ellen Fille, die das OTP bei der Einleitung der Ermittlungen in der Situati-
on als Ganzes beurteilt, gentigen den Anforderungen des Art. 53 IT ICCSt
nicht.>”* Inhaltlich miissen fiir eine Entscheidung gem. Art. 53 II ICCSt zu-

563 Ambos, The Colombian Peace Process and the Principle of Complementarity, S. 37 —
38; Bergsmo/ Bekou, in: Ambos (Hrsg.), Rome Statute of the ICC, Art. 53 Rn. 38.

564 De Guzman, Michigan JIL 33 (2012), 265, 275; De Guzman/ Schabas, in: Sluiter et
al. (Hrsg.), International Criminal Procedure, 131, 147; vgl. auch, ICC-OTP, Policy
on Situation Completion (15 June 2021), paras. 52 - 54.

565 Bergsmo/ Bekou, in: Ambos (Hrsg.), Rome Statute of the ICC, Art.53 Rn.38; 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.

566 Turone, in: Cassese et al. (Hrsg.), The Rome Statute of the ICC II, 1137, 1177 - 1178.

567 1ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-19-Corr, Decision on the Au-
thorization of an Investigation (31 March 2010), para. 44.

568 De Souza Dias, Leiden JIL 30 (2017), 731, 744; Longobardo, JIC] 14 (2016), 1011, 1023.

569 Naher bereits unter (C. I. 2. b)).

570 Longobardo, JICJ 14 (2016), 1011, 1024; Schabas, The ICC, Art. 53 S. 839 - 840.

571 Robinson, European JIL 14 (3003), 481, 487 Fn. 22; Seibert-Fohr, MPYUNL 7 (2003),
553, 579; Varaki, JIC] 15 (2017), 455, 459; Van Heeck, Die Weiterentwicklung des
formellen Volkerstrafrechts, S. 329.

572 Brubacher, JICJ 2 (2004), 71, 80; Wouters et al., ICLR 8 (2008), 273, 312.

573 Naher zum Begriff des potenziellen Falls bereits unter (B. I. 3.).
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mindest die Konturen der von der Strafverfolgung auszunehmenden Fille
bekannt sein.’”* Vor dem Hintergrund, dass dem OTP zum Zeitpunkt der
Entscheidung nach Art.53 II ICCSt mehr Informationen zur Verfiigung
stehen als bei der Einleitung der Ermittlungen,”” ist dies konsequent.
Gleichzeitig liegt der Norm ein im Vergleich zu konkreten Fillen weiterer
Fallbegriff zugrunde, da die Entscheidung gegen Strafverfolgung das Fehlen
eines Antrags nach Art. 58 ICCSt impliziert.”’¢ Art.53 II ICCSt bezieht sich
auf konkretisierte Falle, wie sie bereits beschrieben wurden.>”

b) Strafverfolgung als Bezugsobjekt

UnkKlar ist allerdings, auf welche und auf wie viele konkretisierte Fille
sich der Absatz bezieht. Der Wortlaut ist nicht eindeutig.’”® Beispielsweise
deutet die verbindliche englischsprachige Fassung auf einen einzelnen Fall
hin (“a prosecution), sie kann aber durchaus auch mit Blick auf eine Viel-
zahl von Fillen verstanden werden. Die ebenfalls verbindliche franzésische
Fassung wiederum enthélt eine Pluralformulierung (»des poursuites«), was
eine Entscheidung in einem einzelnen Fall aber nicht zwingend ausschlieft.
Weder im Statut noch in den RPE oder den iibrigen Rechtsquellen des ICC
findet sich eine entsprechende Konkretisierung des Begriffs.>”® Selbiges gilt
mit Blick auf die vorbereitenden Arbeiten zum Statut.>30 Stahn schldgt vier
unterschiedliche Auslegungsmoglichkeiten vor, ohne dabei néher auf die
verschiedenen Vorschlige einzugehen:

“(i) a decision not to prosecute a specific individual; (ii) a decision not to
prosecute a certain group of persons in a given situation; (iii) a decision

574 Callavin, King’s College L] 14 (2003), 179, 186; Robinson, European JIL 14 (3003),
481, 487 Fn. 22.

575 De Souza Dias, Leiden JIL 30 (2017), 731, 739; Van Heeck, Die Weiterentwicklung
des formellen Volkerstrafrechts, S. 329; Wouters et al., ICLR 8 (2008), 273, 312.

576 Vgl. Stegmiller, The Pre-Investigation Stage of the ICC, S. 419.

577 Naher zum Begriff des konkretisierten Falls bereits unter (B. L. 5.).

578 De Guzman/ Schabas, in: Sluiter et al. (Hrsg.), International Criminal Procedure,
131, 147.

579 Friman, in: Fischer et al., International and National Prosecutions, 191, 202; mit
dem Hinweis, dass eine Konkretisierung am ehesten im Kontext der Rule 106 RPE
zu finden wire, Pues, Prosecutorial Discretion at the ICC, S. 115.

580 Hamilton, Harvard HR Research Working Paper Series 2012, 1, 10.
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not to prosecute certain crimes; or (iv) a decision not to prosecute at all, i.e.
the absence of any cases in the situation under investigation.”>8!

aa) Strafverfolgung von Individuen

Die wohl stirksten Argumente sprechen fiir eine Auslegung, nach der
sich Art.53 II ICCSt auf die Strafverfolgung von Individuen bezieht.
Allen voran wird in Art.53 II a ICCSt auf die Voraussetzungen zum
Erlass eines Haftbefehls oder einer Vorladung verwiesen.®®? Das OTP
muss gem. Art.58 I ICCSt beurteilen konnen, ob die ermittelten Bewei-
se und Informationen ausreichen, damit die PTC unter anderem zu der
Uberzeugung gelangt, dass ein Verbrechen innerhalb der Gerichtsbarkeit
durch eine oder mehrere identifizierte Personen begangen wurde.®3 Gem.
Art.53 II b ICCSt ist zu priifen, ob ein Fall gem. Art.17 ICCSt zuléssig
ist.>84 Nach der Rechtsprechung kommt es hierbei darauf an, ob ein natio-
nales Verfahren gegen dieselbe Person gefiihrt wird, wie es vor dem ICC
der Fall wire.>8 In Art. 53 II ¢ ICCSt werden dariiber hinaus personenbe-
zogene Kriterien genannt.>8¢

Seitens der Rechtsprechung existieren bislang lediglich Andeutungen.
Eine Entscheidung der PTC I zur Situation in den Demokratischen Repu-
blik Kongo lie8 offen, ob Art. 53 III ICCSt auf einen Entschluss des OTP
Anwendung findet, “not to prosecute a particular person or not to prosecute
a person for particular crimes">¥” Im Verfahren Kenya II nannte die PTC II

581 Stahn, in: Stahn/ Sluiter (Hrsg.), The Emerging Practice of the ICC, 247, 270.

582 Ambos/ Stegmiller, Crime Law Social Change 58 (2012), 391, 395 Fn. 3; Turone, in:
Cassese et al. (Hrsg.), The Rome Statute of the ICC II, 1137, 1177 - 1178.

583 ICC, Prosecutor v. Ruto et al., ICC-01/09-01/11-101, Decision on the Application
by the Government of Kenya (30 May 2011), para. 54; Bergsmo/ Bekou, in: Ambos
(Hrsg.), Rome Statute of the ICC, Art. 53 Rn. 39.

584 Ambos/ Stegmiller, Crime Law Social Change 58 (2012), 391, 400; Longobardo, JIC]
14 (2016), 1011, 1024.

585 ICC, Prosecutor v. Lubanga, ICC-01/04-01/06-1-Corr-Red, Decision Concerning
Pre-Trial-Chamber I’s Decision of 10 February 2006 (24 February 2006), para. 31;
ICC, Prosecutor v. Katanga, ICC-01/04-01/07-4, Decision on the Evidence and In-
formation (6 July 2007), para. 20; ICC, Prosecutor v. Ruto et al., ICC-01/09-01/11-101,
Decision on the Application by the Government of Kenya (30 May 2011), para. 56.

586 Robinson, European JIL 14 (3003), 481, 487 Fn. 22; Seibert-Fohr, MPYUNL 7 (2003),
553, 579; Varaki, JICJ 15 (2017), 455, 459.

587 ICC, Situation in the Democratic Republic of the Congo, ICC-01/04-373, Decision
on the Request Pursuant to Rule 103 (1) (17 August 2007), para. 5.
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verschiedene von Strafverfolgung betroffene Personen als Hinweis gegen
eine Entscheidung des OTP nach Art.53 II ICCSt ,at least with respect
to the prosecution of these three cases.“3® Am deutlichsten duflerte sich die
PTC I mit Blick auf die Situation im Sudan. Sie hat sich hinsichtlich der
méglichen richterlichen Kontrolle eines Entschlusses nach Art. 53 IT ICCSt
implizit fiir eine Auslegung ausgesprochen, nach der die Entscheidung
gegen Strafverfolgung eine Situation als Ganzes erfasse. Gleichzeitig hat sie
aber die Moglichkeit offengehalten, dass die Entscheidung auch mit Blick
auf Individuen getroffen werden kann:

“No matter whether the Chamber’s review power under this provision
[Art. 53 III ICCSt] is only applicable in relation to the Prosecution’s deci-
sion [pursuant to Art.53 II ICCSt] to put an end to the investigation
of a given situation, or whether it is also applicable in relation to each
Prosecution’s decision not to prosecute a specific individual [... |.7>%

Das OTP hat sich lange Zeit bestenfalls indirekt zur Auslegung des
Art. 53 IT ICCSt geduf3ert. Laut seinem Policy Paper on the Interests of Justi-
ce erfassen die Interessen der Gerechtigkeit in Art.53 II ¢ ICCSt auch die
Interessen des einzelnen Téters, weswegen unter Umstidnden die Strafver-
folgung eines Hauptverantwortlichen nach Art. 53 II ¢ ICCSt ausgeschlos-
sen sein konne.> Jene Aussage legt nahe, dass das OTP jedenfalls zur Zeit
der Erarbeitung des Policy Paper on the Interests of Justice die Vorschrift
des Art. 53 II ICCSt auch auf Individuen anwenden wollte. Seit dem Jahr
2021 spricht es sich hingegen dezidiert gegen eine Auslegung aus, nach der
Art. 53 IT ICCSt bei jeder einzelnen potenziell anzuklagenden Person An-
wendung finden soll. Ein solches Verstindnis fithre zu einer uniiberschau-
baren Anzahl an Entscheidungen inklusive richterlicher Uberpriifungen.5*!
Dariiber hinaus befiirchtet es eine Gefdhrdung seiner Unabhéngigkeit.>?

588 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.

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

590 ICC-OTP, Policy Paper on the Interests of Justice (September 2007), S. 7.

591 Erstmals, ICC-OTP, Draft Policy on Situation Completion (24 March 2021),
para. 42; ebenso, Kloss, The Exercise of Prosecutorial Discretion at the ICC, S. 38.

592 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 54; ebenso, Kloss,
The Exercise of Prosecutorial Discretion at the ICC, S.38; Wouters et al., ICLR 8
(2008), 273, 312.
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Demnach obliege die Kompetenz zur Selektion von Fillen allein dem OTP
und sei daher nicht gerichtlich tiberpriifbar.>3

Dem Argument einer Uberlastung lisst sich teilweise entgegenhalten,
dass die PTC nach allgemeiner Auffassung nicht nach Art.53 III ICCSt
tatig werden muss.>* Problematisch ist allerdings, dass Art.53 II ICCSt
Informationspflichten gegeniiber der PTC und im Fall einer Uberweisung
gegeniiber der iberweisenden Partei beinhaltet.>®> Geschieht dies mit Blick
auf jede potenziell zu verfolgende Person, kénnten die Informationen von
der tiberweisenden Partei missbraucht werden. Beispielsweise konnte sich
der iiberweisende Staat anhand der eingestellten Verfahren erschliefSen,
welche Verfahren nicht eingestellt wurden und darauthin potenziell von
Strafverfolgung betroffene Personen warnen.

Der Kritik, eine richterliche Uberpriifung gefihrde die Unabhingigkeit
des OTP, ist insoweit nicht abwegig, als dass die Kammer bei Einstellungen
auf Grundlage der Interessen der Gerechtigkeit eigeninitiativ jeden einzel-
nen Fall einer Priifung gem. Art.53 III b ICCSt unterziehen konnte. Die
Entscheidung des OTP wird dann erst wirksam, wenn sie von der PTC
bestatigt wird.>®¢ Letztendlich hinge die Intensitit des Eingriffs davon ab,
welchen Mafistab die PTC an den Entschluss des OTP anlegt und in wie
vielen Fillen sie ihre Kontrollbefugnisse tatsdchlich austibt.>”

593 ICC, Situation in the Democratic Republic of the Congo, ICC-01/04-577, Prosecu-
tion’s Submissions on Jurisdiction (10 September 2010), para. 3.

594 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; Greenawalt, New York JILP 39 (2007), 583, 597; 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 IIT b ICCSt, Bergsmo/ Bekou, in: Ambos
(Hrsg.), Rome Statute of the ICC, Art. 53 Rn. 54.

595 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. 27; De
Souza Dias, Leiden JIL 30 (2017), 731, 744.

596 Zur zwingenden Rechtsfolge, 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. 75; Calvo-
Goller, The Trial Proceeding of the ICC, S.160.

597 Kloss, The Exercise of Prosecutorial Discretion at the ICC, S. 38.
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bb) Strafverfolgung von Gruppen

Volkerrechtliche Verbrechen werden von Personen und nicht von abstrak-
ten Entititen begangen.”® Kollektive Zuschreibungen von Verantwortlich-
keit verstoflen gegen das Schuldprinzip.®®® Allerdings sind die Handlungen
Einzelner in einen Zusammenhang kollektiver Prozesse eingebunden, die
in der Regel Ausdruck eines gesamtgesellschaftlichen Konflikts sind.60
Angeklagte Individuen werden oftmals als Représentanten betroffener oder
beteiligter Kollektive wahrgenommen, weswegen Strafverfolgung auch Aus-
druck distributiver (Un-)Gerechtigkeit entlang der Kollektive ist.®%! Vor
diesem Hintergrund erscheint es sinnvoll, die Kriterien der Strafverfolgung
auf Gruppen anzuwenden.®? Zum einen konnte jede Gruppe unabhéngig
der Schwere ,ihrer Verbrechen dasselbe Maf3 an Strafverfolgung erfahren,
um den gesellschaftlichen Befriedungsprozess zu beférdern.®®> Zum ande-
ren kénnten solche am Konflikt beteiligte Parteien ein héheres Maf3 an
Strafverfolgung erfahren, deren Verbrechen besonders schwer zu gewichten
sind.604

In der Regel bedeutet eine Entscheidung zur Strafverfolgung bestimmter
Gruppen allerdings, dass deren Mitglieder benachteiligt werden. Ein sol-

598 IMT, Prosecutor v. Goering et al., Judgement (1 October 1946), para. 447; Bock, ZIS
2017, 410.

599 ICC, Prosecutor v. Lubanga, ICC-01/04-01/06-3121-Red, Judgment on the Appeal of
Mr. Thomas Lubanga Dyilo (1 December 2014), para. 461; ICTY, Prosecutor v. Tadic,
IT-94-1-A, Judgement (15 July 1999), para. 186.

600 Bock, ZIS 2017, 410, 411; Jdger, Makrokriminalitdt, S. 12; Mdller, Volkerstrafrecht und
IStGH, S. 240.

601 Meégret, JICJ 13 (2015), 78, 90; Schabas, in: Stahn (Hrsg.), Law and Practice of the
ICC, 365, 377.

602 Guariglia, in: Stahn/ Sluiter (Hrsg.), The Emerging Practice of the ICC, 209, 212.

603 Mit Blick auf die zeitweise Praxis des ICTY, De Viaming, in: Reydams/Wouters/
Ryngaert (Hrsg.), International Prosecutors, 542, 566 — 567; allgemein, Fletcher,
Yale LJ 111 (2002), 1499, 1514 - 1518; zur “Policy of even-handedness”, Guariglia, in:
Stahn/ Sluiter (Hrsg.), The Emerging Practice of the ICC, 209, 212; Akhavan, HRQ
20 (1998), 737, 781 - 782.

604 Vgl. das Statement des ehemaligen Chefankldgers Moreno-Ocampo zur Rebellen-
gruppe LRA in der Situation Uganda: “We analyzed the gravity of all crimes in
Northern Uganda committed by the LRA and Ugandan forces. Crimes committed
by the LRA were much more numerous and of much higher gravity than alleged
crimes committed by the UPDF. We therefore started with an investigation of the
LRA?”, ICC-OTP, Press Release on the Uganda Arrest Warrants (14 October 2005),
S.2-3.
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ches Vorgehen gerit leicht mit dem Diskriminierungsverbot in Konflikt.0>
Das OTP darf seine Entscheidung nicht anhand der in Art.21 III ICCSt
genannten Kriterien treffen.®%¢ Die (Nicht-)Strafverfolgung einer Person
aufgrund ihrer Zugehorigkeit zu einer ethnischen Gruppe wire unzuldssig.
Zwar ist die Entscheidung gegen Strafverfolgung an sich begiinstigend, was
den Vorwurf der Diskriminierung teilweise entkriftet. Das Prinzip der Un-
parteilichkeit gebietet aber, dass das OTP dieselben Kriterien in derselben
Weise bei allen Gruppen anwendet.®®” Ermittlungen und Strafverfolgungen
allein gegen Mitglieder bestimmter an einem gewaltsamen Konflikt betei-
ligter Gruppen widersprechen dem.%08

Dennoch sind Konstellationen denkbar, in denen Art.53 II ICCSt
auf Gruppen angewandt wird. Fiihrt etwa der primir zustdndige Staat
eigene Verfahren gegen Angehorige einer Konfliktpartei durch, spricht
Art. 53 IT b ICCSt wegen des Komplementaritatsprinzips gegen eine Straf-
verfolgung deren Angehoriger durch den ICC.%% In einem solchen Szena-
rio erscheint eine zusammenfassende Entscheidung fiir alle Félle der Grup-
pe praktikabler als eine Vielzahl an Einzelentscheidungen, fiir die jeweils
Art. 53 IIT ICCSt gelten wiirde.61

Die Praxis liefert insoweit kaum erkenntnisgebende Hinweise. Das OTP
hat seine Ermittlungen in der Vergangenheit mehrfach auf einzelne Kon-
fliktparteien fokussiert.®!! 2007 hatte es die Untersuchungen gegen Angeho-
rige der Rebellengruppe UPC fiir beendet erklart und gleichzeitig die Er-
mittlungen in der Situation der Demokratischen Republik Kongo als “run-
ning as planned” bezeichnet.®? Zur Situation in Afghanistan hatte das OTP

605 Hamilton, ILP 47 (2014), 1, 47 - 48.

606 De Guzman/ Schabas, in: Sluiter et al. (Hrsg.), International Criminal Procedure,
131, 167.

607 Guariglia, in: Stahn/ Sluiter (Hrsg.), The Emerging Practice of the ICC, 209, 212.

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

609 Zum Komplementaritatsprinzip, Benzing, MPYUNL 7 (2003), 591, 592; Junck, Die
Gerichtsbarkeit des IStGH, Rn. 464.

610 Kloss, The Exercise of Prosecutorial Discretion at the ICC, S. 38; Stahn, in: Stahn/
Sluiter (Hrsg.), The Emerging Practice of the ICC, 247, 270.

611 Vgl. ICC, Situation in the Democratic Republic of the Congo, ICC-01/04-577, Pros-
ecution’s Submissions on Jurisdiction (10 September 2010), para. 10; ebenso die
Verteidigung im Fall Bemba, ICC, Situation in the Democratic Republic of the Congo,
ICC-01/04-566, Response of the Office of Public Counsel for the Defence (15 July
2010), para. 24 Fn.19; vgl. auch den Fokus auf Verbrechen der LRA in Uganda,
https://www.icc-cpi.int/uganda (Stand 09.04.2024).

612 ICC-ASP, Report on Programme Performance of the ICC 2006, ICC-ASP/6/3 (30
May 2007), S. 20.
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erklért, sich auf Verbrechen der Taliban und des sogenannten IS zu fokus-
sieren, wodurch es Verfahren gegen Staatsangehorige der USA vorlaufig
ausschloss.® Eine Entscheidung nach Art. 53 II ICCSt wurde hingegen zu
keinem Zeitpunkt bekannt gegeben.

cc) Strafverfolgung von Verbrechen

Stahn nennt die Strafverfolgung von Verbrechen als weiteres mdgliches
Bezugsobjekt des Art. 53 IT ICCSt, ohne néher darauf einzugehen.® Dabei
ist der Begriff der ,Verbrechen® seinerseits konkretisierungsbediirftig. Zu-
ndchst konnen Tatvorwiirfe gemeint sein, wie sie im Haftbefehl oder der
Anklage aufgefiihrt sind. Kloss spricht sich mit Blick auf Art. 61 IV ICCSt
richtigerweise gegen eine solche Auslegung aus.®> Gem. Art. 61 IV ICCSt
kann das OTP vor Beginn der miindlichen Verhandlung Anklagepunk-
te dndern oder zuriicknehmen.®® Hierzu besteht lediglich eine Informati-
onspflicht gegeniiber der PTC, ohne dass ihre Bestitigung erforderlich
ist.®”7 Es wire widerspriichlich, wenn das OTP einerseits autonom Anklage-
punkte zuriicknehmen konnte, andererseits aber eine Entscheidung nach
Art. 53 IT ICCSt Informationspflichten gegeniiber der {iberweisenden Partei
sowie eine mogliche richterliche Kontrolle nach sich zoge.®'8

Dem allgemeinen Sprachgebrauch nach konnen ,Verbrechen® ebenso
Geschehenskomplexe zusammenhdngender Taten sowie Orte oder Gebie-
te bezeichnen, an denen Straftaten begangen wurden.®® In der Situation
der Demokratischen Republik Kongo wihlte das OTP zeitweise die For-
mulierung “Situation in Ituri“ fir eine Region innerhalb des von der

613 ICC-OTP, Press Release in the Situation in Afghanistan (27 September 2021).

614 Stahn, in: Stahn/ Sluiter (Hrsg.), The Emerging Practice of the ICC, 247, 269.

615 Ebenfals mit Bezug auf die Strafverfolgung von Individuen und Gruppen, Kloss, The
Exercise of Prosecutorial Discretion at the ICC, S. 39 — 40.

616 Ambos/ Miller, ICLR 7 (2007), 335, 339; Friman et al., in: in: Sluiter et al. (Hrsg.),
International Criminal Procedure, 381, 423.

617 ICC, Prosecutor v. Mbarushimana, 1CC-01/04-01/10-465-Red, Decision on the
Confirmation of Charges (16 December 2011), para. 88; ICC, Prosecutor v. Muthau-
ra and Kenyatta, ICC-01/09-02/11-696, Decision on the Withdrawl of Charges (18
March 2013), para. 10.

618 Kloss, The Exercise of Prosecutorial Discretion at the ICC, S. 39 - 40.

619 Vgl. etwa die Bezeichnung des ,Verbrechens von Srebrenica’, Akhavan, HRQ 20
(1998), 737, 782.
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Uberweisung umfassten Gebiets.®20 Damit war ein zeitweiser regionaler
Ermittlungsfokus des OTP gemeint.®?! Gleichzeitig deuten Aussagen des
OTP darauf hin, dass es Friedensprozesse innerhalb einer Region als Teil
der Interessen der Opfer betrachtet und diese beriicksichtigt, um unter
Umstdnden weitere Ermittlungs- und Strafverfolgungsmafinahmen in der
Region zeitweise auszusetzen.®??

dd) Strafverfolgung in der Situation als Ganzes

Nach der vierten von Stahn vorgeschlagenen Auslegungsmdoglichkeit be-
zieht sich Art. 53 II ICCSt auf eine Entscheidung des OTP, keine Strafver-
folgung in der Situation als Ganzes durchzufithren.®? Damit kann einer-
seits ein Entschluss gemeint sein, nach einer gewissen Anzahl an Strafver-
fahren keine weitere Strafverfolgung mehr in der Situation durchzufiihren
und damit das Engagement in der Situation zu beenden.®* Andererseits
kommt eine Auslegung in Betracht, nach der sich das OTP entscheidet, von
vornherein keinen einzigen Fall der Situation zur Anklage zu bringen.6?
Letzterer Auffassung folgt das OTP in seiner Policy on Situation Completi-
on, indem es den sachliche Anwendungsbereich des Art.53 II ICCSt auf
Konstellationen beschrankt sieht, in denen es sich entscheidet, in keinem
einzigen Fall einer Situation Strafverfolgung zu betreiben.®2¢ Dies hitte das

620 ICC, Prosecutor v. Mbarushimana, ICC-01/04-01/10-290, Defence Challenge to the
Jurisdiction of the Court (19 July 2011), para. 25.

621 ICC, Prosecutor v. Mbarushimana, 1CC-01/04-01/10-451, Decision on the Defence
Challenge to the Jurisdiction of the Court (26 October 2011), para. 29.

622 “The situation on the ground in Ituri remains extremely complex. [...]There are also
initiatives underway to promote a negotiated settlement to the conflict, demobiliza-
tion and disarmament. I want to be sure that the timing of any announcement does
not derail the current fragile stability in the region and therefore lead to further
killings. Article 53 of the Statute requires that I consider the interests of victims. To
avoid new killings is my basic duty. We can wait to choose the moment to start some
of the cases”, 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.

623 Stahn, in: Stahn/ Sluiter (Hrsg.), The Emerging Practice of the ICC, 247, 269 - 270.

624 Hamilton, Harvard HR Research Working Paper Series 2012, 1, 10; Pues, Prosecuto-
rial Discretion at the ICC, S.201 - 202.

625 De Guzman, Michigan JIL 33 (2012), 265, 275; De Guzman/ Schabas, in: Sluiter
et al. (Hrsg.), International Criminal Procedure, 131, 147; implizit voraussetzend,
Kremens, in: Krzan (Hrsg.), Prosecuting International Crimes, 177, 196.

626 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 43.
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geringste denkbare Mafl an richterlicher Kontrolle zur Folge.®?” Das OTP
hitte sein Mandat in einer Situation prinzipiell bereits mit der Strafverfol-
gung in einem einzigen Fall erfiillt.®?® Eine solche Auslegung ist jedoch
abzulehnen.

Zunidchst argumentiert das OTP ohne ndhere Begriindung, dass es ab
dem Erlass eines einzigen Haftbefehls oder einer einzigen Vorladung nach
vollig freiem Ermessen entscheiden kénne, welche und wie viele Fille es
innerhalb einer Situation verfolgt.®?® Ebenso gut lasst sich dem Statut aber
ein Verstdndnis zugrunde legen, wonach das OTP innerhalb einer Situation
einem grundsitzlichen Strafverfolgungszwang unterliegt, der Ausnahmen
nur auf gesetzlicher Grundlage zuldsst.®** Wenn das OTP Art. 53 IT ICCSt
unter letztgenannter Pramisse nicht mehr anwenden konnte, sobald es die
erste Strafverfolgung durchgefithrt hat, miisste es in Ermangelung einer
alternativen gesetzlichen Ausnahme vom Legalitdtsprinzip simtliche weite-
ren Fille der Situation verfolgen, wozu es nicht in der Lage ist.%!

Das OTP versucht, seine Auslegung des Art. 53 II ICCSt mit der bishe-
rigen Rechtsprechung und Praxis zu belegen.®®? Die zitierten Nachweise
sind bei genauerem Hinsehen jedoch allesamt nicht einschldgig oder wi-
dersprechen sogar der in der Policy on Situation Completion dargelegten
Rechtsauffassung. Zunéchst impliziert das OTP mit dem Verweis auf die
Entscheidung der AC zur Autorisierung von Ermittlungen in Afghanistan,
Art. 53 II ICCSt sei nicht auf Situationen anwendbar, in denen die Ermitt-
lungen proprio motu eingeleitet wurden.5* Die Entscheidung der AC be-
zieht sich jedoch allein auf die Einleitung der formalen Ermittlungen und
nicht auf eine Entscheidung gegen Strafverfolgung.®** Die AC benennt in
ihrer Entscheidung stets konkret die einzelnen Absitze des Art.53 ICCSt
und erwihnt Art. 53 II ICCSt an keiner Stelle. Dass Art.53 II ICCSt fiir

627 Kloss, The Exercise of Prosecutorial Discretion at the ICC, S. 38; Pues, Prosecutorial
Discretion at the ICC, S. 114 - 115.

628 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 20.

629 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 22.

630 Ebenfalls das Legalitatsprinzip annehmend, Safferling, Internationales Strafrecht,
§ 7 Rn. 61; Tomuschat, Die Friedens-Warte 73 (1998), 335, 344.

631 Stegmiller, The Pre-Investigation Stage of the ICC, S. 257.

632 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), paras. 52 — 54 Fn. 43 - 45.

633 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 52 Fn. 43.

634 So auch an den vom OTP zitierten konkreten Fundstellen der Entscheidung, 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, 30 Fn. 52, 30 - 34, 45, 61, 63.
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samtliche Situationen gleichermaflen anwendbar ist, wurde bereits erldu-
tert.63

Weiter benennt das OTP fiinf Entscheidungen, wonach ihm die alleini-
ge Kompetenz zur Selektion von Fillen auflerhalb richterlicher Kontrolle
zustehe.%%¢ In der ersten zitierten Entscheidung stellte der Einzelrichter
jedoch Kklar, dass die Selektionskompetenz sehr wohl der Kontrolle nach
Art. 53 III ICCSt unterliege,” ohne dabei ndhere Ausfithrungen zum An-
wendungsbereich des Art. 53 IT ICCSt zu titigen. In der zweiten Entschei-
dung ging es um eine positive Selektionsentscheidung des OTP, nicht aber
um einen Negativentschluss.®3® Zwei weitere Entscheidungen enthalten laut
OTP die Aussage, dass ein Entschluss, bestimmte Personen oder Verbre-
chen nicht zu ermitteln, nicht Art.53 II ICCSt unterfalle.®® Tatsédchlich
aber hatte die PTC I dort jeweils festgestellt, dass vonseiten des OTP keine
formale Entscheidung zur Einstellung des Verfahrens getroffen worden sei
und aus diesem Grund keine richterliche Kontrolle erfolgen konne.®4? Zur
Auslegung des Begriffs der Strafverfolgung in Art.53 II ICCSt titigte die
Kammer keinerlei Aussage.5! Die letzte vom OTP zitierte Entscheidung ist

635 Nibher bereits unter (C. II. 1.).

636 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 54 Fn.45; ver-
weisend auf, ICC, Situation in the Democratic Republic of the Congo, ICC-01/04-
373, Decision on the Request Pursuant to Rule 103 (1) (17 August 2007), para. 5;
ohne konkreten Fundstellennachweis, 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); ICC, Prosecutor v. Bemba, ICC-01/05-01/08-453,
Decision on Request for Leave to Submit Amicus Curiae Observations (17 July
2009), para. 10; ICC, Prosecutor v. Ruto and Sang, ICC-01/09-01/11-49, Decsision on
the Request to Appear as Amicus Curiae (12 April 2011), paras. 11 - 12; ICC, Situa-
tion 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
63.

637 ICC, Prosecutor v. Ruto and Sang, ICC-01/09-01/11-49, Decsision on the Request to
Appear as Amicus Curiae (12 April 2011), para. 12.

638 ICC, Prosecutor v. Bemba, ICC-01/05-01/08-453, Decision on Request for Leave to
Submit Amicus Curiae Observations (17 July 2009), paras. 7 - 10.

639 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 54 Fn. 45.

640 ICC, Situation in the Democratic Republic of the Congo, ICC-01/04-373, Decision
on the Request Pursuant to Rule 103 (1) (17 August 2007), para. 5; 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.

641 Ebenso zur ersten der beiden Entscheidungen, Ambos, Treatise I11, S. 384 Fn. 498.
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die bereits erwdhnte Fundstelle in der Afghanistan-Rechtsprechung der AC
zum ersten Absatz des Art. 53 ICCSt.642

Hitte die Rechtsprechung tatsdchlich dieselbe Rechtsauffassung zur Aus-
legung des Art.53 II ICCSt wie das OTP gehabt, hitten die zitierten
Entscheidungen anders ergehen miissen.®> Mit Ausnahme der AC-Recht-
sprechung zur Autorisierung von Ermittlungen in Afghanistan ergingen sie
allesamt zu einem Zeitpunkt, als bereits Haftbefehle oder Vorladungen in
der jeweiligen Situation existierten. Unter Zugrundelegung der Auslegung
des OTP hitten die {ibrigen Kammern jeweils entscheiden miissen, dass
Art. 53 II ICCSt in dem mafigeblichen Verfahrensstadium nicht mehr an-
wendbar sei, weil sich das OTP jeweils bereits in mindestens einem Fall
zugunsten von Strafverfolgung entschieden hatte.

Deutlich wird dies auch anhand einer vom OTP nicht zitierten Entschei-
dung im Verfahren Kenya II. Dort hatte das OTP die Ermittlungen vor-
tibergehend ausgesetzt.®** Die Opfervertretung beantragte darauthin eine
gerichtliche Uberpriifung nach Art.53 III b ICCSt, weil es sich um eine
Verfahrenseinstellung auf Grundlage der Interessen der Gerechtigkeit nach
einem der ersten beiden Absitze des Art. 53 ICCSt gehandelt habe.®> Die
PTC II stellte hierzu in einem Satz klar, dass Art. 53 I ICCSt nicht anwend-
bar sei, weil die formalen Ermittlungen in der Situation bereits eingeleitet
worden seien.®*6 Gleichzeitig verneinte sie eine gerichtliche Uberpriifung
des Aussetzens der Ermittlungen nach Mafigabe des Art.53 II ICCSt,
weil keine formale Entscheidung gegen eine Strafverfolgung nach dieser
Vorschrift vorgelegen habe.®%”

Da sich das OTP in der Situation bereits fiir die Durchfithrung von Straf-
verfolgung in mehreren Fillen entschieden hatte, hitte die Kammer unter
Zugrundelegung der Rechtsauffassung des OTP nicht blof3 die Anwendbar-

642 1ICC, 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. 63.

643 In diese Richtung auch, Hamilton, Harvard HR Research Working Paper Series
2012,1,10 - 11.

644 1CC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-156, Prosecution’s Application
to Dismiss the Victims’ Request (25 August 2015), para. 17.

645 1ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-154, Victims’ Request for Re-
view of Prosecution’s Decision (3 August 2015), para. 145.

646 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.

647 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. 28.
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keit des ersten Absatzes des Art.53 ICCSt, sondern ebenso des zweiten
Absatzes ausschlieflen miissen. Stattdessen bezog sie sich ausfiihrlich auf
die andauernden Ermittlungen in der Situation, um das Vorliegen einer
Entscheidung des OTP nach Art. 53 II ICCSt zu verneinen.’*® Die PTC I
sprach sich zur Situation in Sudan sogar explizit fiir eine Anwendung des
Art. 53 II ICCSt aus, wenn das OTP sein Engagement in der Situation
beenden wolle, in der bereits Haftbefehle existieren.®® Das OTP zitiert
diese Rechtsprechung in seiner Policy on Situation Completion zwar an
anderer Stelle,5° ignoriert sie allerdings im Kontext der Anwendung des
Art. 53 IT ICCSt.

Der Aussage, das OTP habe seine Rechtsauffassung zu Art. 53 II ICCSt
bereits frither zum Ausdruck gebracht,%! ist ebenso zu widersprechen. An
der ersten der beiden als Beleg genannten Fundstellen, dem Policy Paper on
Preliminary Examinations, diskutiert das OTP ausdriicklich eine richterli-
che Kontrolle seiner Entscheidung, keine Ermittlungen in der Situation als
Ganzes einzuleiten.52 Mogliche Uberpriifungen einer Entscheidung gegen
Strafverfolgung gem. Art. 53 II ICCSt sind von den dortigen Ausfiihrungen
hingegen nicht erfasst. Die zweite Fundstelle verweist auf einen Schrift-
satz, den das OTP im Rechtsmittelverfahren gegen die Entscheidung der
PTCII, keine Ermittlungen in der Situation in Afghanistan zu autorisieren,
verfasst hat. Dort bezieht es sich auf Art.53 T ICCSt und sein Recht zur
positiven Auswahl von Fallen,%* wohingegen Verfahrenseinstellungen nach
Art. 53 II ICCSt abermals unerwéhnt bleiben.

In einem nicht zitierten Schriftsatz des OTP zur Situation in der Repu-
blik Kenia sprach sich das OTP sogar implizit fiir die Moglichkeit einer
Entscheidung nach Art.53 II ICCSt aus, als die PTC bereits Haftbefehle
in der Situation erlassen hatte. Das OTP verneinte dort die Mdglichkeit
einer richterlichen Kontrolle des voriibergehenden Aussetzens der Ermitt-

648 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), paras. 22 — 27.

649 ICC, Situation in Sudan, ICC-02/05-185, Decision on Application under Rule 103
(4 February 2009), para. 21; zu den bereits existierenden konkreten Féllen, ICC,
Prosecutor v. Harun, 1CC-02/05-01/07, Case Information Sheet (15 June 2020),
S.1; ICC, Prosecutor v. Abd Al-Rahman, 1CC-02/05-01/20, Case Information Sheet
(15 June 2020), S. 1.

650 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 22 Fn. 22.

651 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 53 Fn. 53.

652 ICC-OTP, Policy Paper on Preliminary Examinations (November 2013), para. 92.

653 ICC, Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, ICC-02/17-74, Prosecution
Appeal Brief (30 September 2019), para. 83.
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lungen mit dem Argument, es habe keine formale Entscheidung gem.
Art. 53 II ICCSt getroffen.®>* Hitte das OTP damals schon die in der
Policy on Situation Completion dargelegte Rechtsauffassung vertreten, hitte
es konsequenterweise klarstellen miissen, dass eine richterliche Kontrolle
von vornherein ausgeschlossen sei.

Ebenso widerspriichlich untermauert das OTP seine Auslegung des
Art. 53 II ICCSt in der Policy on Situation Completion mit dem vermeintli-
chen Zweck des Statuts, ohne diesen jedoch néher zu benennen.®>> An einer
im Strategiepapier nicht zitierten Stelle des bereits erwdhnten Schriftsatzes
zur Situation in Afghanistan argumentiert es mit Blick auf die Pflicht zur
Durchfithrung von Ermittlungen kontrédr. Der primidre Zweck des Statuts
liege in der Beendigung der Straflosigkeit, weswegen: ‘any possibility for
the Prosecutor not to investigate alleged crimes which would otherwise fall
within the Court’s jurisdiction, and which would be admissible within the
context of a potential case, must be seen as an exception to the general
approach of the Statute. 6> Wenn der primdre Zweck des Statuts in der
Beendigung der Straflosigkeit liegt, kann ebenjener Zweck keine derart
weitreichenden Kompetenzen zur Verfahrenseinstellung begriinden. Jeden-
fall hatte das OTP das Zweckargument néher begriinden miissen.

Die Rechtsauffassung des OTP widerspricht dariiber hinaus der Syste-
matik des Art. 53 ICCSt. Wie spdter naher zu zeigen sein wird, beinhaltet
Art. 53 I ICCSt eine zwingende Rechtsfolge zur Einleitung der Ermittlun-
gen in einer Situation als Ganzes.®”” Hierzu geniigt eine hinreichende
Grundlage i.S.d. Art. 53 I ICCSt fiir das Vorliegen mindestens eines zuldssi-
gen potenziellen Falls,%%® wobei im Fall einer Negativentscheidung die rich-
terliche Kontrolle gem. Art. 53 III ICCSt erdffnet ist. Nach seiner eigenen
Rechtsauffassung konnte das OTP nach Einleitung der formalen Ermitt-
lungen einen einzigen Fall der Situation verfolgen und anschlieflend die
weiteren Ermittlungen in der Situation beenden, ohne dass eine richterliche

654 “Therefore, in the Kenya Situation a ‘decision not to proceed’ for the purposes of
article 53(3) could only be considered to be a conclusion under article 53(2) ‘that
there is not a sufficient basis for a prosecution’”, ICC, Situation in the Republic of
Kenya, ICC-01/09-156, Prosecution’s Application to Dismiss the Victims’ Request
(25 August 2015), para. 27 Fn. 41.

655 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 54.

656 ICC, Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, ICC-02/17-74, Prosecution
Appeal Brief (30 September 2019), para. 49.

657 Naher unter (D. IL. 1.).

658 Ebenso das OTP, ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 20.
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Uberpriifung gem. Art. 53 III ICCSt bestiinde. Die Kontrolle wire damit
faktisch unterlaufen.

Wihlt man demgegeniiber eine Auslegung, nach der Art.53 II ICCSt
zur Anwendung kommt, wenn sich das OTP zu einem gewissen Zeitpunkt
dazu entscheidet, nach bereits ergangenen Haftbefehlen oder Vorladungen
keine weitere Strafverfolgung mehr in der Situation durchzufiithren, dann
dient die Norm als unmittelbare Rechtsgrundlage zur Beendigung des En-
gagements in der Situation.® Faktisch wiirde die Situation als Ganzes zum
Bezugsobjekt des Art.53 II ICCSt. Dann stellt sich die Frage, warum der
Kriterienkatalog des Art. 53 IT ICCSt ein gegeniiber Art. 53 I ICCSt erh6h-
tes Maf an Konkretisierung aufweist. Die Begriindung kann grundsitzlich
darin gesehen werden, dass das OTP zum Zeitpunkt der Entscheidung
nach Art. 53 II ICCSt mehr Informationen zur Verfiigung hat als bei der
Einleitung der Ermittlungen.5®® Wenn es in einem hypothetischen Szenario
samtliche verbliebenen Fille einer Situation beurteilt und fiir alle Fille eine
gemeinsame Entscheidung nach Art.53 II ICCSt trifft, verbleiben keine
Fille mehr in der Situation.®¢!

Die Rechtsprechung scheint eine Auslegung, wonach Art. 53 II ICCSt
zur Anwendung kommt, wenn das OTP sein Engagement in einer Situati-
on beenden mochte, auch nachdem bereits Haftbefehle oder Vorladungen
erlassen wurden, jedenfalls nicht auszuschlieflen. Die PTC I duflerte im
Februar 2009 zur Situation im Sudan, dass Art. 53 IT ICCSt jedenfalls dann
anwendbar sei, wenn das OTP das Engagement in einer Situation beenden
mochte.%92 Zu dem Zeitpunkt hatte sich das OTP bereits zur Strafverfol-
gung in mindestens zwei Fallen entschieden.®® In der Situation in Uganda
erklarte das OTP die Ermittlungen fiir abgeschlossen,®®* worauthin die
PTC II eine Statuskonferenz einberief “with a view to considering the status
of the investigation in the situation in Uganda in relation to the application

659 Hamilton, Harvard HR Research Working Paper Series 2012, 1, 10; Pues, Prosecuto-
rial Discretion at the ICC, S. 202.

660 Van Heeck, Die Weiterentwicklung des formellen Volkerstrafrechts, S.329; Wouters
et al, ICLR 8 (2008), 273, 312.

661 Pues, Prosecutorial Discretion at the ICC, S. 202.

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

663 Bis dato waren zwei Haftbefehle erlassen worden, ICC, Prosecutor v. Harun,
ICC-02/05-01/07, Case Information Sheet (July 2021), S.1; ICC, Prosecutor v. Abd
Al-Rahman, ICC-02/05-01/20, Case Information Sheet (March 2022), S. 1.

664 Hamilton, ILP 47 (2014), 1, 51 Fn. 145.
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of Article 5375 Auch in dieser Situation existierten bereits Haftbefehle.66¢
Eine Auslegung, nach der Art.53 II ICCSt nur dann Anwendung finde,
wenn von vornherein keinerlei Strafverfolgung durchgefithrt werden soll,
war also jeweils nicht gemeint.

ee) Vorschlag einer offenen Auslegung

Der Begriff der Strafverfolgung in Art. 53 IT ICCSt kann auf unterschied-
liche Weise ausgelegt werden. Mit Ausnahme der Rechtsauffassung des
OTP finden sich Argumente fiir und gegen jede der Moglichkeiten.
Der im Folgenden zu begriindende Auslegungsvorschlag lautet, dass sich
Art. 53 II ICCSt auf die Strafverfolgung in einem oder mehreren konkreti-
sierten Fallen einer Situation bezieht. Der Vorschlag kombiniert die zuvor
diskutierten Moglichkeiten und soll weitgehende Flexibilitat bei verstarkter
Rechtsbindung ermdglichen.

Art. 53 IT ICCSt erfordert eine hinreichende Konkretisierung der betrof-
fenen Fille.°” Dartiber hinaus ist der Wortlaut ,eine Strafverfolgung® offen
fir eine weitreichende Auslegung.®®® Gem. Art.53 II a ICCSt kommt es
darauf an, ob ,keine” hinreichende Grundlage fiir die Beantragung ,eines”
Haftbefehls oder ,einer Vorladung besteht.®®® Es ist denkbar, dass das
OTP in einer Vielzahl von Einzelfallen priift, ob die Voraussetzungen des
Art. 58 ICCSt vorliegen und es anschlieflend eine gemeinsame Entschei-
dung fiir mehrere Fille nach Art.53 II a ICCSt trifft. Ebenso lasst sich
nach Art.53 II b ICCSt verfahren, wenn das OTP verschiedene Fille ge-
meinsam untersucht und feststellt, dass all diese Falle unzuldssig sind. Auch
das Kriterium der Interessen der Gerechtigkeit ist iiberindividuellen Uber-
legungen gegeniiber grundsitzlich nicht verschlossen. Die dortige Aufzah-

665 ICC, Situation in Uganda, 1CC-02/04-01/05-68, Decision to Convene a Status
Conference on the Investigation in the Situation (2 December 2005), para. 17.

666 ICC, Situation in Uganda, 1CC-02/04-01/05-68, Decision to Convene a Status
Conference on the Investigation in the Situation (2 December 2005), para. 6.

667 Niher bereits unter (C. II. 2. a)).

668 Ambos, Treatise 111, S.383 — 384; Kloss, The Exercise of Prosecutorial Discretion,
S.37; Stahn, in: Stahn/ Sluiter (Hrsg.), The Emerging Practice of the ICC, 247, 269.

669 Im Englischen: “There is not a sufficient legal or factual basis to seek a warrant or
summons under article 58 [...]”; im Franzosischen: »Parce quil n'y a pas de base
suffisante, en droit ou en fait, pour demander un mandat d’arrét ou une citation a
comparaitre en application de I'article 58 [...].«
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lung ist nicht abschlieflend.®”® Speziell die franzésische Fassung stiitzt
dariiber hinaus mit der Formulierung »des poursuites« im Chapeau des
Art. 53 IT ICCSt ein Verstindnis, wonach die Entscheidung des OTP nicht
auf bestimmte konkretisierte Falle beschrinkt sein soll. Die Pluralformulie-
rung »des« bezieht sich stets auf unbestimmte Substantive. Fiir bestimmte
konkretisierte Fille wire demgegeniiber die Formulierung »les« passender
gewesen.

Art.53 ICCSt beinhaltet zudem ein Check-and-Balance-System.®”! Auf
der einen Seite steht die Unabhéngigkeit des OTP, welche ihm wéhrend
der gesamten Ermittlungen zusteht.®’? Eine zu weit verstandene richterliche
Kontrolle oder eine zu enge Auslegung von Opportunitétsvorschriften wiir-
den die Unabhingigkeit iberméflig einschranken.®’3 Auf der anderen Seite
tragt das ICCSt dem Misstrauen gegeniiber einer politisch motiviert han-
delnden Anklagebehorde Rechnung und stellt wesentliche Entscheidungen
des OTP unter gerichtliche Aufsicht.®”* Darunter ldsst sich auch die Ent-
scheidung fassen, bestimmte Personen nicht zu verfolgen,®”> da auch hier
ein Potenzial fiir politische Einflussnahme oder Willkiir liegt. Die Rechts-
anwendung muss dem OTP flexible Entscheidungen ermdglichen, ohne
dass die richterliche Kontrolle des Art. 53 III ICCSt unterlaufen wird.676

Eine offene Auslegung der Formulierung ,eine Strafverfolgung® in
Art.53 II ICCSt wird diesem Spannungsfeld gerecht. Das OTP erhilt ein
hohes Maf3 an Flexibilitdt. Es kann die Entscheidung nach Art. 53 IT ICCSt
fir eine beliebige Anzahl konkretisierter Falle treffen. Wenn das OTP samt-
liche verbliebenen Fille einer Situation in die Entscheidung einbezieht,
kann Art.53 II ICCSt zugleich als Rechtsgrundlage zur Beendigung des

670 ICC, Situation in Sudan, ICC-02/05-185, Decision on Application under Rule 103 (4
February 2009), para. 17; Cété, IR Red Cross 88 (2006), 133, 143; Danner, American
JIL 97 (2003), 543; Webb, CLQ 50 (2005) 305, 326.

671 Cassese, European JIL 10 (1999), 144, 162; Cryer et al., An Introduction to ICL and
Procedure, S. 366; El Zeidy, CLF 19 (2008), 35, 55.

672 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. 63.

673 Vgl. Bergsmo/ Bekou, in: Ambos (Hrsg.), Rome Statute of the ICC, Art. 53 Rn. 1.

674 “There is virtually no decision that the ICC Prosecutor can reach, which is not
reviewable by an ICC Chamber”, Safferling, International Criminal Procedure,
S.239.

675 El Zeidy, CLF 19 (2008), 35, 56.

676 Vgl. Knoops, CLF 15 (2004), 365, 376.
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Engagements in der betroffenen Situation dienen.®”” Damit beinhaltet die
offene Auslegung ebenso das vom OTP favorisierte Verstindnis, wonach
Art. 53 II ICCSt Anwendung findet, wenn das OTP in keinem einzigen
Fall einer Situation Strafverfolgung betreiben mdchte.®’® Der wesentliche
Unterschied zur Sicht des OTP besteht darin, dass Art.53 II ICCSt nicht
ausschliefSlich in dieser Konstellation anzuwenden ist, sondern unter ande-
rem.

3. Zeitlicher Anwendungsbereich

Gem. Art. 58 I, VII ICCSt kann ein Haftbefehl oder eine Vorladung ,nach
Einleitung der Ermittlungen beantragt werden.®”® Gem. Art. 53 II ICCSt
trifft das OTP eine Entscheidung gegen Strafverfolgung ,nach den Er-
mittlungen®%® Im Zusammenspiel dieser Vorschriften dringt sich der
triigerische Eindruck einer Chronologie auf, wonach der Entschluss des
Art. 53 IT ICCSt erst nach Abschluss der formalen Ermittlungen getroffen
werden konne.%8! Legt man der Norm zusitzlich die Rechtsauffassung des
OTP zugrunde, wonach die Regelung nur dann Anwendung finde, wenn
das OTP in keinem einzigen Fall einer Situation Strafverfolgung betreiben
mochte,®82 wire der zeitliche Anwendungsbereich des Art. 53 II ICCSt auf
den Bereich zwischen der Einleitung der formalen Ermittlungen in der
Situation und der Beantragung des ersten Haftbefehls oder der ersten Vorla-
dung begrenzt.

Tatsdchlich ist die Formulierung ,nach den Ermittlungen® im Hinblick
auf die von der Entscheidung betroffenen Fille zu verstehen. Schliefilich ist
der Anwendungsbereich des Art. 53 II ICCSt im Grundsatz fallbezogen.583

677 Hamilton, Harvard HR Research Working Paper Series 2012, 1, 10; Pues, Prosecuto-
rial Discretion at the ICC, S. 202; naher unter (F. III. 1. b)).

678 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), paras. 53 — 54.

679 ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-19-Corr, Decision on the Au-
thorization of an Investigation (31 March 2010), para. 44; ICC, Situation in the
Republic of Kenya, ICC-01/09-42, Decision on the Application for Leave to Partici-
pate in the Proceedings (11 February 2011), para. 6.

680 Ambos, The Colombian Peace Process and the Principle of Complementarity, S. 37 —
38; Greenawalt, New York JILP 39 (2007), 583, 596.

681 Ambos, The Colombian Peace Process and the Principle of Complementarity, S. 37 —
38; Dukié, IR Red Cross 89 (2007), 691, 697.

682 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), paras. 52 — 54; néher zur
Kritik an dieser Auslegung bereits unter (C. II. 2. b) dd)).

683 Naher bereits unter (C. II. 2. a)).
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Fiir einzelne Fille enthdlt das Statut keine Frist, ab wann die Ermittlungs-
phase in die Strafverfolgungsphase tibergeht.%®* Will das OTP von der Straf-
verfolgung in einem oder mehreren konkretisierten Fillen absehen, trifft
es die Entscheidung gem. Art. 53 II ICCSt lediglich nach Einleitung der
formalen Ermittlungen in der Situation als Ganzes,5%° aber vor Anwendung
des Art. 58 ICCSt in Bezug auf einzelne Fille. ,Nach den Ermittlungen® ist
mit Blick auf die von der Entscheidung betroffenen Fille so auszulegen,
dass das OTP ausreichend ermittelt haben muss, um die Entscheidung
nach Art.53 II ICCSt treffen zu konnen. Der Zeitpunkt kann mit der
Entscheidung zusammenfallen, keine Strafverfolgung in einer Situation als
Ganzes durchzufiihren, muss es aber nicht.

III. Anwendungsbereich des Art. 53 IIT ICCSt

Auf Ersuchen der iiberweisenden Partei kann die PTC eine Entscheidung
des OTP, keine Ermittlungen einzuleiten oder von Strafverfolgung abzu-
sehen, gem. Art.53 III a ICCSt nachpriifen und das OTP um eine Uber-
priifung seiner Entscheidung ersuchen.®®® Gem. Art. 53 III b ICCSt kann
die PTC die Entscheidung des OTP nach eigenem Ermessen {iberpriifen,
wenn diese allein auf Grundlage der Interessen der Gerechtigkeit getroffen
wurde.%87

684 Pikis, The Rome Statute for the ICC, S.272; Rében, MPYUNL 7 (2003), 513, 522;
Safferling, International Criminal Procedure, S.242; Stigen, The Relationship be-
tween the ICC and National Jurisdictions, S. 121 - 122.

685 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.; Roben,
MPYUNL 7 (2003), 513, 522; Stegmiller, The Pre-Investigation Stage of the ICC,
S. 419.

686 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 Application
for Judicial Review (15 November 2018), para. 89; Nserko, JICJ 3 (2005), 124, 140.

687 ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-159, Decision on the Vic-
tims’ Request for Review of Prosecution’s Decision (5 November 2015), para. 20;
Brubacher, JIC] 2 (2004), 71, 87; Kuczyriska, The Accusation Model Before the ICC,
S.164; Robinson, European JIL 14 (2003), 481, 488.
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1. Besonderheiten bei den Auslosemechanismen

Der Wortlaut des Art. 53 IIT a ICCSt erfordert zwingend eine Uberweisung,
weswegen die Vorschrift fiir Situationen, in denen die Ermittlungen proprio
motu eingeleitet wurden, von vornherein nicht in Betracht kommt.%%8 Ab-
seits dessen findet sich in dem Absatz keine explizite Differenzierung hin-
sichtlich der verschiedenen Auslésemechanismen,%®® was nicht bedeutet,
dass diese nicht existiert.

a) Kontrolle einer Entscheidung gem. Art. 53 I ICCSt

Fiir Staateniiberweisungen und Uberweisungen des Sicherheitsrats ergeben
sich keine Komplikationen bei der Anwendung des Art.53 III ICCSt
mit Blick auf die Nichteinleitung der formalen Ermittlungen nach
Art. 53 T ICCSt. In keiner denkbaren Konstellation besteht ein Automatis-
mus zur Einleitung der Ermittlungen infolge einer Uberweisung.®®® Dem-
nach gilt die gerichtliche Uberpriifungskompetenz des Art. 53 111 ICCSt fiir
jedwede Form einer Uberweisung gleichermafien.6%!

Mit Blick auf eigeninitiativ eingeleitete Ermittlungen hat die AC im
Zuge der Autorisierung von Ermittlungen in Afghanistan geurteilt, dass
eine Negativentscheidung des OTP keiner richterlichen Kontrolle nach
Art. 53 III ICCSt unterliege, weil sich die Norm nicht auf das Verfahren
nach Art. 15 ICCSt beziehe.%2 Wie bereits dargelegt, ist diese Sicht zutref-

688 ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-159, Decision on the Vic-
tims’ Request for Review of Prosecution’s Decision (5 November 2015), para. 20;
Kuczytiska, The Accusation Model Before the ICC, S.163; Stigen, The Relationship
between the ICC and National Jurisdictions, S. 123.

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

690 Bassiouni, Introduction to ICL, S. 681; insbesondere zur Konstellation einer Uber-
weisung durch den Sicherheitsrat, Bock, Das Opfer vor dem IStGH, S.275; Cassese,
International Criminal Law, S. 364.

691 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. 9.

692 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; anders noch, ICC, Situation in the Republic
of Kenya, ICC-01/09-19-Corr, Decision on the Authorization of an Investigation
(31 March 2010), para. 63.
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fend.® Daraus folgt, dass eine Entscheidung des OTP, keine Ermittlungen
in einer Situation proprio motu einzuleiten, keiner richterlichen Kontrolle
unterliegt.®* Auch Art.15 ICCSt eréffnet der PTC keine entsprechende
Uberpriifungskompetenz.®%5 Art. 53 TIT b ICCSt findet konsequenterweise
ebenfalls keine Anwendung im Hinblick auf eine Entscheidung, keine Er-
mittlungen proprio motu einzuleiten.

b) Kontrolle einer Entscheidung gem. Art. 53 IT ICCSt

Bei Uberweisungen ergeben sich keine Besonderheiten hinsichtlich der
richterlichen Kontrolle einer Einstellung nach Art. 53 II ICCSt. Problema-
tischer gestaltet sich die Frage, ob eine Entscheidung des OTP gegen die
Durchfithrung von Strafverfolgung gerichtlich iiberpriift werden kann,
wenn die Ermittlungen in der Situation zuvor proprio motu eingeleitet
wurden. Eine Uberpriifung kime in Ermangelung einer iiberweisenden
Partei allein im Rahmen des Art.53 III b ICCSt in Betracht und wire
demnach auf die Interessen der Gerechtigkeit beschrankt.®9¢

Gegen eine solche Kontrolle spricht zunéchst eine systematische Erwa-
gung. Weil das Statut keine Kontrolle bei der Entscheidung zur Nichtein-
leitung von Ermittlungen proprio motu vorsieht,®” wire es an sich konse-
quent, eine Uberpriifungskompetenz ebenso bei der Nichtdurchfiihrung
von Strafverfolgung abzulehnen. Ebenjene Sichtweise nimmt das OTP in
der Policy on Situation Completion ein.®® Sie beruht allerding auf der vom
OTP nicht ausdriicklich genannten Prdmisse, dass das Spezialverhaltnis

693 Nibher bereits unter (C. I. b)).

694 1CC, 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.

695 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. 9.

696 Kuczyriska, The Accusation Model Before the ICC, S. 163 - 164.

697 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.

698 “Nothing in article 15, or any other provision of the Statute, obliges the Prosecutor
to notify the Pre-Trial Chamber concerning decisions not to prosecute any case aris-
ing from a proprio motu investigation”, ICC-OTP, Policy on Situation Completion
(15 June 2021), para. 52 Fn. 43.
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zwischen Art. 15 ICCSt und Art. 53 ICCSt nicht nur fiir den ersten, sondern
ebenso fiir den zweiten Absatz des Art. 53 ICCSt gilt. Wie bereits dargelegt,
existiert ein solches Spezialverhéltnis nicht, weshalb Art. 53 IT ICCSt glei-
chermaflen fiir alle Situationen gilt.5%°

Fast schon ironischerweise verneint das OTP die richterliche Kontrol-
le einer Einstellung nach Art.53 II ICCSt mit dem Argument, dass die
Uberpriifung bei Ermittlungen proprio motu ein politisch motiviertes Han-
deln des OTP unterbinden solle.”® Dass die Vertragsparteien ein politisch
handelndes OTP verhindern wollten, mag fiir sich genommen zwar stim-
men.”"! Die Folgerung, dass aus diesem Grund keine Uberpriifung einer
Entscheidung nach Art.53 II ICCSt erfolgen diirfe, sobald das OTP in
einem einzelnen Fall Strafverfolgung durchgefithrt hat,”%? ist jedoch un-
stimmig,.

Zunidchst einmal setzt eine Entscheidung nach Art. 53 II ICCSt voraus,
dass zuvor Ermittlungen eingeleitet wurden, was das Vorliegen eines hin-
reichenden Tatverdachts impliziert.”> Wenn ein solcher bereits festgestellt
wurde, ist davon auszugehen, dass die Durchfithrung der Ermittlungen
gerade nicht politisch motiviert ist.”% Demgegeniiber wiirde die fehlende
Kontrolle einer Verfahrenseinstellung dem OTP politisch motoviertes Agie-
ren ermoglichen, indem es unerwiinschte Strafverfolgungen unterlassen
konnte. Naheliegendes Negativbeispiel ist die angekiindigte Beendigung

699 Nibher bereits unter (C. II. 1.).

700 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 52 Fn.43; ver-
weisend auf die sich nicht auf Art.53 II ICCSt beziehende Rechtsprechung der
AC, ICC, Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, ICC-02/17-138, Judg-
ment on the Appeal against the Decision on the Authorisation of an Investigation
(5 March 2020), paras. 30 - 34, 45, 61, 63.

701 ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-19-Corr, Decision on the Au-
thorization of an Investigation (31 March 2010), para. 18; 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. 63; ICC, Situation in the Islamic Republic
of Afghanistan, 1CC-02/17-33, Decision on the Authorisation of an Investigation
(12 April 2019), para. 31; 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. 127.

702 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), paras. 53 - 54.

703 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. 45; Ambos, Internationales Strafrecht, § 8 Rn. 23.

704 ICC, Situation in the People’s Republic of Bangladesh/ Republic of the Union of
Myanmar, 1CC-01/19-27, Decision on the Authorisation of an Investigation (14
November 2019), para. 127.
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der Ermittlungen in Kenia, welche eigeninitiativ eingeleitet wurden, die
Verfahren aber dem Willen der Regirung widersprachen.’%> Hier ist zwar
ein politisches Agieren des OTP nicht unmittelbar ersichtlich. Das Beispiel
offenbart jedoch die potenzielle Gefahr einer politisch motivierten Situati-
on Completion.

Dariiber hinaus wiirde die Nichtanwendbarkeit des Art.53 III ICCSt
zu einer Ungleichbehandlung fithren. Allein in Situationen, in denen die
Ermittlungen proprio motu eingeleitet wurden, bestiinde ein unkontrollier-
tes Einstellungsermessen des OTP7% Nach Einleitung der formalen Er-
mittlungen wiren potenzielle Tater einer Situation nur deswegen einem
unterschiedlichen Strafverfolgungsrisiko ausgesetzt, weil die Ermittlungen
infolge einer Uberweisung aufgenommen wurden oder nicht. Selbst das
OTP erkennt das Problem moglicher Ungleichbehandlung, allerdings mit
der Folgerung, dass die richterliche Kontrolle auch in Situationen, denen
eine Uberweisung zugrunde liegt, restriktiv ausgeiibt werden miisse.”"”

Als weiteres Argument gegen eine richterliche Kontrolle dient der be-
grenzte Anwendungsbereich des Art.53 III b ICCSt. Weil die Norm nur
einschldgig ist, wenn die Entscheidung des OTP ausschliefSlich auf den
Interessen der Gerechtigkeit beruht, konne das OTP der Kontrolle jederzeit
mit der Schutzbehauptung entgehen, seine Entscheidung beruhe zumindest
auch auf einem der ibrigen Kriterien des Art.53 II ICCSt.”%8 Allerdings
bieten die Interessen der Gerechtigkeit als hochgradig unbestimmte Klau-
sel ein besonderes Missbrauchspotenzial,”®® was deren erhdhte Kontrolle
rechtfertigt.”l Auflerdem kann eine gerichtliche Bestitigung gerade im

705 ICC-OTP, Press Release in the Situation in the Republic of Kenya (27 November
2023).

706 Fiir dieses Ergebnis, Rohrer, Legalitits- oder Opportunititsprinzip beim IStGH,
S.152 - 154.

707 ICC-OTP, Policy on Situation Completion (15 June 2021), para. 54 Fn. 45.

708 So die Vorwiirfe aus der kolumbianischen Zivilgesellschaft im Zuge der Beendigung
der Vorermittlungen in Kolumbien, 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. 10; ebenso zur Moglichkeit einer Schutz-
behauptung, Kuczyriska, The Accusation Model Before the ICC, S. 164.

709 Callavin, King’s College L] 14 (2003), 179, 195; De Souza Dias, Leiden JIL 30 (2017),
731, 751; Robinson, European JIL 14 (3003), 481, 842.

710 In diese Richtung, ICC, Situation on the Registered Vessels of the Union of the
Comoros, the Hellenic Republic and the Kingdom of Cambodia, ICC-01/13-68-Anx,
Partly Dissenting Opinion of Judge Kovacs on the Decision on the Application for
Judicial Review (15 November 2018), para. 13.
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Interesse des OTP liegen, weil sie dessen Entscheidung legitimiert und
Rechtssicherheit schafft.”!!

Weitere Kritik bezieht sich auf eine mdgliche Uberlastung des Gerichts.
Eine richterliche Kontrolle bestiinde fiir simtliche Entscheidungen, kein
Verfahren aufgrund privater Ermittlungsersuchen durchzufiihren, obwohl
derartige Ersuchen in zahlreichen Fillen offensichtlich unbegriindetet
sind.”? Dem ist entgegenzuhalten, dass die Ablehnung eines Verfahrens
wegen fehlerhafter oder mangelnder Informationen durch Privatpersonen
nicht auf Grundlage der Interessen der Gerechtigkeit, sondern aus Griin-
den mangelnden Tatverdachts getroffen wird.”"® Sie unterliegt daher ohne-
hin nicht dem Anwendungsbereich des Art.53 IIT b ICCSt. Letztendlich
sprechen die stirkeren Argumente dafiir, dass sich der Anwendungsbereich
des Art. 53 III ICCSt auch auf Entscheidungen des OTP erstreckt, wenn die
Ermittlungen in der Situation eigeninitiativ eingeleitet wurden.

2. Sachlicher Anwendungsbereich

Art. 53 III ICCSt enthilt keine unterschiedlichen Vorgaben hinsichtlich der
ersten beiden Absitze des Art.53 ICCSt.”" Im Fall einer Entscheidung
gegen die Einleitung von Ermittlungen gem. Art.53 I ICCSt dberpriift
die PTC gem. Art.53 III a ICCSt die Entscheidung auf Ersuchen der
tiberweisenden Partei.”’> Dabei beschrankt sich das Verfahren auf den von
der Partei vorgegebenen Beschwerdegegenstand.”'® Anschlieflend muss das
OTP gegebenenfalls unter Zugrundelegung der von der Kammer aufgezeig-

711 ICC, Situation on the Registered Vessels of the Union of the Comoros, the Hellenic Re-
public and the Kingdom of Cambodia, ICC-01/13-98-Anx, Partly Dissenting Opin-
ion of Judge Eboe-Osuji (2 September 2019), para. 8; Wei, Die Rolle des Anklédgers
eines internationalen Strafgerichtshofs, S. 191.

712 Rohrer, Legalitdts- oder Opportunititsprinzip beim IStGH, S. 154.

713 Stegmiller, The Pre-Investigation Stage of the ICC, S. 194.

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

715 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.

716 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. 9.
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ten Maf3stdbe neu entscheiden.””” Beruht die Nichteinleitung der Ermitt-
lungen allein auf den Interessen der Gerechtigkeit, kann die PTC gem.
Art. 53 III b ICCSt eigeninitiativ titig werden, wobei die Entscheidung
nur im Fall einer Bestitigung durch die Kammer wirksam wird.”’® Fiir
die Kontrolle einer Entscheidung nach Art.53 II ICCSt gelten prinzipiell
dieselben Mafistabe.””® Die Ausiibung gerichtlicher Kontrolle hingt in jeder
Konstellation von einer formalen Entscheidung des OTP ab.”20

3. Zeitlicher Anwendungsbereich

Der zeitliche Anwendungsbereich des Art. 53 IIT ICCSt hingt vom Zeit-
punkt der Entscheidung des OTP ab. Hierfiir beinhaltet das Statut keine
konkreten Vorgaben. Entschliefit sich das OTP zu einer Verfahrenseinstel-
lung, unterrichtet es im Fall des Art. 53 I ICCSt gem. Rule 105 RPE und im
Fall des Art. 53 II gem. Rule 106 RPE jeweils umgehend die {iberweisende
Partei sowie die PTC von seiner Entscheidung einschliefSlich der entspre-
chenden Griinde.”?! Die tiberweisende Partei hat gem. Rule 107 I RPE bis
zu 90 Tage Zeit fiir ein Ersuchen an die PTC, die Entscheidung des OTP
gerichtlich zu uberpriifen.”?? Fiir den Fall, dass die Entscheidung gegen
die Aufnahme formaler Ermittlungen oder gegen Strafverfolgung allein
auf Grundlage der Interessen der Gerechtigkeit getroffen wurde, hat die
PTC gem. Rule 109 I RPE bis zu 180 Tage Zeit fiir ihren Entschluss, die
Entscheidung des OTP nachzupriifen.”??

717 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. 81; 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 Application for Judicial Review by the Comoros
(16 September 2020), para. 44.

718 Kuczyriska, The Accusation Model Before the ICC, S.164; Webb, CLQ 50 (2005),
305, 321.

719 Rohrer, Legalitats- oder Opportunitétsprinzip beim IStGH, S. 158.

720 Vgl. ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-159, Decision on the Vic-
tims’ Request for Review of Prosecution’s Decision (5 November 2015), para. 28.

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

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

723 Kuczyriska, The Accusation Model Before the ICC, S. 164.
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IV. Anwendungsbereich des Art. 53 IV ICCSt

Gem. Art. 53 IV ICCSt kann das OTP eine Entscheidung iiber die Einlei-
tung der Ermittlungen oder der Strafverfolgung auf der Grundlage neuer
Tatsachen oder Informationen jederzeit tiberpriifen. Die Vorschrift nor-
miert also nicht unmittelbar die Entscheidungsfindung zur (Nicht-)Durch-
fithrung von Ermittlungen und Strafverfolgung, sondern eréffnet dem OTP
eine ermessensbasierte (“may“) und jederzeitige (“any time*) Uberprii-
fung seiner eigenen Entscheidung.”?* Dabei handelt es sich um einen von
den ersten beiden Absdtzen des Art.53 ICCSt unabhingigen Entschluss,
der nicht der richterlichen Kontrolle des Art.53 III ICCSt unterfallt, da
dessen Anwendungsbereich auf die ersten beiden Absitze begrenzt ist.”?°
Nichtsdestotrotz ist das OTP auch im Rahmen des Art.53 IV ICCSt
an die Kriterien zur (Nicht-)Durchfithrung der Ermittlungen oder Straf-
verfolgungen gebunden.”?® Die Frage, welche Anforderungen konkret an
Art.53 IV ICCSt zu stellen sind, ist weitgehend ungeklart. Eine vertief-
te Auseinandersetzung mit der Thematik wiirde den Rahmen dieser Ar-
beit tibersteigen, die sich auf Entscheidungen zur Verfahrenseinstellung
beschrinkt. Es soll daher ein Ausblick geniigen.

V. Zwischenergebnis

Art.53 T ICCSt gilt uneingeschrinkt fiir Uberweisungen, wohingegen bei
Ermittlungen proprio motu das Verhidltnis zwischen Art.53 I ICCSt und

724 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 Application
for Judicial Review (15 November 2018), para. 53.

725 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 Application
for Judicial Review (15 November 2018), para. 54; ICC, Situation on the Registered
Vessels of the Union of the Comoros, the Hellenic Republic and the Kingdom of
Cambodia, 1CC-01/13-109, Prosecution’s Consolidated Response (11 May 2020),
para. 21; hingegen fiir eine richterliche Kontrolle, ICC, Situation on the Registered
Vessels of the Union of the Comoros, the Hellenic Republic and the Kingdom of Cam-
bodia, ICC-01/13-58-Red, Application for Judicial Review by Union of the Comoros
(23 February 2018), paras. 37 - 41.

726 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 Application
for Judicial Review (15 November 2018), para. 53.
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V. Zwischenergebnis

Art. 15 III, IV ICCSt stark umstritten ist. Nach der Rechtsprechung der
AC, der auch diese Arbeit folgt, verdrangt Art.15 ICCSt als lex specia-
lis Art.53 T ICCSt.”?” Bei seiner Entscheidung beriicksichtigt das OTP
gem. Rule 48 RPE die Kriterien des Art.53 I 2 ICCSt.”?® Fiir das OTP
ergeben sich daher auf inhaltlicher Ebene keine Unterschiede hinsichtlich
der Auslosemechanismen, allerdings erfolgt im Fall einer Negativentschei-
dung keine richterliche Kontrolle.”?® Art.53 I ICCSt bezieht sich auf die
Einleitung der formalen Ermittlungen in einer Situation als Ganzes und
nicht auf einzelne Falle.”** Zur Beurteilung der hinreichenden Grundla-
ge i.5.d. Art. 53 I 2 ICCSt zieht das OTP potenzielle Félle mit Blick auf die
Situation als Ganzes heran.”*! Nach Einleitung der formalen Ermittlungen
in der Situation endet der zeitliche Anwendungsbereich des Absatzes.”*?
Art. 53 II ICCSt gilt in Ermangelung einer spezialgesetzlichen Vorschrift
bei allen Auslosemechanismen gleichermafien.”* Im Gegensatz zur Ent-
scheidung nach Art.53 I ICCSt miissen die von einem Entschluss nach
Art.53 II ICCSt betroffenen Fille konkretisiert sein.”** Nach der hier
vertretenen Auffassung kann die Entscheidung des OTP fiir einen oder

727 Naher bereits unter (C. 1. b)).

728 1CC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-19-Corr, Decision on the Au-
thorization of an Investigation (31 March 2010), para. 20; ICC, Situation in the
Islamic Republic of Afghanistan, 1CC-02/17-138, Judgment on the Appeal against
the Decision on the Authorisation of an Investigation (5 March 2020), para. 35;
De Guzman, Fordham ILJ 32 (2008), 1400, 1412; De Gurmendi/ Friman, YIHL 3
(2000), 289, 294; Webb, CLQ 50 (2005) 305, 321 — 322.

729 Naher bereits unter (C. IIL 1. a)).

730 Naher bereits unter (C. I. 2. b)).

731 ICC, Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-19-Corr, Decision on the Au-
thorization 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 Autho-
rization 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 Application
for Judicial Review by the Comoros (16 September 2020), para. 18; Cryer et al., An
Introduction to ICL and Procedure, S. 420.

732 Naher bereits unter (C. 1. 3.).

733 Naher bereits unter (C. IL 1.).

734 Naher bereits unter (C. II. 2. a)).
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mehrere konkretisierte Fille getroffen werden, wobei Art. 53 III ICCSt eine
mogliche richterliche Kontrolle nach sich zieht.”* Der Sicht des OTP, nach
der Art.53 II ICCSt nur dann Anwendung finde, wenn sich das OTP
entschliefit, in keinem einzigen Fall einer Situation Strafverfolgung zu be-
treiben,”®S ist entgegenzutreten.””” Die Entscheidung nach Art. 53 II ICCSt
kann getroffen werden, sobald das OTP ausreichend ermittelt hat, um
die von der Entscheidung betroffenen Fille anhand der dort genannten
Kriterien beurteilen zu kénnen.”8

Art. 53 IIT ICCSt regelt eine richterliche Kontrolle der Entscheidung des
OTP gegen die Einleitung formaler Ermittlungen nach Art.53 I ICCSt
sowie gegen die Durchfithrung von Strafverfolgung nach Art. 53 IT ICCSt.
Allein fiir den Fall einer Entscheidung gegen die Einleitung der Ermittlun-
gen proprio motu existiert keine Kontrolle, da Art.53 I ICCSt insoweit
nicht gilt.”** Auch die Kontrolle eines Entschlusses nach Art.53 II ICCSt
ist bei Ermittlungen proprio motu nur moglich, wenn der Entschluss allein
auf Grundlage der Interessen der Gerechtigkeit getroffen wurde, da der
Wortlaut des Art. 53 III a ICCSt eine iiberweisende Partei voraussetzt.”0
Im Ubrigen gilt Art.53 III ICCSt fiir alle Situationen gleichermafen.
Art. 53 IV ICCSt eréffnet dem OTP die Moglichkeit, eine Entscheidung
gegen Ermittlungen oder Strafverfolgung jederzeit auf Grundlage neuer
Tatsachen oder Informationen zu iiberpriifen, wobei jene Vorschrift bislang
wenig konkretisiert wurde.”"! Samtliche Entscheidungen zur Fallselektion
und Einleitung einer Situation Completion miissen mit diesem Regelungs-
gefiige vereinbar sein.

735 Naher bereits unter (C. II. 2. b) ee)).

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

737 Naher bereits unter (C. II. 2. b) dd).

738 Niaher bereits unter (C. II. 3.).

739 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.

740 Naher bereits unter (C. III. 1. b)).

741 Naher bereits unter (C. IV.).
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