BERICHTE UND URKUNDEN

Das Vorermittlungsverfahren vor dem Internationalen
Strafgerichtshof — Priifstein fiir die Effektivitit der
neuen Gerichtsbarkeit im Volkerstrafrecht

Frank Hoffmeister/Sebastian Knoke*

I. Einleitung

Erste Stimmen im Schrifttum haben das Rom-Statut zur Errichtung eines Inter-
nationalen Strafgerichtshofs (IStGH) vom 17. Juli 198" positiv beurteilt?. Auch
der ehemalige Bundesaufenminister Kinkel sprach in seiner politischen Bewer-
tung von einer “historischen Entscheidung” und einem “Meilenstein fiir die Ent-
wicklung des Vélkerrechts”3. Die Freude dariiber, dafl bei 21 Enthaltungen die
grofle Mehrheit von 120 Staaten, darunter simtliche EU-Staaten, fiir das Statut
und nur sieben Staaten* gegen die Endfassung gestimmt haben, ist sicherlich be-
rechtigt. Dem in der vierten Praambelerwigung des Statuts aufgestellten Ziel, ein

* Humboldt-Universitit zu Berlin, Institut fiir Volker- und Europarecht. Cand. iur. Sebastian
Knoke war fiir ELSA Beobachter der Staatenkonferenz von Rom, Dr. Frank Hoffmeister ist
Assistent am Lehrstuhl von Prof. Pernice.

1 UN Doc. A/CONE.183/9 vom 17.7.1998, Rome Statute of the International Criminal Court.
Englische Version abgedruckt in: Die Friedenswarte 1998, 348 ff. Die vorldufige amtliche deutsche
Ubersetzung findet sich in EuGRZ 1998, 618ff.

2 Vgl. zur Bewertung des Statuts: M.H. Arsanjani, The Rome Statute of the International Cri-
minal Court, AJIL 1999, 22ff;; H.-]. Behrens, Das Verfahren des Internationalen Strafgerichtshofes
nach dem Statut von Rom, Humanitires Volkerrecht 1998, 144ff.; L. Caflish, Towards the Esta-
blishment of a Permanent International Criminal Jurisdiction, International Peacekeeping 1998,
110#f.; H.-P. Kaul, Der Internationale Strafgerichtshof: Das Ringen um seine Zustindigkeit und
Reichweite, Humanitires Volkerrecht 1998, 138ff.; C. Kref, Strafen, Strafvollstreckung und inter-
nationale Zusammenarbeit im Statut des Internationalen Strafgerichtshofes, Humanitires Volkerrecht
1998, 151ff; H. Roggemann, Der Stindige Internationale Strafgerichtshof und das Statut von
Rom, NJ 1998, 505; G. Seidel/C. Stahn, Das Statut des Weltstrafgerichtshofs, JURA 1999, 141f.;
C. Stahn, Zwischen Weltfrieden und materieller Gerechtigkeit: Die Gerichtsbarkeit des Stindigen
Internationalen Strafgerichtshofs, EuGRZ 1998, 577ff.; C. Tomuschat, Das Statut von Rom fiir
den Internationalen Strafgerichtshof, Die Friedenswarte 1998, 335ff.

3 K. Kinkel, Der Internationale Strafgerichtshof — ein Meilenstein in der Entwicklung des Vol-
kerrechts, NJW 1998, 2650.

4 Die Vereinigten Staaten, China, der Irak, Israel, Jemen, Katar und Libyen. Obwohl es sich um
ein sog. unrecorded vote handelte, ist dieses Abstimmungsverhalten von Beobachtern auf der Grund-
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Gericht fiir die schwersten Verbrechen gegen die internationale Gemeinschaft zu
schaffen, kann nur zugestimmt werden.

Maglicherweise konnten sich die Bemiihungen um eine effektive Volkerstrafge-
richtsbarkeit jedoch als ein Pyrrhussieg erweisen, wenn der Gerichtshof — das In-
krafttreten des Statuts nach dem Vorliegen von 60 Ratifikationen (Art. 126 Statut)
vorausgesetzt — seine Gerichtsbarkeit kiinftig nicht ausiibt oder ausiiben diirfte,
weil bereits die Schranken fiir die Einleitung von Ermittlungen zu hoch sind. Ge-
rade bei der Frage, unter welchen Voraussetzungen der Ankliger titig werden
darf, war die Staatengemeinschaft in den Verhandlungen tief gespalten. Souveri-
nititsbewufte Staaten waren bestrebt, Verfahren gegen ihre Staatsangehérigen von
ihrer vorherigen Zustimmung abhingig zu machen. Zu diesem Lager zihlten ne-
ben einigen Mittelmichten wie Indien, Mexiko und Pakistan auch die stindigen
Sicherheitsratsmitglieder China, die USA und mit Abstrichen Rufland. Demge-
geniiber gab es eine grofle Gruppe kleinerer und mittelgrofier Staaten, die sich fiir
einen Anklager einsetzten, der von den Staaten weitgehend unabhingig Verfahren
einleitet. Zu dieser Gruppe gehorten viele Staaten Afrikas, Lateinamerikas und
fast alle europiischen Staaten. Wihrend Groflbritannien nach dem Wabhlsieg der
Labour Party® den gerichtshoffreundlichen Staaten zuneigte, nahm Frankreich all-
gemein eine eher restriktive Position ein. Da die Verhandlungen insgesamt von
erheblichem politischem Druck, insbesondere seitens der USAS, gekennzeichnet
waren, empfiehlt es sich, den Kompromif§ in Rom iiber das Vorermittlungsverfah-
ren vor dem IStGH einer genauen Analyse zu unterziehen. Schon bei erster Uber-
sicht der einschligigen Bestimmungen des Statuts zeigt sich, daf der Ankliger zur
Aufnahme von Ermittlungen nicht unerhebliche Verfahrenshiirden iiberwinden
muf?. Er muf priifen, ob er korrekt befafit wurde (Art. 1315 Statut), die Ge-
richtsbarkeit des Gerichtshofs gegeben ist (Art. 53 1 2 a Statut), ein Verfahren
wegen vorrangiger staatlicher Verfahren unzulissig wire (Art. 53 I 2 b Statut) oder
nicht im Interesse der Gerechtigkeit liegen wiirde (Art. 53 1 2 ¢ Statut).

Daher sollen das Befassungsverfahren (II), die Priifung der Ermittlungsvoraus-
setzungen (III), die Entscheidung iiber die Ermittlungseinleitung (IV) sowie die
Befugnis des Sicherheitsrats, die Ermittlungen aufzuschieben (V), niher unter-
sucht werden. Ausgangspunkt der jeweiligen Analyse bilden der 1994 der UN-

lage von Selbstauskiinften der Staaten berichtet worden (iibereinstimmend H.-P. K aul, Durchbruch
in Rom, VN 1998, 125 und M. Scharf, Results of the Rome Conference for an International
Criminal Court, http://asil.org/insigh23.htm).

5 Arsanjani (Anm. 2), 22, 23, bezeichnet den Wechsel Grofibritanniens aus der Gruppe der
P-5 hin zu den like-minded states als eine wichtige Weichenstellung wihrend der Verhandlungen.
Allerdings vertrat das Vereinigte Konigreich in der Auseinandersetzung um die Reichweite der Juris-
diktion des Gerichtshofs nicht die Position der like-minded states (vgl. Kaul [Anm. 2], 138, 141),

® So sollen die USA hinter den Kulissen starken Druck auf einige Staaten inklusive ihrer west-
lichen Verbiindeten ausgeiibt haben (A. Zumach, Historisches Ereignis und diplomatisches
Desaster der USA: Zur Griindung des Internationalen Strafgerichtshofs, Humanitires Vélkerrecht
1998, 136).

7 Vergleiche etwa Behrens (Anm. 2), 144, 145ff.
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Generalversammlung vorgelegte Entwurf der Vélkerrechtskommission® sowie das
im Ad-Hoc- und im Vorbereitungsausschufl erarbeitete Draft Statute, das die
Grundlage fiir die Verhandlungen in Rom darstellte®. Angesichts der Vielzahl von
Anderungsvorschligen, die in diesem Entwurf enthalten waren, werden lediglich
die bedeutsamsten beriicksichtigt'®. Anschliefend wird jeweils die in Rom verab-
schiedete Regelung vorgestellt und bewertet. Erst wenn feststeht, dafl es fiir den
Ankliger praktisch nicht unméglich sein wird, Ermittlungen aufzunehmen und
spiter Anklage zu erheben, mag auf eine effektive Vélkerstrafgerichtsbarkeit und
mit ihr auf ein neues Mittel zur Wahrung des Weltfriedens gehofft werden konnen
(VI).

I1. Die Befassung des Ankligers (Art. 1315 Statut)

Die Vélkerrechtskommission hatte in ihrem Entwurf zwei Befassungsverfahren
vorgeschlagen: die Verweisung einer Situation durch den Sicherheitsrat und ein
Staatenbeschwerdeverfahren. In Rom kam ein weiteres Befassungsverfahren hinzu,
nimlich die Befugnis des Ankligers, proprio motu Ermittlungen durchzufiihren
(Art. 13 c und 15 Statut). Neben diesen drei Verfahren gab es noch eine Besonder-
heit fiir das Delikt der Aggression. Nach dem ILC-Entwurf sollte der IStGH in die-
sem Fall erst befat werden diirfen, wenn der Sicherheitsrat das Vorliegen einer
staatlichen Aggression festgestellt hat. Eine solche allein dem Sicherheitsrat nach
Kapitel VII der UN-Charta vorbehaltene Feststellung sei Voraussetzung dafiir, dafl
der IStGH iiber die diesbeziigliche individuelle Verantwortlichkeit entscheiden
kénne'!. Da eine tatbestandliche Konkretisierung der Aggression gemafl Art. 5 II
Statut noch aussteht, eriibrigen sich jedoch Darlegungen zu den etwaigen Beson-
derheiten des diesbeziiglichen Befassungsverfahrens. Die folgenden Uberlegungen
konzentrieren sich somit auf die Verweisung durch den Sicherheitsrat (1), durch
einen Staat (2) und auf die selbstindige Befassung des Anklagers (3).

8 YBILC 1994, Vol. II Part Two (A/49/10), IL. Draft Code of Crimes against the Peace and Secu-
rity of Mankind, (f) Draft Statute for an International Criminal Court, 26ff. (im folgenden ILC-
Entwurf). Der Entwurf basiert auf Vorarbeiten der Kommission aus dem Jahr 1993 (ILM 1994,
2531£.). Eine kurze Zusammenfassung der wesentlichen Anderungen im Entwurf von 1994 findet sich
bei . Crawford, The ILC Adopts a Statute For An International Criminal Court, AJIL 1995, 404,
409f1f.

9 UN Doc. A/CONE183/2/Add.1/Part One vom 14.4.1998, Report of the Preparatory Commit-
tee on the Establishment of an International Criminal Court (im folgenden Draft Statute). Zur Ver-
handlungsgeschichte bis zum 10.3.1998 grundlegend A. Zimmermann, Die Schaffung eines stin-
digen Internationalen Strafgerichtshofs, ZaSRV 58 (1998), 471f.

10 Eine gute Ubersicht tiber die wesentlichen Positionen bis zur Verabschiedung des Draft Statute
enthilt der Sammelband von E Latanzi (Hrsg.), The International Criminal Court, Comments on
the Draft Statute, Neapel 1998. Die beziiglich der Verhandlungen in Rom aufgefiihrten Staatenposi-
tionen sind beispielhaft zu verstehen und erheben keinen Anspruch auf Vollstindigkeit. Sie beruhen
auf Aufzeichnungen des Biindnisses der Nichtregierungsorganisationen fir einen IStGH, da wihrend
der Beratungen keine offiziellen Protokolle angefertigt wurden.

11 ILC-Entwurf (Anm. 8), Art. 23, commentary para 23.8. Kritisch S. Yee, A Proposal to Refor-
mulate Article 23 of the ILC Draft Statute for an International Criminal Court, Hastings Int. Comp.
L. Rev. 1996, 5291f.
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1. Die Staatenverweisung (Art. 13 a, 14 Statut)

a) Nach Art. 25 I, II des Entwurfs der Vlkerrechtskommission hitten nur die-
jenigen vertragschlieflenden Staaten den IStGH befassen diirfen, die das Statut ra-
tifiziert und sich zusatzlich der Zustindigkeit des IStGH unterworfen (bzw. bei
dem Delikt des Volkermords die Vélkermordkonvention ratifiziert) haben. Den
Beschwerdegegenstand sollte ein Verbrechen (“crime”) bilden. Art. 6 I b, 11 Draft
Statute sahen hingegen vor, daf§ dem Ankliger eine Angelegenheit (“matter”) oder
eine Situation (“situation”) unterbreitet wird. Art. 11 I des Draft Statute enthielt
dariiber hinaus diverse Vorschlige, den Kreis der beschwerdebefugten Staaten zu
beschrinken.

b) Art. 13 a, 14 Statut formen das Beschwerdeverfahren (“a State party may
lodge a complaint”) in ein Verweisungsverfahren um?2. Der Unterschied zwischen
den beiden Verfahren mag darin liegen, dafl bei einer bloflen Verweisung die Staa-
ten eine geringere Darlegungslast trifft und keine formale Beschwerde erhoben
werden muff. Beziiglich Verweisungsberechtigung und -gegenstand ergeben sich
keine Auslegungsschwierigkeiten. Nach dem Wortlaut des Art. 14 I Statut (“ein
Vertragsstaat”) ist jeder Staat, der das Statut ratifiziert, ohne Einschrinkung ver-
weisungsberechtigt. Gegenstand der Verweisung ist eine “Situation” (“situation”).
Beide in der Konferenz wenig umstrittenen Entscheidungen iiberzeugen.

Die Unmdglichkeit, einzelne Verbrechen an den Ankliger zu iiberweisen, ver-
hindert, daff eine Verweisung gegen eine bestimmte, politisch mifiliebige Einzel-
person gerichtet werden kann. Damit wird der IStGH eher aus politischen Kon-
flikten herausgehalten'3. Im {ibrigen wiirde es nicht einleuchten, wenn der Sicher-
heitsrat nur “Situationen” (Art. 13 b Statut), einzelne Staaten dagegen
weitergehend einzelne “Verbrechen” an den Ankliger verweisen diirften.

Hinter den Vorschligen, den Kreis der verweisungsberechtigten Staaten zu be-
schrinken, stand erstens die Befiirchtung, daf} sich bei einem Verweisungsrecht
eines jeden Staates die Wahrscheinlichkeit der Strafverfolgung erhéhen wiirde, was
wiederum Staaten von der Ratifizierung des Statuts abschrecken kénnte'. Indes
zeigt ein Vergleich mit den Staatenbeschwerdeverfahren in Menschenrechtsvertri-
gen, dafl die Anzahl der von Staaten veranlafiten Verfahren gering ist. Im System
der EMRK wurden seit 1953 elf Staatenbeschwerden, die sechs Konflikte betrafen,
erhoben's, und beziiglich des IPbpR ist seit 1976 kein einziger Fall von einem
Staat vor den UN-Menschenrechtsausschuf§ gebracht worden'®. Auch die zweite
Uberlegung im Vorbereitungsausschufl, ein zu weiter Kreis von verweisungsbe-

12 In der Literatur wird gelegentlich von “Staatenanklageverfahren” (Stahn [Anm. 2], 577, 588)
gesprochen. Das erscheint ungliicklich, da ein Staat nie selbst eine Anklage erhebt oder vor dem
IStGH als Nebenkliger auftritt, sondern nur den Ankliger mit einer Sache befafit, welcher eigen-
stindig ermittelt und anklagt. In Anlehnung an das in Art. 13 a und Art. 14 Statut gebrauchte Verb
“verweisen” (“to refer”) soll daher vom “Staatenverweisungsverfahren” gesprochen werden.

B Zimmermann (Anm. 9), 47, 93.

14 ILC-Entwurf (Anm. 8), 24, para. 64.

'S JLA.Frowein/W. Peukert, EMRK-Kommentar, 2. Aufl. 1996, Art. 24 Rdn 2.

6 M. Nowak, IPbpR-Kommentar, Art. 41 Rdn 2.
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rechtigten Staaten konne diese zu einer mifibrauchlichen Inanspruchnahme des
Verfahrens verleiten'?, greift nicht durch. Zwar ist zuzugeben, dafl bei manchen
EMRK-Beschwerden der mutmafliche Rechtsverletzer in politischen Miflkredit
gebracht werden sollte, doch muf} dies nicht notwendigerweise als Mifibrauch er-
scheinen. Geht es in Extremfillen einem Staat allein darum, die politische Auf-
merksamkeit auf eine Kontroverse zu richten, so kann der Ankliger sich gegen
seine drohende Instrumentalisierung wehren, indem er die Einleitung von Ermitt-
lungen aus “dringenden Griinden fiir die Annahme, daff die Durchfiihrung von
Ermittlungen nicht im Interesse der Gerechtigkeit liegen wiirde” (Art. 53 I ¢
Statut), ablehnt. Es besteht also keine Notwendigkeit, bereits das Befassungsrecht
der Vertragsstaaten als solches zu beschranken.

2. Die Verweisung durch den Sicherheitsrat (Art. 13 b Statut)

a) Nach Art. 23 I des Entwurfs der Volkerrechtskommission sollte der Sicher-
heitsrat den IStGH durch Verweisung mit einer Angelegenheit (“matter”)® befas-
sen konnen. Die ILC lehnte ein Befassungsrecht der Generalversammlung ab, weil
diese keine bindenden Beschliisse gegeniiber Staaten fassen konne'®. Art. 6 I a, 10
III Draft Statute hielten in einer Option am Vorrecht des Sicherheitsrates fest,
wihrend einige Schwellenmichte ohne stindigen Sitz im Sicherheitsrat vorschlu-
gen, komplett auf das Befassungsverfahren durch den Sicherheitsrat zu verzichten.

b) Wihrend der Beratungen in Rom befiirworteten die meisten Staaten eine Be-
fassungskompetenz des Sicherheitsrates. Gegen sie sprachen sich vor allem Indien,
der Irak und Pakistan aus. Angefiihrt wurde unter anderem, die Ubertragung zu-
sitzlicher Kompetenzen an den Sicherheitsrat sei nur im Wege einer Chartainde-
rung méglich. Libyen wandte sich ebenfalls gegen ein Befassungsrecht des Sicher-
heitsrats, lie aber erkennen, daf§ es bei der Annahme eines Befassungsrechts fiir
die Generalversammlung einem Befassungsrecht fiir den Sicherheitsrat zustimmen
wiirde. Algerien, Jamaika und Mexiko verlangten, der Generalversammlung ein
Befassungsrecht zuzugestehen, wollten dieses aber nicht als eine conditio sine qua
non fiir das Befassungsrecht des Sicherheitsrats verstanden wissen. Da die Forde-
rung nach einer Einbeziehung der Generalversammlung wenig Beachtung fand,
sieht Art. 13 b Statut lediglich das Befassungsrecht des Sicherheitsrats vor. Danach
wird eine Situation vom Sicherheitsrat, der nach Kapitel VII der SVN titig wird,
an den Ankliger verwiesen.

¢) Griffe der Einwand, daf dem Sicherheitsrat nicht an der Charta vorbei neue
Befugnisse eingerdumt werden diirften, so wire das Befassungsverfahren nach Art.
13 b Statut schweren UN-satzungsrechtlichen Bedenken ausgesetzt. Bei genaue-
rem Hinsehen liegt jedoch keine Befugniserweiterung vor. Nach Kapitel VII SVN

17 Vgl. UN Doc. A/51/22, Report of the Preparatory Committee on the Establishment of an
International Criminal Court vom 13.9.1996, Vol. I, §§146f.

18 JLC-Entwurf (Anm. 8), Art. 23, Commentary para. 2.

19 Ibid., para. 5.
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kann der Sicherheitsrat Ad-Hoc-Tribunale einsetzen, wie er es bekanntlich in den
Fillen Ex-Jugoslawiens und Ruandas auch praktiziert hat?®. Genauso kann er
dafiir sorgen, daff eine Situation vor einem stindigen Gerichtshof strafrechtlich
verhandelt wird?!. Denn auch diese bindende Entscheidung kénnte sich als ein
nichtmilitirisches Mittel nach Art. 41 SVN darstellen, das in dem nicht ab-
schlieflenden Katalog dieser Vorschrift nicht genannt wird. Voraussetzung ist
allein, daf} der Sicherheitsrat das Vorliegen des Tatbestands von Art. 39 SVN, d.h.
eine Bedrohung des Weltfriedens, feststellt?2. Art. 13 b Statut bestitigt seinerseits
die Zustindigkeit des Ankligers fiir eine solche UN-satzungsrechtlich zulissige
Befassung. Es erscheint sinnvoll, diese gegenseitige Verschrinkung im Statut klar-
zustellen. Besifle der Sicherheitsrat nicht das Recht, einen kiinftigen IStGH zu
befassen, so konnte er Anlaff sehen, gem. Art. 39, 41 UN-Charta weitere Ad-Hoc-
Tribunale zu errichten, welche méglicherweise parallel zum IStGH mit denselben
Geschehnissen befafit wiirden. Neben der Vermeidung derartiger Kompetenzkon-
flikte tragt Art. 13 b Statut auch in anderer Weise zur Effektivitit der Vélker-
strafgerichtsbarkeit bei. Im Falle des Tribunals fiir das frithere Jugoslawien betrug
die Spanne zwischen dem Beschluf§ des Sicherheitsrates und der ersten Gerichts-
sitzung, die in erster Linie die Verfahrensordnung zum Gegenstand hatte, sechs
Monate?®. Wenn der Ankliger des stindigen Strafgerichtshofs hingegen sofort auf
Befassung des Sicherheitsrats hin ermitteln kann, werden Verzogerungen ver-
mieden.

3. Die proprio motu-Befassung (Art. 13 ¢, 15 Statut)

a) Die Volkerrechtskommission hatte in ihrem Entwurf ein Selbstbefassungs-
recht des Anklagers nicht vorgesehen®*. Aus ihrem Bericht? ergibt sich indirekt,
daB auf ein derartiges Verfahren verzichtet wurde, um eine breite Akzeptanz des
Statuts zu erméglichen. Hingegen ist auf Betreiben der gerichtshoffreundlichen
Staaten, unterstiitzt etwa vom Internationalen Komitee des Roten Kreuzes?é, in
Art. 6 I ¢, 12, 13 des Draft Statutes ein Verfahren geregelt, dem zufolge der An-
klager von sich aus titig werden kann (proprio motu). Die Informationen sollte er

20 SR-Res. 808 und 827; SR-Res. 955.

21 So auch die Begriindung der Vélkerrechtskommission: ILC-Entwurf (Anm. 8), Art. 23, Com-
mentary para. 1.

2 So bereits Art. 23 II des fritheren Draft Statute vom 4.2.1998 (A/AC.249/199/L.13). Zustim-
mend Zimmermann (Anm. 9), 47, 94.

2 C. Tomuschat, Ein internationaler Strafgerichtshof als Element der Weltfriedensordnung,
EA 1994, 61.

24 Kritisch hierzu C. Hollweg, Vom Jugoslawientribunal der UNO zum allgemeinen Interna-
tionalen Strafgerichtshof? Der schwierige Prozef} der Schaffung einer internationalen Strafgerichts-
barkeit, SchwZStR 1994, 251, 259.

25 JLC-Entwurf (Anm. 8), S.24, para. 64.

% Vergleiche etwa den Standpunkt des IKRK beziiglich des proprio motu-Verfahrens im Vorfeld
der Staatenkonferenz: T. Pfanner, The Establishment of a Permanent International Criminal Court
- ICRC Expectations of the Rome Diplomatic Conference, IRRC No. 322 (March 1998), 21, 26.
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dabei von jeder Seite erhalten konnen, insbesondere von Staaten, Organen der
Vereinten Nationen, Nichtregierungsorganisationen oder den Opfern selbst.
Einige Staaten wiesen in diesem Zusammenhang auf die bereits anerkannten
Ankligerbefugnisse bei den Ad-Hoc-Tribunalen fiir das frithere Jugoslawien und
Ruanda?” sowie auf die eine dezentrale Befassung ermoglichenden Individualbe-
schwerderechte vor UN-Menschenrechtsorganen hin?®. In den Beratungen im
Vorbereitungsausschuff wurden jedoch erhebliche Widerstinde deutlich, welche
insbesondere?® mit der Gefahr des Miflbrauchs begriindet wurden30. So wurde
etwa vorgebracht, der Ankliger kdnne aus politischen Griinden Ermittlungen ge-
gen einen bestimmten Staat forcieren. Art. 13 Draft Statute begegnet diesen Be-
denken mit der Errichtung einer hohen Verdachtsschwelle und der Einschaltung
einer Kontrollinstanz. Im Gegensatz etwa zum deutschen Strafverfahren, in dem
nach den §§158, 160 StPO ein einfacher Anfangsverdacht der Staatsanwaltschaft
ausreicht, mufl der Ankliger eine “hinreichende Grundlage” fiir die Aufnahme der
Ermittlungen fiir gegeben halten. Das Vorliegen dieser Verdachtsstufe — im deut-
schen Recht erst fiir die Erhebung der Anklage erforderlich (§200 StPO) — mufl
zweitens von einer Vorverfahrenskammer bestitigt werden, bevor der Ankliger
Ermittlungen aufnehmen darf (Art. 13 II Draft Statute). Geniigten die vom An-
kliger prisentierten Materialien dieser Kammer nicht, konne der Ankliger gem.
Art. 13 II spiter mit neuen Materialien dieselbe Situation erneut vorlegen.

b) Die auf der Staatenkonferenz in den Art. 13 ¢, 15 Statut getroffene Regelung
ist im wesentlichen unverindert. In der Diskussion hatten sich u.a. Algerien,
China, Indien, der Irak, der Iran, Israel, Nigeria, Rulland und die USA entweder
‘ganz gegen eine Aufnahme des proprio motu-Verfahrens ausgesprochen oder
Abinderungen des Draft Statutes zulasten des Ankligers verlangt. Er geniefle
nicht die fiir das spitere Ermittlungsverfahren im Zweifelsfall wichtige Unterstiit-
zung des Sicherheitsrats. Die Selbstbefassung trage auflerdem die Gefahr der
Uberlastung des Gerichtshofs in sich. Uber drei Viertel derjenigen Staaten, die
zum proprio motu-Verfahren in Rom Position bezogen, sprachen sich hingegen
fiir eine ihnliche wie die verabschiedete Fassung aus. Dazu zihlten beispielsweise
Argentinien, Chile, die Schweiz, simtliche Staaten der Entwicklungsgemeinschaft
des Siidlichen Afrika (SADC) sowie der EU mit Ausnahme Grofibritanniens, das
sich in dieser Frage bedeckt hielt. Diese Staatengruppe setzte sich gegen Verhand-
lungsende u.a. deswegen durch, weil sich das Interesse der opponierenden sou-

27 Arr. 18 I des Statuts des Tribunals fiir das frithere Jugoslawien und Art. 17 I des Statuts des
Ruandatribunals lauten wortgleich: “The Prosecutor shall initiate investigations ex officio or on the
basis of information obtained from any source, particularly from Governments, United Nations
organs, intergovernmental and non-governmental organizations. The Prosecutor shall assess the
information received or obtained and decide whether there is sufficient basis to proceed.”

28 A Marchesi, Initiation of Proceedings before the International Criminal Court, in: Latanzi
(Hrsg.) (Anm. 10), 121, 133{f.

29 Zu den anderen Bedenken siehe sogleich II 3 b.

% Bericht des Vorbereitungsausschusses vom 13.9.1996 (Anm. 18), §151; ferner V.. Nanda, The
Establishment of a Permanent International Criminal Court — Challenges Ahead, Human Rights
Quarterly 1998, 413, 425.
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veranititsbewufiten Staaten auf die in Art. 12 Statut geregelte Frage verlagerte,
welcher der folgenden Staaten das Statut ratifiziert haben muf}, damit der An-
kliger titig werden kann: Der Staat, auf dessen Territorium die mutmaflichen
Verbrechen begangen wurden, der Heimatstaat des Verdichtigen bzw. dessen Ge-
wahrsamsstaat, der Staat, dessen Staatsangehdrigkeit die Opfer besitzen oder
mehrere bzw. simtliche der vorgenannten Staaten?3! Da es den Gerichtshof-
gegnern als wahrscheinlicher erschien, mittels einer Kumulationslosung bei
Art. 12 Statut ihr Ziel zu erreichen, die Zustindigkeit des Gerichtshofs méglichst
eng auszugestalten, erlahmte kurz vor Ende der Konferenz ihr Widerstand in der
Vorfrage, ob es iiberhaupt ein proprio motu-Verfahren des Ankligers, gekoppelt
mit einer Kontrolle durch die Vorverfahrenskammer, geben solle®2.

¢) Nach Art. 15 11 1 der konsentierten Fassung des Statuts soll der Ankliger die
Ernsthaftigkeit der zur Verfiigung gestellten Informationen priifen. Art. 15 VI Sta-
tut spricht dhnlich vage nur von “those who provided the information”. Aus der
skizzierten Verhandlungsgeschichte lifit sich ablesen, daff der Ankliger Informa-
tionen von Privatpersonen, Nichtregierungsorganisationen, anderen internationa-
len Organisationen oder UN-Organen erhalten soll. Eine Opfereigenschaft wird
nicht vorausgesetzt. Diese Auslegung wird durch Art. 15 II 2 Statut gestirkt, wo-
nach der Ankliger zusitzliche Informationen von Staaten, UN-Organen, interna-
tionalen oder Nichtregierungsorganisationen sowie anderen verlilichen Quellen
verlangen kann. Es erscheint als zweckmifig, diesen weiten Kreis der Nachfrage-
adressaten auch als befassungsbefugt 1.S.d. Satz 1 anzusehen.

Kommt der Ankliger zu dem Schluf}, es bestehe eine verniinftige Grundlage fiir
Ermittlungen, so hat er um eine Ermichtigung seitens der Vorverfahrenskammer
nachzusuchen (Art. 15 III Statut). Diese entscheidet per Beschluf iiber die Frage,
ob eine “verniinftige Grundlage” fiir die Ermittlungsaufnahme vorliegt. Sie prift
also lediglich, ob das vorgebrachte Tatsachen- und Beweismaterial es als wahr-
scheinlich erscheinen lift, dafl Volkerrechtsverbrechen begangen wurden. Fragen
der Gerichtsbarkeit und Zulissigkeit interessieren die Kammer zu diesem Zeit-
punkt nicht. Wihrend Art. 15 IV letzter Halbsatz Statut diese Frage offen lafit —
der Passus “without prejudice to subsequent determinations by the Court with
regard to the jurisdiction and admissibility of a case” kdnnte auch so verstanden
werden, dafl die Vorverfahrenskammer sehr wohl diese Fragen behandelt, ihre
Auffassung jedoch fiir den Gerichtshof nicht bindend ist -, kann dieses Ergebnis
sicher aus Art. 15 V Statut geschlossen werden. Danach kann der Ankliger die
Vorverfahrenskammer erneut um Genehmigung ersuchen, wenn er “neue Tat-
sachen oder Beweise” vorbringt. Wenn es bei Art. 15 V Statut ausschlieflich um
eine ausreichende tatsichliche Grundlage fiir das Verdachtsmoment geht, so liegt
es nahe, dafl die in Art. 15 IV vorgesehene Priifung der Kammer beziiglich des
erstmaligen Ersuchens nach denselben Maf3stiben verliuft.

31 Vgl. unten III 1.
% P.Kirsch/].T. Holmes, The Rome Conference on an International Criminal Court: The Ne-
gotiating Process, AJIL 1999, 2, 8.
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d) Der soeben geschilderte Ablauf der proprio motu-Befassung 1ifit gegeniiber
den beiden anderen Verweisungsverfahren erstens den Vorteil einer weitestmog-
lichen Gewihrleistung der Befassung erkennen. Angesichts zu befiirchtender bila-
teraler Nachteile fiir einen Staat, der eine Situation an den Ankliger verweist,
diirfte die Staatenverweisung verhiltnismaflig selten sein, wie die bereits erwihnte
Praxis der Staatenbeschwerden bei Menschenrechtsvertragen zeigt. Ein Staat wird
noch vorsichtiger sein, mit Volkerrechtsverbrechen zusammenhingende Situatio-
nen an den Strafgerichtshof zu verweisen als einem anderen Staat vorzuwerfen, er
habe seine Pflichten aus der EMRK oder dem IPbpR nicht eingehalten3®. Auch
diirfte eine Rolle spielen, dafl finanzschwache Lander schwer in der Lage sind,
eine Verweisung sorgfiltig vorbereiten zu lassen. Das Verweisungsverfahren durch
den Sicherheitsrat hingt wiederum von der Haltung seiner stindigen Mitglieder
ab, welche teilweise dem Gerichtshof insgesamt eher skeptisch gegeniiber stehen.
Ein zweiter Vorteil des proprio motu-Verfahrens ist die Gewihrleistung der
Gleichheit vor dem Recht. Gibe es nur das Staaten- und das Sicherheitsratsver-
weisungsverfahren, so wire wegen des Vetorechts der stindigen Sicherheitsrats-
mitglieder ein Verfahren gegen deren Angehdrige weniger wahrscheinlich3. Drit-
tens besteht beim proprio motu-Verfahren nicht die Gefahr der politischen Ein-
fluinahme auf den Ankliger, indem der Verweisungsgegenstand durch den
Verweisungsstaat oder den Sicherheitsrat einschrinkend festgelegt wird®. Die
umgekehrte Gefahr, daf} sich Staaten der Nichtregierungsorganisationen bedienen
kénnten, um andere Staaten in Mifkredit zu bringen, scheint viertens eher gering
zu sein. Denn hier erweist sich die Kontrolle des Anklagers durch die Vorverfah-
renskammer als wohl iiberlegt. Sie entkriftet den Vorwurf des Miflbrauchs und
entlastet den Ankliger in politisch heiklen Konstellationen. Fithrt der Ankldger
etwa Ermittlungen gegen das Oberhaupt eines Staates durch, der einen stindigen
Sitz im Sicherheitsrat innehat, so erhilt er via Autorisierung der Vorverfahrens-
kammer die Riickendeckung des Gerichts3. Fiinftens diirfte der Schlufl von der
fehlenden Unterstiitzung des Sicherheitsrats in einem Verfahren auf dessen In-
effektivitit wegen mangelnder Kooperation der Staaten — wie von den USA vor-
getragen — nicht zwingend sein. Insgesamt setzt daher vor allem die proprio motu-
Befassung nach Art. 13 a, 15 Statut den Ankliger instand, die erste Hiirde im Vor-
ermittlungsverfahren mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit zu iiberwinden.

I11. Die Priifung der Ermittlungsvoraussetzungen (Art. 53 I 2 Statut)

Ist der Ankliger befat worden und hat er die ihm zur Verfiigung gestellten In-
formationen ausgewertet, so muf§ er gemifl Art. 53 I 2 Statut priifen, ob hin-
reichende Verdachtsmomente dafiir bestehen, dafl ein der Gerichtsbarkeit unter-

3B Zimmermann (Anm. 9), 47, 93.
34 Ibid.

35 Ibid., 47, 92.

3 Tomuschat (Anm. 2), 335, 344.
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fallendes Verbrechen begangen wurde, ob ein Verfahren vor dem IStGH zulissig
ist und ob nicht andere Griinde gegen die Aufnahme von Ermittlungen sprechen.
Auch diese drei Priifungsschritte sollen kurz auf ihre Wirkung hin untersucht
werden.

1. Die Prifung des hinreichenden Verdachts und
der Gerichtsbarkeit (Art. 53 1 2 a Statut)

Art. 53 1 2 a Statut verpflichtet den Anklager zu priifen, “ob die ihm vorliegen-
den Informationen hinreichende Verdachtsgriinde dafiir bieten, daf} ein der Ge-
richtsbarkeit des Gerichtshofs unterliegendes Verbrechen begangen wurde oder
begangen wird”. Unter diese Priifung fallen alle Fragen, die im Teil 2 des Statuts
(Gerichtsbarkeit, Zulissigkeit und anwendbares Recht) aufgezihlt werden. Da
sich Art. 17-20 der Zulissigkeit und Art. 21 dem anwendbaren Recht widmen,
sind damit die in den Art. 5-15 genannten Bedingungen gemeint. Folglich muff
der Ankliger jedenfalls die Zustindigkeit des Gerichtshofs rationae materiae (Art.
5-10) und rationae temporis (Art. 11) bejahen®”. Prozessual reicht zu diesem Zeit-
punkt ein “hinreichender Verdacht” fiir ein Verbrechen aus, im Gegensatz zum
“begriindeten Verdacht”, der wihrend der Ermittlungen fir den Erlaf} eines Haft-
befehls oder einer Ladung nétig ist (Art. 58 Statut). Die Abgrenzung der Begriffe
wird in der Praxis vorzunehmen sein. Vorliegend ist von Bedeutung, dafl Art. 53
[2 a1.V.m. Art. 12 II Statut den Ankliger verpflichtet, bei einer Staatenverweisung
oder Befassung proprio motu das Vorliegen der “Voraussetzungen fiir die Ausii-
bung der Gerichtsbarkeit” zu priifen. Unter dieser harmlos erscheinenden Uber-
schrift wird die in den Verhandlungen heftig umstrittene Frage nach dem Eingang
des Weltrechtsprinzips in das Statut geregelt.

a) Art. 21, 22 des ILC-Entwurfs hatten ein gestuftes System vorgesehen. Da-
nach hitte eine Person nur verfolgt werden konnen, wenn der Staat, der die
Person in Gewahrsam hat (“der Gewahrsamsstaat”) oder auf dessen Territorium
das mutmaflliche Verbrechen begangen wurde (“der Territorialstaat”), die Ge-
richtsbarkeit akzeptiert hat. Der Gewahrsams- oder Territorialstaat hitte hierzu
eine besondere Unterwerfungserklirung bei der Ratifikation oder spiter abgeben
miissen, die zudem auf bestimmte Verbrechen oder Zeitriume hitte beschrinkt
werden konnen (Art. 22 II ILC-Entwurf). Fehlte eine solche spezielle Unterwer-
fungserklirung, hitten Gewahrsams- oder Territorialstaat nach dem in Art. 54
ILC-Entwurf niedergelegten Grundsatz des aut dedere aut iudicare alle notigen
Mafinahmen zur Auslieferung ergreifen oder den Verdichtigen selbst verfolgen
miissen. Das opting-in-System der Art. 22, 54 ILC-Entwurf wurde vor allem von

87 Vgl. zur Zustindigkeit des Gerichtshofs nach Art. 5ff. Statut Stahn (Anm. 2), 577, 579ff.
mwN und ausfithrlich Zimmermann (Anm. 9), 47, 491f. Speziell zu der neuen Fassung des Ver-
brechens gegen die Menschlichkeit nach Art. 7 Statut vgl. D. Robinson, Defining “Crimes against
Humanity” at the Rome Conference, AJIL 1999, 43 ff. Zur Reichweite der Kernverbrechen nach den
Statuten der Ad-Hoc-Tribunale siche G. Werle, Menschenrechtsschutz durch Vélkerstrafrecht,
ZStW 1997, 808, 816ff.
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den Gerichtshofskeptikern verteidigt3® und fand als Art. 9 Option 2 im Draft Sta-
tute seinen Niederschlag3®. Nach dem noch restriktiveren Vorschlag Frankreichs
(Art. 7 Option 2 Draft Statute®?) hitte es sogar einer staatlichen Zustimmung in
jedem Einzelfall bedurft. Demgegeniiber sprachen sich fast alle gerichtshoffreund-
lichen Staaten fiir das Prinzip der automatic jurisdiction aus. Jeder Staat, der das
Statut ratifiziert, akzeptiert zugleich die Gerichtsbarkeit des Gerichtshofs, hief} es
im Gegenvorschlag des Art. 9 Option 1 Draft Statute*!.

b) In Art. 12 I Statut konnte sich das Prinzip der automatischen Gerichtsbarkeit
durchsetzen. Frankreich erstritt lediglich via Art. 124 Statut die Moglichkeit, sie-
ben Jahre lang nach Ratifikation des Statuts die Gerichtsbarkeit des Gerichtshofs
fiir Kriegsverbrechen nicht anzuerkennen*2. Demgegeniiber beharrt Art. 12 II
Statut auf der Idee, dafl bestimmte Staaten die Gerichtsbarkeit des Gerichtshofs
akzeptieren miissen: Ist der Ankliger von einem Staat oder proprio motu befafit
worden, so muf§ der Territorialstaat oder*® der Heimatstaat des Verdichtigen Par-
tei des Statuts sein oder eine spezielle Unterwerfungserklarung abgeben (Art. 12
III Statut). Damit war zwar einerseits der deutsche Vorschlag, auf derartige Vor-
aussetzungen vollig zu verzichten*4, gescheitert. Da andererseits eine Option in
Art. 7 des Draft Statute noch vorgesehen hatte, dafl kumulativ die Zustimmung
von vier Vertragsstaaten vorliegen miisse (Gewahrsams-, Territorial-, Heimatstaat
des Verdichtigen und des Opfers), stellt Art. 12 II Statut aber einen relativen Fort-
schritt dar®s. ‘

¢) Dieser Kompromiff von Rom ist ein Grund, warum u.a. die USA gegen das
Statut gestimmt haben®. Er wird vom amerikanischen Verhandlungsfiihrer
Scheffer mit folgenden Uberlegungen als volkerrechtlich zweifelhaft (“flaw”)
angegriffen:

“The ICC is designed as a treaty-based court with unique power to prosecute and
sentence individuals, but also to impose obligations of cooperation upon contracting

38 Vgl. H.-P. Kaul, Auf dem Weg zum Weltstrafgerichtshof, VN 1997, 177, 179.

39 Draft Statute (Anm. 9), 25.

40 Ibid., 23.

41 Ibid., 24. Vgl. zu den im Vorfeld vertretenen Konzepten M.E. Corrao, Jurisdiction of the In-
ternational Court and State Consent, in: Latanzi (Hrsg.) (Anm. 10), 79, 84ff., die sich im Ergebnis fiir
die automatische Jurisdiktion ausspricht (92).

42 T. Werner, Weltgericht mit Mingeln, ai-Journal 9/1998, 22, 23 bezeichnet dies als einen “be-
schimenden” Kompromif.

43 Angesichts des klaren Wortlauts von Art. 12 Abs.2 Statut (“einer oder mehrere der folgenden
Staaten/one or more of the following states”) ist die Behauptung Stahns, die Zustimmung des Ter-
ritorialstaats sei “zumindest” erforderlich (Stahn [Anm. 2], 577, 587), nicht haltbar. Es reicht die al-
ternative Zustimmung des Heimatstaates des Verdichtigen.

44 Vgl. die Rede des Bundesjustizministers Schmidt-Jorzig vom 16.6.1999, Abs.9: “Germany
is committed to the concept of universal jurisdiction of the ICC over the core crimes in order to pro-
mote the Rule of law in international relations” (http://www.un.org/speeches/616ger.htm).

45 Der Vorschlag Siidkoreas, die Zustimmung eines der genannten vier Staaten ausreichen zu las-
sen (UN Doc. A/Conf.183/C.1/L.6), wurde in letzter Minute von einer informellen Koalition der
stindigen Mitglieder im Sicherheitsrat “wegverhandelt”. Ausfiihrlich zum diesbeziiglichen Verhand-
lungsverlauf Kaul (Anm. 2), 138, 141ff.

4 Vgl. Kirsch/Holmes (Anm. 32), 2, 4.
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states. A fundamental principle of international treaty law is that only states that are

party to a treaty should be bound by its terms (Art. 34 - 38 Vienna Convention on the

Law of Treaties). Yet Article 12 of the ICC treaty reduces the need for ratification of the

treaty by national governments by providing the court with jurisdiction over the natio-

nals over a nonparty state (...) While certain conduct is prohibited under customary in-
ternational law and might be the object of universal jurisdiction by a national court, the
establishment of, and a state’s participation in, an international criminal court are not
derived from custom but, rather, from the requirements of treaty law. (...) The crimes
within the court’s jurisdiction also go beyond those arguably covered by universal

jurisdiction. {...) It is simply and logically untenable to expose the largest deployed mil-

itary force in the world (...) to the jurisdiction of a criminal court the U.S. Government

has not yet joined and whose authority over U.S. citizens the United States does not yet
recognize”.#’

Mag die im letzten Satz anklingende politische Begriindung fiir den Widerstand
der Vereinigten Staaten nachvollziehbar sein, so ist doch jedenfalls die juristische
Argumentation angreifbar. Art. 12 Statut begriindet keine Verpflichtung fiir eine
Nichtvertragspartei zur Kooperation mit dem Gerichtshof, wenn gegen ihre
Staatsangehorigen ein Verdacht besteht. Art. 86, 87 V Statut stellen vielmehr
ausdriicklich klar, dal nur Vertragsparteien zur Kooperation verpflichtet sind.
Mangels vertraglich begriindeter Pflicht zulasten dritter Staaten ist Art. 34 WVK
folglich nicht einschligig.

Auch eine Verletzung der Personalhoheit eines Nichtvertragsstaates durch Ver-
folgung seiner Staatsbiirger gegen seinen Willen ist nur in wenigen, eng begrenz-
ten Fillen denkbar. Wenn bei einem Volkerrechtsverbrechen anerkannt ist, daff
der mutmafliche Titer von jedem anderen Staat verfolgt werden darf, ohne dafl
der Heimatstaat zustimmt, so kann'die Staatengemeinschaft diese Befugnis auf den
IStGH iibertragen. Da die Kernverbrechen der Art. 5ff. Statut im wesentlichen
mit den gewohnheitsrechtlich anerkannten schwersten Verbrechen, fir die das
Universalititsprinzip anerkannt ist, iibereinstimmen*3, kann der IStGH im Regel-
fall gegen den Willen des Heimatstaates stellvertretende Strafrechtspflege ausiiben.
Allenfalls bei einzelnen der Tatbestandsalternativen des Verbrechens gegen die
Menschlichkeit (z.B. Art. 7 Ig Statut) mag es zweifelhaft sein, ob fiir diese bereits
das Weltrechtsprinzip gilt. Nur in einem solchen Einzelfall, wenn der Heimatstaat
des Verdichtigen nicht Vertragspartei des Statuts ist und ausschlieflich tber eine
“neue” Tatbestandsalternative zu entscheiden wire, mag der Einwand der fehlen-
den Strafhoheit der internationalen Gemeinschaft greifen. Liegt jedoch ein “klas-
sisches” Kernverbrechen vor, so ist umgekehrt darauf hinzuweisen, daf§ Art. 12 11
Statut gewisse Verfolgungsliicken zur Folge haben kann. Die Ratifikation allein
durch den Gewahrsamsstaat begriindet die Zustindigkeit des Gerichtshofs nicht.
Verbrechen im Zusammenhang mit rein innerstaatlichen Konflikten konnen nicht
verfolgt werden, wenn eine Ratifikation des Territorialstaats fehlt, da der Heimat-

47 DJ. Scheffer, The United States and the International Criminal Court, AJIL 1999, 12, 18.
48 Vgl. zum Entwurf Zimmermann (Anm. 9), 47, 85ff. (V6lkermord), 891. (Verbrechen gegen
die Menschlichkeit), 90ff. (Kriegsverbrechen) mwN; Pfanner (Anm. 26), 21, 26.
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staat des Verdichtigen mit dem Territorialstaat in der Regel identisch ist®. Zwar
bleibt in diesen Fillen die Zustindigkeit nationaler Gerichte bestehen. Trotzdem
erscheint es unbefriedigend, wenn einzelne Staaten im Interesse der Staatenge-
meinschaft diese Vélkerrechtsverbrechen verfolgen konnenS, der hierzu errich-
tete Gerichtshof indessen nicht. Diese Verfolgungsliicke kénnte nur eine Verwei-
sung durch den Sicherheitsrat schliefen'.

2. Die Priifung der Zulassigkeit (Art. 53 I 2 b, Art. 17 Statut)

Halt der Ankliger die Gerichtsbarkeit des Gerichtshofs fiir gegeben, so stellt
sich ihm gemaf Art. 53 I 2 b Statut die Frage, ob eine Verfolgung nicht deshalb
unzulissig sein konnte, weil ein Staat bereits vorrangig titig geworden ist.

a) Schon die 3. Priambelerwigung des ILC-Entwurfs hatte sich zum Komple-
mentarititsprinzip bekannt. Art. 35 ILC-Entwurf rdumte insoweit dem Gerichts-
hof ex officio oder auf Antrag die Befugnis ein, einen Fall fiir unzulissig zu er-
kliren, wenn das Verbrechen bereits ordnungsgemafl (“duly”) einzelstaatlich ver-
folgt worden ist oder gegenwirtig verfolgt wirdS2. Eine grofle Staatenmehrheit
sprach sich jedoch in der vierten Sitzung des Vorbereitungsausschusses vom
August 1997 gegen diese weiche Formulierung aus. Statt dessen sollte der Vorrang
nationaler Ermittlungen festgeschrieben werden, soweit nicht ein Staat unwillens
oder unfihig ist, Verfahren ernsthaft (“genuinely”) durchzufiihren3. Damit wur-
den vereinzelte frithere Vorschlige, die darauf abstellten, ob nationale Verfahren
entgegen Treu und Glauben (“absence of good faith”) oder ineffektiv (“ineffec-
tive”)® durchgefiihrt wurden, in eine Kompromififormel iiberfiihrt, welche iiber

4 L. Condorelli, La Cour pénale internationale: Un pas de géant (pourvu qu’il soit accompli),
RGDIP 1999, 7, 16 bezeichnet das System des Art. 12 Statut aus diesem Grund als “trés critiquable
et insatisfaisant”.

50 In Deutschland erdffnet §6 Nr.1 StGB i.V.m. §220a StGB diese Mdoglichkeit bei Genozid
(vgl. hierzu den Beschlufl des Ermittlungsrichters beim BGH, NStZ 1994, 232, 233, der als In-
landsankniipfungspunkt ausreichen liflit, dafl sich der Verdichtige in Deutschland aufhilt). Bzgl.
Verfolgung von Kriegsverbrechen nach der IV. Genfer Konvention von 1949 aufgrund §6 Nr.9 StGB
vgl. BayOblG, NJW 1998, 392 (393ff.). Vgl. zur jiingsten Praxis Frankreichs B. Stern, La compé-
tence universelle en France, GYIL 1997, 280, 290ff. und allgemein T. Meron, Is International Law
Moving towards Criminalization?, EJIL 1998, 18, 22ff.

51 Kaul (Anm. 2), 138, 139/144.

52 Crawford (Anm. 8), 404, 409, zihit die Regeln zur Komplementaritit im ILC-Entwurf von
1994 zu den wesentlichen Fortschritten im Vergleich zum ersten Entwurf der Kommission aus dem
Jahr 1993.

53 Artikel 35 idF des Dok. A/AC.249/1997/L.8/Rev.1. Vgl. zu den diesbeziiglichen Verhandlun-
gen H.P. Kaul, Towards a Permanent International Criminal Court, Some Observations of a Ne-
gotiator, HRL] 1997, 169, 172 und C.K. Hall, The Third and Fourth Sessions of the UN Prepara-
tory Committee on the Establishment of an International Criminal Court, AJIL 1998, 124, 130.

54 Aus dem Bericht des Vorbereitungsausschusses vom 13.9.1996 iiber seine erste und zweite Sit-
zung (Anm. 17), §§166 bzw. 161, geht hervor, daf die erste Formulierung von einigen Staaten als zu
vage, die zweite Formulierung als zu subjektiv abgelehnt wurde. Der IStGH solle keine Werturteile
iiber die Strafrechtspflege eines Staates abgeben diirfen.
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Art. 15 a des Draft Statute® Eingang in Art. 17 I a Statut fand. Weitgehende
Einigkeit bestand dagegen bereits im Vorbereitungsausschuf, dem Gerichtshof das
Recht einzuriumen, anhand konkreter Kriterien eine etwaige Unwilligkeit oder
Unfihigkeit eines ermittelnden Staates festzustellen. In Rom wurde dieser
Grundsatz aufgrund eines mexikanischen Vorschlags® in die endgiiltige Fassung
des Art. 17 IL, III Statut gebracht. Anstelle der unangemessenen (“undue”) Verzo-
gerung ist in Art. 17 IT b Statut nunmehr die ungerechtfertigte (“unjustified”) Ver-
zogerung Indiz fiir einen mangelnden staatlichen Verfolgungswillen. Aulerdem ist
gem. Art. 17 III von Verfolgungsunfihigkeit auszugehen, wenn ein vollstindiger
oder erheblicher Zusammenbruch (“total or substantial collapse”) des nationalen
Justizsystems vorliegt (vorher: “total or partial collapse”). Haben staatliche Or-
gane bereits entschieden, den Beschuldigten nicht zu bestrafen, so wird gleichfalls
gepriift, ob hierin nicht ein verdeckter Schutz liegt (Art. 17 I b, II, III; 17 I ¢, 20
I1I Statut) oder ob die Sache zu unbedeutend ist (Art. 17 I d Statut). In jedem Fall
muf} der Gerichtshof von einer mangelnden staatlichen Verfolgungswilligkeit oder
-fahigkeit eines Staates liberzeugt sein. Diesbeziigliche Zweifel reichen nicht aus,
wie die Ablehnung eines entsprechenden Vorschlags im Vorfeld von Rom zeigt58.

b) Der Vorrang einzelstaatlicher Verfahren gem. Art. 17 I a Statut unterscheidet
das Statut in auffilliger Weise von den Ad-Hoc-Tribunalen fiir Ex-Jugoslawien
und Ruanda. Art. 9 bzw. 8 der jeweiligen Statute fiir diese beiden Tribunale sehen
dort kraft der zugrundeliegenden Sicherheitsratsresolution den Vorrang des inter-
nationalen Verfahrens vor den einzelstaatlichen vor. Auch wenn sich Art. 53 12 b,
17 Statut auf simtliche Befassungsverfahren bezieht, wird daher tberlegt, fiir die
Verweisung durch den Sicherheitsrat eine Ausnahme vom Komplementaritits-
prinzip im Statut zuzulassen®®. Richtig ist, daf} der Sicherheitsrat UN-satzungs-
rechtlich nicht daran gehindert ist, den Vorrang internationaler Ermittlungen fest-
zulegen. Anders als beim Verweisungsverfahren8 hat das Statut diese Moglichkeit
jedoch nicht in das Verfahren integriert. Vielmehr soll auch der Sicherheitsrat nach
Art. 53 III a Statut die Entscheidung des Ankligers, Ermittlungen wegen Un-
zulissigkeit nicht aufzunehmen, nur vor die Vorverfahrenskammer bringen diir-
fen. Dort kann der Sicherheitsrat argumentieren, ein Vorrang nationaler Verfahren
sei aus den Griinden des Art. 17 II Statut unzweckmiflig. Damit wird auch dem
Sicherheitsrat kein weitergehendes Einflufirecht auf den Gerichtshof eingeraumt,
was die Unabhingigkeit des Gerichts und des Anklagers schiitzt: Der Sicherheits-
rat kann eine von Ankliger und Vorverfahrenskammer fiir unzulissig erklirte
Sache nicht in eine zulissige verwandeln.

55 Draft Statute (Anm. 9), 30.

5% Vgl. E Lattanzi, The Complementarity Character of the Jurisdiction of the Court with
Respect to National Jurisdiction, in: dies. (Hrsg.) (Anm. 10), 1, 14.

57 A/Conf.183/C.1/L.24.

58 Kaul (Anm. 53), 169, 172.

59 Zimmermann (Anm. 9), 47, 94.

60 Vgl. die Ausfithrungen zu Art. 13 b Statut oben I1 2 c.
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¢) Schwierigkeiten ergeben sich bei der Auslegung von Art. 17 I, III Statut auch
noch in anderer Hinsicht. Konnte der Gerichtshof den Erlafl einer Amnestie als
cinen Fall mangelnden staatlichen Verfolgungswillens behandeln? In dieser von
einigen Delegationen im Vorfeld aufgeworfenen Frage wurde in Rom kein Konsens
erzielt'. Einige Regierungen hielten das Instrument der Amnestie fiir unerlaBlich,
um in einer Umbruchsituation sozialen Frieden fiir die Zukunft zu sichern, andere
wollten es beziiglich der im Statut enthaltenen schwersten Verbrechen ginzlich aus-
schliefen®2. In Abwesenheit einer diesbeziiglichen Regelung ist daher auf den
Wortlaut von Art. 17 II a Statut abzustellen. Die Formulierung, daf8 eine Entschei-
dung zu dem Zweck getroffen wurde, “die Person” vor strafrechtlicher Verantwor-
tung zu schiitzen (“national decision made for the purpose of shielding the person
concerned from criminal responsibility”), scheint davon auszugehen, dafl einer be-
stimmten Person Schutz in einem individuellen Verfahren zuteil wird. Hingegen
wiirde ein Amnestiegesetz kraft Festsetzung abstrakter Merkmale (zu amnestie-
rende Tatbestinde, Amnestiezeitraum) eine unbestimmte Anzahl von Personen
betreffen. Freilich wiirde eine Gruppenamnestie im Ergebnis einer Vielzahl von
Finzelentscheidungen gleichkommen, die Betroffenen vor Verfolgung bzw. Strafe
zu schiitzen. Dies mag der Grund gewesen sein, warum der franzésische Conseil
Constitutionnel in seinem Gutachten zur Vereinbarkeit des Statuts mit der franzé-
sischen Verfassung vom 22. Januar 1999 die Zustindigkeit des Internationalen Straf-
gerichtshofs nicht durch eine etwaig anwendbare franzosische Amnestieregelung
fiir ausgeschlossen hielt83. Der vom Verfassungsrat infolgedessen festgestellte Wi-
derspruch der Statutsvorschriften iiber die Komplementaritit mit den wesentlichen
Bedingungen der Ausiibung der Souverénitit (“conditions essentielles de I’exercice
de la souveraineté”) im Sinne der franzosischen Verfassung zeigt im iibrigen sehr
gut, daf eine umsichtige Anwendung von Art. 17 Statut durch den Gerichtshof von
entscheidender Bedeutung fiir die Akzeptanz des Systems werden diirfte. Der Ver-
handlungserfolg der gerichtshoffreundlichen Staaten, die dem Gerichtshof die Ent-

61 Arsanjani (Anm. 2), 22, 38.

62 Vgl. die Zusammenfassung iiber die Verhandlungen in der Arbeitsgruppe “Complementarity
and Trigger Mechanisms” beim vierten Treffen des Vorbereitungsausschusses der NGO Koalition fiir
einen unabhiingigen Gerichtshof vom 9.9.1997 (internes Dokument).

63 Conseil Constitutionnel, Décision No. 98—408 DC, Considérant 33: “Considérant en revanche,
qu'il résulte du statut que la Cour pénale internationale pourrait étre valablement saisie du seul fait
de I’application d’une loi d’amnistie ou des régles internes en matiere de prescription; qu’en pareil cas,
la France, en dehors de tout manque de volonté ou d’indisponibilité de I'Etat, pourrait étre conduite
3 arréter et a remettre 3 la Cour une personne 2 raison de faits couverts, selon la loi francaise, par
P’amnistie ou la prescription” (abgedruckt in: RGDIP 1999, 276). Vgl. B. Rudolf, Considérations
constitutionnelles A propos de I’établissement d’une Justice pénale internationale, Revue Frangaise de
Droit Constitutionnel 1999 (im Erscheinen).

Der Entwurf zur Einfiigung eines Art. 53-2 in die franzdsische Verfassung (“La République peut
reconnaitre la juridiction de la Cour pénale internationale dans les conditions prévues par le traité
signé le 18 juillet 1998”) wurde in der Nationalversammlung (6.4.1999) und im Senat (27.4.1999) be-
fiirwortet (vgl. hierzu den Ausschuflbericht No. 318 [98-99] des Senats; http://www.senat.fr/rap/198
_318/198—318_mono.html). Es wird erwartet, daf} sich der Kongref, bestehend aus beiden Kammern
des franzésischen Parlaments, im Sommer 1999 ebenfalls fiir eine Verfassungsinderung aussprechen
wird, so daf8 Frankreich noch Ende 1999 das Statut ratifizieren kann.
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scheidung tiber das Vorliegen einer vorrangigen nationalen Verfolgung in die Hand
legten, darf sich nicht in sein Gegenteil verkehren: Eine allzu extensive Auslegung
des Merkmals des “ernsthaften Unwillens” konnte das Vertrauen einiger souveri-
nititsbewufiter Staaten in die Wirksamkeit des Komplementarititsprinzips mit der
Folge beeintrichtigen, dafl sie dem Statut ganz fernbleiben.

3. Die Erwirkung einer Entscheidung des Gerichtshofs zur Klirung
der Frage der Gerichtsbarkeit und Zulissigkeit (Art. 19 III Statut)

Ist sich der Anklager hinsichtlich einer Frage der Gerichtsbarkeit oder Zu-
lssigkeit nicht sicher, kann er eine Entscheidung des Gerichts hieriiber erwirken
(Art. 19 IIT Statut). Satz 2 gibt in diesem Verfahren den Befassenden und den Op-
fern ein Recht auf Stellungnahme. Der Wortlaut von Art. 19 III Statut — wie auch
der wortgleiche Art. 17 I 2 des Draft Statute — it offen, zu welchem Zeitpunkt
der Ankliger dieses Klirungsrecht hat. Auch eine systematische Auslegung von
Art. 19 Statut bleibt ohne Ergebnis: Art. 19 IV-IX Statut iiber die Anfechtung der
Zulissigkeit durch Staaten setzt voraus, da der Anklager bereits die Ermittlungen
aufgenommen hat. Art. 19 I 1 Statut setzt die Priifung der Zulissigkeit durch den
Gerichtshof selbst erst dann an, wenn eine Sache bei ihm anhingig gemacht
wurde, also zu einem noch spiteren Zeitpunkt. Art. 19 I 2 Statut wiederum riumt
dem Gerichtshof das Recht ein, jederzeit von Amts wegen iiber die Zulidssigkeit
einer Sache zu entscheiden. Daraus folgt, dal Art. 19 Statut keinen einheitlichen
Zeitpunkt normiert, den auch der Ankliger einhalten miifite. Bei zweckmaifiger
Auslegung sollte Art. 19 III Statut so verstanden werden, daf der Ankliger eine
gerichtliche Klarung soll herbeifithren kénnen, wenn er Ermittlungen aufnehmen
will, sich aber vor einer spiteren Anfechtung der Zulissigkeit fiirchtet. Wiirde die
Unzulissigkeit erst wihrend oder nach Abschluf der Ermittlungen festgestellt,
waren seine Bemithungen vergeblich gewesen. Daher gibt Art. 19 III dem An-
kliger das Recht, schon vor seinem Beschluf iiber die Ermittlungseinleitung das
Gericht mit Fragen der Gerichtsbarkeit und Zulissigkeit zu befassen.

4. Die Priifung der Erheblichkeit (Art. 53 1 2 ¢ Statut)

Wihrend Art. 53 I 1 Statut, demzufolge der Ankliger Ermittlungen einleitet,
soweit es nach dem Statut hierfiir eine hinreichende Grundlage gibt, stark an das in
Deutschland anerkannte Legalititsprinzip erinnert (§152 II StPO), gibt Art. 53
12 ¢ Statut dem Ankliger die Priifung auf, ob “nach Beriicksichtigung der Schwere
des Verbrechens und der Interessen der Opfer dennoch dringende Griinde fiir die
Annahme vorliegen, daf8 die Durchfiihrung von Ermittlungen nicht im Interesse der
Gerechtigkeit liegen wiirde”. Diese Vorschrift geht auf Art. 35 ¢ ILC-Entwurf
zurlick, wonach die Einstellung wegen fehlender Schwere der Tat dem Gericht vor-
behalten war®. Im Vorbereitungsausschufl sprachen sich einige Staaten dafiir aus,

64 ILC-Entwurf (Anm. 8), Art. 35, Commentary, para. 1.
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die Vorschrift zu streichen, weil der Gerichtshof bei den Kernverbrechen sowieso
nur fiir schwerste Straftaten zustindig sei®®. Dieser an sich einleuchtende Einwand
setzte sich jedoch nicht durch, weil die Vorschrift des Art. 53 I 2 ¢ Statut im Zu-
sammenhang mit der Befassung proprio motu zu sehen ist. Da die Gefahr besteht,
daR die Befassung des Ankligers durch Private und Nichtregierungsorganisa-
tionen zu seiner Uberlastung fiihrt, wenn er einen hinreichenden Tatverdacht nach
Art. 15 I1I Statut bejaht, muf er eine Auswahl treffen kénnen. Er soll davor ge-
schiitzt werden, sich wegen zu vieler Fille nicht ausreichend auf bestimmte Verbre-
chen konzentrieren zu kénnen. Die Auslegung der vagen Begriffe “Schwere des
Verbrechens”, “Interesse der Opfer” oder gar “Interesse der Gerechtigkeit” obliegt
zutreffend dem Ankliger unter der Kontrolle der Vorverfahrenskammer (Art. 53 II1
Statut). Somit stellt sich Art. 53 I ¢ Statut insgesamt nicht — wie auf den ersten Blick
zu vermuten — als eine der Billigkeit geniigende Opportunititsvorschrift dar, son-
dern als eine verfahrensrechtliche Absicherung der Legalitit durch Arbeitsteilung:
Wenn der Ankliger in bestimmten Fillen die Verfolgung verweigert, soll der Tater
nicht prozessual “davonkommen”, sondern den nationalen Strafverfolgungsbehor-
den der Fall in die Hand gelegt werden. Damit bleibt das Interesse der Gerechtig-
keit, Volkerrechtsverbrechen abzuurteilen, im Ergebnis gewahrt.

IV. Die Entscheidung iiber die Einleitung von Ermittlungen
(Art. 53 1 1, 3 Statut)

Am Ende der umfangreichen Priifung beziiglich der hinreichenden Tatsachen-
grundlage, der Gerichtsbarkeit, der Zulassigkeit (unter eventueller Einschaltung
des Gerichts) und der Notwendigkeit internationaler Strafverfolgung steht die
Entscheidung des Ankligers dariiber, ob Ermittlungen eingeleitet werden sollen
oder nicht.

1. Der Einstellungsbeschlufl (Art. 53 [ 3, II Statut)

Je nach Grund der Einstellung mufl der Ankliger die Vorverfahrenskammer
(bei nicht ausreichender Erheblichkeit, Art. 53 13 Statut) oder zusitzlich den Ver-
weisungsstaat bzw. den Sicherheitsrat (bei fehlender rechtlicher oder sachlicher
Grundlage fiir einen Haftbefehl oder eine Ladung, bei Unzulissigkeit oder aus
Opportunititserwigungen, Art. 53 II Statut) iiber den Einstellungsbeschluf infor-
mieren. Nur diese Befassungsberechtigten konnen die Entscheidung von der Vor-
verfahrenskammer iiberpriifen lassen (Art. 53 I1I a Statut). Daraus folgt e contra-
rio, daR die Informanten im proprio motu-Verfahren kein Beschwerderecht ha-
ben®. Es fragt sich allerdings, ob nicht auch die Informanten nach Art. 15 II
Statut vom Einstellungsbeschluf benachrichtigt werden sollten. Vergegenwirtigt

85 Vgl. NGO-Coalition for an ICC: Summary of the Working Group on Complementarity,
15.10.1997, 1 (internes Dokument).
86 So auch Behrens (Anm. 2), 143, 145.
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man sich, dafl Art. 53 TII Statut an Art. 26 V des ILC-Entwurfs angelehnt ist,
welcher das proprio motu-Verfahren insgesamt nicht kannte, so lift sich vertreten,
daf die Informationspflichten des Ankligers aus Art. 53 I 3, II Statut ein weiter-
gehendes Recht, andere Informanten ebenfalls iiber den Einstellungsbeschlufl zu
informieren, nicht ausschliefen. Erst nach Kenntnis der Einstellung haben diese
die Moglichkeit, dem Ankliger neue Informationen zuzuleiten, damit er seinen
Beschlufl auf einer in tatsichlicher Hinsicht erweiterten Grundlage iiberpriift, was
das Statut ausdriicklich vorsieht (Art. 53 IV Statut).

2. Der Ermittlungsbeschluff (Art. 53 I 1 Statut)

Gelangt der Ankliger zu dem Schluf, es gebe fiir die Einleitung von Ermitt-
lungen eine hinreichende Grundlage, so fafit er auch hieriiber einen Beschluf.
Zwar ist dies Art. 53 I 1 Statut nicht direkt zu entnehmen, wohl aber Art. 18 I
Statut, wonach der Ankliger dies “feststellt”. Doch selbst nach einem formellen
Ermittlungsbeschluff kénnen sich wiederum aus dem Komplementarititsprinzip
noch Verfahrenshindernisse ergeben.

a) Wihrend sich der ILC-Entwurf zu dieser Frage ausschwieg, hatte der von
den USA vorgeschlagene Art. 16 I Draft Statute vorgesehen, daf§ der Anklager die
Offentlichkeit wie die Vertragsstaaten iiber seinen Ermittlungsbeschluf§ infor-
miert. Gem. Art. 16 II Draft Statute hitte ein Staat innerhalb einer nicht konkret
benannten Frist dem IStGH anzeigen konnen, daff der Fall von seinen Behdrden
untersucht wird. Daraufhin hitte der Ankliger seine Ermittlungen einstellen
miissen, es sei denn, er hitte von der Vorverfahrenskammer eine Genehmigung zu
deren Fortfiihrung erlangt. Nach sechs Monaten hitte der Ankliger die Einstel-
lung der Ermittlungen iiberpriifen und regelmifige Berichte des Staates verlangen
konnen, der selbst ermittelt (Art. 16 IV Draft Statute).

b) Art. 18 Statut schrinkt die Offenheit dieses Verfahrens ein. Nunmehr kann
der Ankliger die Vertragsstaaten sowie diejenigen Staaten, die normalerweise Ge-
richtsbarkeit tiber die Verbrechen ausiiben wiirden, vertraulich iiber seinen Er-
mittlungsbeschlufl unterrichten. Der Heimat- sowie der Gewahrsamsstaat kénnen
Art. 18 IT Statut zufolge den IStGH innerhalb eines Monats benachrichtigen, dafl
ihre Behdrden oder Gerichte den Fall untersuchen bzw. verfolgen. In einem sol-
chen Fall mufl der Ankliger seine Ermittlungen zuriickstellen, es sei denn, die
Vorverfahrenskammer beschlieft auf seinen Antrag, weitere Ermittlungen zu
genehmigen (Art. 18 II 2 Statut) . Der grundsitzliche Vorrang staatlicher Er-

®7 Eine iiberarbeitete Version des US-amerikanischen Vorschlags war seit dem 29.6.1998 in den je-
weiligen Dokumenten des gemeinsamen Ausschusses als Art. 16 enthalten (A/Conf./183/C.1/L25).
Art. 16 11 2 des Diskussionspapiers vom 6.7.1998 (A/Conf.183/C.1/L.53) hatte dem Ankliger vor der
Abgabe des Falles noch das Recht eingerdumt, zunichst selbst dariiber zu entscheiden, ob ein Staat
ernsthaft verfolgt oder nicht, was von der Vorverfahrenskammer zu bestitigen gewesen wire. Die
iiberarbeitete Version des Biirovorschlags vom 10.7.1998 (A/Conf.183/C.1/L.59) enthielt die spiter in
Art. 18 IT 2 Statut gewihlte Formulierung, nimlich daff die Vorverfahrenskammer auf Antrag des
Ankligers entscheidet.
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mittlungen gilt auch zugunsten von Staaten, die das Statut nicht ratifiziert haben®.
Dem Draft Statute entsprechen die Rechte des Anklagers, nach sechs Monaten die
Einstellung der Ermittlungen zu iiberpriifen (Art. 18 III Statut) und jederzeit Be-
richte iiber den Fortgang der Ermittlungen zu verlangen (Art. 18 V Statut). Fiir
cine zusitzliche Sicherung hat Art. 18 VI Statut gegeniiber dem Entwurf gesorgt:
Auch wenn grundsitzlich ein Staat vorrangig ermittelt, kann der Ankliger nach
vorheriger Genehmigung durch die Vorverfahrenskammer ausnahmsweise die
Durchfithrung notwendiger Ermittlungsmafinahmen zur Sicherung von Beweis-
mitteln beantragen, die andernfalls verlorenzugehen drohen. Die Praxis wird zei-
gen, ob diese Ausnahmen zugunsten beweiserhaltender Mafinahmen ausreichen,
um das Verschwinden wichtiger Beweismittel zu verhindern®. Die Moéglichkeit
vorrangiger Ermittlungen des Heimat- oder Gewahrsamsstaats besteht im {ibrigen
nicht, wenn der Sicherheitsrat den Ankliger befafit hat (Art. 18 I 1 Statut).

V. Der Aufschub der Ermittlungen (Art. 16 Statut)

Hat kein Staat gegeniiber dem Ankldger sein Interesse an einer vorrangigen Ver-
folgung geltend gemacht, kann letztlich noch der Sicherheitsrat die Ermittlungen
aufschieben (Art. 16 Statut).

a) Art. 23 111 des ILC-Entwurfs hatte die Einstellung von Ermittlungen bereits
dann vorgesehen, wenn eine Situation vom Sicherheitsrat als Bedrohung oder
Bruch des internationalen Friedens behandelt wird (“is being dealt with”). Damit
sollte nach Ansicht der Volkerrechtskommission dem grundsitzlichen Vorrang
des Sicherheitsrats in Sicherheitsfragen gem. Art. 12 IT SVN Rechnung getragen
werden’®, Manche Mitglieder der Kommission hatten indes Zweifel an dem Auf-
schubrecht des Sicherheitsrats wegen der hiermit verbundenen Privilegierung sei-
ner fiinf stindigen Mitglieder geltend gemacht”'. Auch wurden Bedenken
geiuBert, daf sich der Sicherheitsrat bei manchen Konflikten schon iiber Jahr-
zehnte hinweg als aktiv befafit ansieht’, wodurch aus dem Aufschub eine Aus-
setzung werde. Wihrend der Verhandlungen setzte sich ein auf Singapur zuriick-
fithrbarer Vorschlag?® durch, dem zufolge der Sicherheitsrat nur mit Erlaf einer

68 Kritisch hierzu S.Zappala, Il Procuratore della Corte penale internazionale: luci e ombri,
Rivista del Diritto internazionale 1999, 39, 791f.

69 Zuriickhaltend in der Wertung von Art. 18 Statut Kinkel (Anm. 3), 2650, 2651. Es bleibe ab-
zuwarten, “ob und inwieweit diese Regelung gerichtshofsrestriktiv in Anspruch genommen” werde.

70 [LC-Entwurf (Anm. 8), Art. 23, Commentary, para. 12.

71 Ibid., para. 15. Zur Auseinandersetzung in der ILC vgl. auch P. Gargiulo, The Relationship
between the ICC and the Security Council, in: Latanzi (Hrsg.) (Anm. 10), 95, 103.

72 74 erinnern ist an die Fille, in denen der Sicherheitsrat die Schluffformel benutzt: “decides, to
remain actively seized on the matter”, und spiter keine Konfliktlésung erreicht (vgl. z.B. Res 367,
§10 vom 12.5.1975 im Zypern-Konflikt).

73 Singapur hatte bereits im zweiten Treffen des Vorbereitungsausschusses im August 1996 fol-
genden Vorschlag (damals als Art. 23 Abs.3) eingebracht: “No investigation or prosecution may be
commenced or proceeded with under this statute where the Security Council has, acting under Chap-
ter VII of the Charter of the United Nations, given a direction to that effect” (A/AC.249/WP.51).
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Resolution nach Kapitel VII das Ermittlungsverfahren fiir die Dauer von zwdlf
Monaten aussetzen kann. Auch fiir die Verlingerung der Aussetzung bedarf es
eines positiven Beschlusses des Rates. Bemithungen, diese Zeitspanne zu verkiir-
zen, die Wiederholbarkeit der Aussetzung zu begrenzen oder wihrend dieser
Zeitspanne die Sicherung von Beweismaterialien zu ermdglichen’®, waren nicht
vom Erfolg gekront. Somit hat der Ankliger — anders als bei einer vorrangigen
einzelstaatlichen Ermittlung gem. Art. 18 VI Statut — keine Befugnis, wihrend des
Aufschubs seiner Ermittlungen beweissichernde Mafinahmen zu ergreifen’,

b) Art. 16 Statut kénnte angewandt werden, wenn der Sicherheitsrat aus tiber-
geordneten Griinden des Art. 24 II SVN die Aufschiebung der Ermittlungen ver-
langt, um die internationale Sicherheit und den Weltfrieden in anderer Weise zu
wahren als durch ein Gerichtsverfahren. Denkbar ist etwa, dafl ein mutmafilicher
Tater unverzichtbarer Verhandlungspartner fiir die Stabilisierung einer politischen
Lage ist. Da fiir einen Aussetzungs- und Verlingerungsbeschlufl nach Art. 27 11
SVN die Zustimmung von neun der fiinfzehn Mitglieder einschlieSlich simtlicher
stindiger Mitglieder erforderlich ist, diirfte dies in der Praxis nur in seltenen Fil-
len relevant werden. Somit steht die an sich zweifelhafte Aussetzungsbefugnis des
Sicherheitsrates in laufenden Verfahren unter einer gewissen internen Kontrolle:
Es wurde verhindert, daf ein stindiges Mitglied des Sicherheitsrats Ermittlungen
allein durch sein Veto verhindern kann’8, Ahnlich wie der in Art. 17 Statut vor-
gesehene Vorrang der nationalen Verfahren stehen die soeben skizzierten Be-
schrinkungen des Aussetzungsrechts des Sicherheitsrats durch Art. 16 Statut je-
doch in einem schwer auflésbaren Spannungsverhiltnis zu Kap. VII SVN. Selbst-
verstindlich kann der Sicherheitsrat unter den Voraussetzungen des Art. 39 SVN
jederzeit eine Resolution erlassen, welche die Aussetzung einer Ermittlung des
Anklagers fiir eine lingere als die in Art. 16 Statut vorgesehene Zeitspanne von 12
Monaten fordert. Die durch Art. 25 SVN gebundenen UN-Mitgliedstaaten miif§-
ten dann darauf hinwirken, daff die Sicherheitsratsresolution auch in den “geeig-
neten internationalen Einrichtungen, deren Mitglieder sie sind” durchgefiihrt wird
(Art. 48 II SVN). Wegen Art. 103 SVN wiren sie verpflichtet, trotz Art. 86 Statut
das Kooperationsverlangen des Ankligers zu miflachten’, konnten aber wegen

Beim vierten Ausschufitreffen vom August 1997 wurde der Vorschlag in die konsolidierte Fassung in-
tegriert (A/AC.249/1997/WG3/CRP1./Rev.1). Art. 10 VII Option 2 des Draft Statute (Anm. 10) ent-
hielt die in Klammern gesetzte Einschrinkung, daf} die Aussetzung nur 12 Monate sollte anhalten
diirfen, was schlieflich die Mehrheit in Rom fand.

7% Grundlage bildete der belgische Vorschlag UN Doc. A/CONF.183/C.1/L.7.

> Werner (Anm. 42), 22, 23, befiirchtet, dafl die Aussetzung durch den Sicherheitsrat mutmaf-
lichen Tatern geniigend Zeit einrdumt, belastendes Material zu vernichten.

76 Kinkel (Anm. 3), 2650, 2651 wertet dies als Erfolg der Gruppe der gerichtshoffreundlichen
Staaten.

77 Vgl. oben 111 2 b,

"8 So auch S.Ser, La Convention de Rome entre ONG et Conseil de Securité, RGDIP 1999, 29,
4445,
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der im Statut verbiirgten Unabhingigkeit des Anklagers (Art. 42 I Statut)’® diesen
nicht im Sinne der Sicherheitsratsresolution anweisen, die Ermittlungen einzustel-
len. In diesem Konfliktfall von den Mitgliedstaaten zu verlangen, unter Miffach-
tung der Unabhingigkeit des Ankligers vorrangig die Resolution des Sicherheits-
rates durchzusetzen, hiefe zugleich die Glaubwiirdigkeit des Strafgerichtshofs
stark gefahrden. Allenfalls wire zu Giberlegen, ob der Sicherheitsratsbeschluf nicht
den Ankliger des Strafgerichtshofs direkt (und tiber Art. 103 SVN vorrangig) bin-
det. Dagegen spricht jedoch, daf} sich die Befugnisse und Pflichten des Anklagers
als Organ eines selbstindigen Volkerrechtssubjektes (Art. 4 1 1 Statut) allein aus
dem Griindungsstatut und dem dieses eventuell bindenden Gewohnheitsrecht
ergeben®0, nicht aber aus anderem Vertragsrecht. Ein Ausgleich zwischen Art. 16
Statut und Kap. VII, Art. 103 SVN kénnte daher nur auf politischem Wege erzielt
werden, nimlich dadurch, dafl entweder der Sicherheitsrat freiwillig die 12-Mo-
natsfrist des Art. 16 Statut einhilt oder der Ankliger freiwillig den Vorgaben einer
abweichenden Sicherheitsratsresolution folgt.

VI Schiufbemerkung

Der Ankliger des IStGH muf§ nicht weniger als sechs Verfahrenshiirden iiber-
winden, bevor er konkrete Ermittlungen aufnehmen kann. Er muf} erstens iiber-
zeugt sein, daf hinreichende tatsichliche Verdachtsmomente fiir das Vorliegen
eines zu verfolgenden Verbrechens sprechen, womit eine Verdachtsstufe verlangt
wird, die etwa im deutschen Strafverfahren bereits eine Anklage rechtfertigt. Er
muf} zweitens die Gerichtsbarkeit des Gerichtshofs fiir gegeben halten und in die-
sem Zusammenhang drittens priifen, ob er korrekt befafit wurde. Viertens mufl er
sicherstellen, dafl kein Staat vorrangig ermittelt und deshalb seine Ermittlung
unzulissig wire. Er muf§ fiinfrens Gerechtigkeitserwagungen anstellen. Seinen Er-
mittlungsbeschluff mufl er sechstens denjenigen mitteilen, die ihn befafit haben
(Informanten nach Art. 15 I nur fakultativ). Wenn daraufhin der Heimat- oder
Gewahrsamsstaat selbstandig Ermittlungen beginnt, darf er keine eigenen Ermitt-
lungen aufnehmen. Dariiber hinaus hingt iiber seinen Ermittlungen das Damo-
klesschwert der jederzeitigen Aufschiebung durch den Sicherheitsrat. Diese An-
hiufung an Verfahrensschritten erscheint als geeignet, den Ankliger von seiner
eigentlichen Aufgabe, nimlich ziigige Ermittlungen durchzufithren und eine gut
vorbereitete Anklage zu prisentieren, {iber Gebiihr abzuhalten. Auch muf sich in
der Praxis erst noch erweisen, wie der Ankliger seine formal garantierte Unab-
hingigkeit bei der Beantwortung dieser Fragen behaupten wird. Andererseits
kann er in mancherlei Hinsicht die Unterstiitzung der Vorverfahrenskammer er-
halten, nimlich beim Verfahren proprio motu in tatsichlicher Hinsicht (Art. 15 III

79 Vgl. G. Ruegenburg, The Independance and Accountability of the Prosecutor of a Perma-
nent International Criminial Court, ZRP 1999, 68—69 mit Wiedergabe der Freiburger Deklaration
vom 28./29.5.1993.

80 Im Ergebnis auch Arsanjani (Anm. 2), 22, 28 Fn. 14: “Article 103 of the Charta binds the
states but not the court”.
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Statut) und bei der Priifung der Gerichtsbarkeit und Zulissigkeit in rechtlicher
‘Hinsicht (Art. 19 III Statut). Insofern werden einige Hiirden von den Organen des
Gerichtshofs gemeinsam zu nehmen sein, um die Effektivitit der neuen Volker-
strafgerichtsbarkeit sicherzustellen.

Neben dem beachtlichen Umfang des Vorermittlungsverfahrens ist noch ein
weiteres Charakteristikum desselben festzuhalten. Ruft man sich die drei Befas-
sungsverfahren in Erinnerung, so ist nicht ohne Grund von einem zweigleisigen
System gesprochen worden®'. Auf der einen Seite steht die Befassung des IStGH
im Wege der Uberweisung einer Situation durch den Sicherheitsrat; in diesem Fall
mufl der Ankliger weder von der Vorverfahrenskammer autorisiert werden, noch
kann ein selbst ermittelnder Staat nach dem Vorliegen eines Ermittlungsbeschlus-
ses vom Ankliger eine Aussetzung seiner Ermittlungen verlangen, noch ist fiir die
Titigkeit des Ankligers eine Zustimmung des Heimatstaates des Verdichtigen
oder desjenigen Staates, in dem die mutmafllichen Verbrechen stattgefunden haben
sollen, erforderlich. Auf der anderen Seite gelten diese Erfordernisse fiir das Staa-
tenverweisungs- sowie das proprio motu-Verfahren. Diese Zweigleisigkeit hat Vor-
und Nachteile: Es besteht einerseits zumindest die Méglichkeit, Vélkerrechtsver-
brechen in einem Nichtvertragsstaat zu verfolgen, wenn der Sicherheitsrat die Si-
tuation {iberweist. Andererseits bleibt hier eine Privilegierung des Sicherheitsrats
und damit indirekt seiner stindigen Mitglieder bestehen, fiir deren Beseitigung
sich am chesten eine Reform bei der Besetzung des Sicherheitsrates2 anbieten
wiirde. Die Zweigleisigkeit liefe sich einebnen, wenn die Beschrinkungen des
Art. 12 II Statut fiir das proprio motu- und das Staatenverweisungsverfahren auf-
gehoben wiirden, was indes als wenig wahrscheinlich erscheint.

Schlieflich diirfte es mit der Annahme und Ausgestaltung des proprio motu-
Verfahrens gelungen sein, eine respektable Regelung zur Eréffnung des Vorer-
mittlungsverfahrens zu finden. Mit der Moglichkeit, daff der Ankliger aufgrund
von Informationen anderer Staaten, der Vereinten Nationen und ihren Sonderor-
ganisationen oder der Nichtregierungsorganisationen von sich aus titig wird, ist
die Ermittlungswahrscheinlichkeit erheblich gestiegen. In Anbetracht der fehlen-
den Unterstiitzung oder des Widerstands einiger michtiger Staaten, insbesondere
der USA, gegen die Annahme des im Entwurf der Vélkerrechtskommission nicht
vorgesehenen proprio motu-Verfahrens in das Statut ist gerade diese Erweiterung
der Befassungsverfahren als Erfolg zu bewerten. Zwar ist ungewif}, ob und wann
das Statut in Kraft treten wird. Aber es erscheint nicht als ausgeschlossen, daf} all-
mihlich die Auffassung mehrheitsfihig wird, das Rom-Statut sei “Teil einer sich
herausbildenden internationalen Verfassungsordnung”®. Dann konnte man das
Vorermittlungsverfahren vor dem Internationalen Strafgerichtshof konsequenter-

81 Scharf, Results of the Rome Conference for an International Criminal Court,
http://asil.org/insigh23.htm.

82 Vgl. dazu detailliert B. Fassbender, UN Security Council Reform and the Right of Veto,
1998.

83 Stahn (Anm. 2), 577, 591.

http://www.zaoerv.de
© 1999, Max-Planck-Institut fir auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht


http://asil.org/insigh23.htm
http://www.zaoerv.de

Vorermittlungsverfahren vor dem Internationalen Strafgerichtshof 807

weise als Ausdruck eines entstehenden Justizgewihrungsanspruchs gegeniiber der
Weltgemeinschaft auf Verfolgung von Verbrechen gegen die Weltbiirgerordnung
auffassen.

Summary®84

The Pre-Investigation Procedure Before the International
Criminal Court — Test for the Effectiveness of the
New Jurisdiction in International Criminal Law

The Rome Statute on the establishment of an International Criminal Court of 17 July
1998 mandates the Office of the Prosecutor to investigate and prosecute crimes within the
jurisdiction of the Court (Part 5 of the Statute). However, before initiating an investigation,
the Prosecutor has to be sure that certain legal conditions are satisfied. Under Art. 53 (1)
(a) there must be a reasonable factual basis to believe that a crime has been or is being com-
mitted, a threshold for investigation which would be enough to justify a formal accusation
before a court under German law. The Prosecutor has to make difficult assessments regard-
ing the admissibility of the case (Art. 53 (1) (b)), such as jurisdictional issues under Art. 12
and the question whether the case was correctly referred to her or him by a State Party or
the Security Council. If instead the investigation was commenced proprio motu, evaluation
of the information received from governmental and non-governmental sources will have
to be undertaken and the authorization of the Pre-Trial Chamber secured (Arts. 13-15).
The decision to initiate investigations can be challenged before that Chamber by a State
Party arguing that it is genuinely willing and able to carry out the investigating process
(Arts. 17-19). Even if no State Party exercises this right an investigation cannot be
commenced or pursued for a period of 12 months after the Security Council, acting under
Chapter VII of the UN Charter, has adopted a resolution to that effect (Art. 16). Finally,
the Prosecutor may decide not to investigate on the grounds that the interests of justice
would not be served thereby (Art. 53 (1) (c)).

Analyzing the drafting process and the legal scope of the above-mentioned provisions
the authors identify them as constituting a “pre-investigation procedure”. They observe
that, on the one hand, these rules might divert the Prosecutor’s attention from his or her
essential function, namely to substantiate the charges against the accused by investigating
incriminating and exonerating circumstances. On the other hand, the expansion of the
mandate of the Prosecutor beyond that envisioned in the 1994 ILC Draft to include the
power to initiate investigations proprio motu necessitated protections against the abuse of
this power. Furthermore, these rules ensure that the complementarity scheme functions
according to the intention of the drafters (especially through the deferral procedures of
Art. 18) and that an independent Prosecutor acts without undue deference to a politically
motivated Security Council.

84 Summary by the authors.
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In sum, the authors believe that the pre-investigation procedure, while far from being
perfect, can be seen as one of the most significant elements of progress under the Rome
Statute. Although somewhat hypothetical, the procedure, if successfully implemented after
the entry into force of the Statute, may reflect a developing right of world citizens to ac-
cess to justice in cases of core crimes against the international community order.
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