Die Erfindung von ,,Terrorismus* als Volkerrechtsverbrechen durch den Sonderge-

richtshof fiir den Libanon

Von Rechtsanwalt Dr. Stefan Kirsch, Frankfurt a.M., Wiss. Mitarbeiterin Dr. Anna Oehmichen, Wies-

baden*

In einer Entscheidung vom 16.2.2011 hat die Beschwerde-
kammer des Sondergerichtshofs fiir den Libanon festgestellt,
dass das Verbrechen des Terrorismus nach dem derzeitigen
Stand des Volkergewohnheitsrechtes zu einem eigenstindigen
volkerrechtlichen Straftatbestand erstarkt sei und damit eine
Ahndung in direkter Anwendung des Volkerrechtes ermogli-
che. Die nachfolgende Darstellung zeigt, dass die Entschei-
dung erhebliche methodische Defizite aufweist und dass ihr
in der Sache nicht gefolgt werden kann." Umso mehr ist zu
hoffen, dass die Entscheidung eine kritische Auseinanderset-
zung mit der Annahme einer durch Volkergewohnheitsrecht
begriindeten Strafbarkeit befordert.

I. Hintergrund

Der Sondergerichtshof fiir den Libanon (,,Special Tribunal
for Lebanon‘) wurde durch den Sicherheitsrat der Vereinten
Nationen nach Kapitel VII der UN Charta errichtet, nachdem
das libanesische Parlament es abgelehnt hatte, eine Vereinba-
rung zwischen den Vereinten Nationen und der libanesischen
Regierung zu ratifizieren, die die Errichtung eben jenes Son-
dertribunals vorsah. So bestimmte der Sicherheitsrat mit
Resolution 1757 (2007), dass die Vereinbarung zur Errich-
tung des Sondergerichtshofes und das Statut des Gerichtsho-
fes® am 10.6.2007 in Kraft treten sollten.

Der Gerichtsbarkeit des Sondergerichtshofes unterliegen
nach Art. 1 des Statuts die fiir den am 14.2.2005 veriibten
Angriff auf den fritheren libanesischen Premierminister Rafik
Hariri verantwortlichen Personen. Bei diesem Anschlag star-
ben insgesamt 23 Menschen und mehr als 100 wurden ver-
letzt. Dariiber hinaus ist der Gerichtshof fiir dhnlich schwere
Angriffe zustidndig, die sich im Zeitraum zwischen dem
1.10.2004 und dem 12.12.2005 ereignet haben. Soweit dhn-
lich schwere Angriffe nach Dezember 2005 veriibt wurden,
konnen sie ebenfalls verfolgt werden, allerdings nur bei Vor-
liegen einer Zustimmung des Sicherheitsrats der Vereinten

* Der Autor Kirsch ist Rechtsanwalt in Frankfurt a.M. Die
Autorin Oehmichen ist Wissenschaftliche Mitarbeiterin an
der Kriminologischen Zentralstelle e.V. in Wiesbaden (Pro-
jekt zur Evaluation des Gesetzes zur Verfolgung der Vorbe-
reitung schwerer staatsgefihrdender Gewalttaten).

'S0 auch Ambos, LIIL 24 (2011), 655; Gillett/Schuster, JICJ
9 (2011), im Erscheinen; Saul, LJIL 24 (2011), 677 sowie
Kirsch/Oehmichen, Durham Law Review 1 (2011), 32. Die
nachfolgenden Ausfiihrungen basieren auf dem zuletzt ge-
nannten Beitrag.

* Agreement between the United Nations and the Lebanese
Republic on the establishment of a Special Tribunal for Le-
banon, SC Res 1757, UN Doc S/RES/1757 v. 30.5.2007
(Annex); Statute of the Special Tribunal for Lebanon, SC Res
1757, UN Doc S/RES/1757 v. 30.5.2007 (Attachment). Die
genannten Dokumente sind iiber die Internetseiten des Son-
dertribunals (http://www.stl-tsl.org) abrufbar.

Nationen. Die Strafbarkeit der der Gerichtsbarkeit des Son-
dergerichtshofs unterliegenden Personen richtet sich allein
nach libanesischem Recht. So bestimmt Art. 2 des Statuts die
Anwendung derjenigen Bestimmungen des libanesischen
Strafgesetzbuches, die Terrorismus, Verbrechen gegen Leben
und korperliche Unversehrtheit, rechtswidrige Vereinigungen
und die Nichtanzeige von Straftaten betreffen. Damit ist der
Sondergerichtshof fiir den Libanon nicht nur der erste inter-
nationale Strafgerichtshof, der hinsichtlich der zu beurteilen-
den Straftatbestinde ausschlielich nationales Strafrecht
anwendet, sondern auch der erste internationale Strafge-
richgshof, in dessen Zustindigkeit Akte des Terrorismus fal-
len.”

Die das Verfahren vor dem Sondergerichtshof fiir den Li-
banon betreffenden Regelungen sind in der Verfahrens- und
Beweisordnung niedergelegt, die die Richter des Gerichtsho-
fes am 20.3.2009 beschlossen haben.* Am 10.11.2010 haben
die Richter eine Anderung dieser Verfahrens- und Beweis-
ordnung verabschiedet und dabei auch Regel 68, die das
Verfahren der Anklageerhebung betrifft, erweitert. So kann
der mit der Anklage befasste Richter im Vorverfahren nach
der neu eingefiigten Regel 68 (G) der Beschwerdekammer
Vorfragen zur Auslegung des Abkommens zur Errichtung des
Sondergerichtshofes, des Statuts und der Verfahrens- und
Beweisregeln vorlegen, deren Beantwortung er hinsichtlich
der Entscheidung {iiber die Zulassung der Anklage fiir
zweckmiBig erachtet. Dieses Vorlageverfahren soll, wie ein
erliuterndes Memorandum des Gerichtsprisidenten vom
25.11.2010 ausfiihrt, der Einheitlichkeit der Rechtsprechung
sowie der Beschleunigung der Verfahren dienen.

Nachdem die Anklagebehorde dem Sondergerichtshof am
17.1.2011 eine Anklage wegen des Attentats am 14.2.2005
vorlegte, machte der zur Priifung der Anklagevorwiirfe beru-
fene Richter im Vorverfahren von der dargestellten Neurege-
lung in Regel 68 der Verfahrens- und Beweisordnung Ge-
brauch und leitete der Beschwerdekammer schon am
21.1.2011 insgesamt 15 Rechtsfragen zur Vorabentscheidung
zu. Im Hinblick auf den Tatbestand des Terrorismus enthélt
der Anfragebeschluss’ des Richters im Vorverfahren die
folgenden Fragen:

3 Vgl. Milanovic, JICJ 5 (2007) 1139. Hierzu auch Aptel,
JICJ 5 (2007), 1107 (1108).

* Vgl. Art. 28 STL-Statut. Am Sondergerichtshof sind sowohl
libanesische als auch internationale Richter titig (Art. 8
LStGH Statut).

> STL (Pre Trial Judge), Order on Preliminary Questions
Addressed to the Judges of the Appeals Chamber pursuant to
Rule 68, Paragraph (G) of the Rules of Procedure and Evi-
dence v. 21.1.2011 - STL-11-01//AC/R176bis. Die
Entscheidung ist in englischer, franzosischer und arabischer
Sprache iiber die Internetseite des Tribunals zuginglich:
http://www.stl-tsl.org/en/the-cases/stl-11-01/rule-176bis/
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= i) Sollte der Gerichtshof angesichts der Regelung in
Art. 2 des Statuts, die zur Definition des Tatbestandes des
Terrorismus ausschlieBlich auf die Regelungen des liba-
nesischen Strafgesetzbuches verweist, auch einschlédgiges
Volkerrecht beriicksichtigen?

= i) Sollte die erste Frage bejaht werden: Wie und nach
welchen Prinzipien konnte die Definition einer terroristi-
schen Handlung nach Art. 2 des Statuts mit dem Volker-
recht in Einklang gebracht werden? Welches sind in die-
sem Falle die objektiven und subjektiven Tatbestands-
merkmale eines solchen Verbrechens?

= iii) Fiir den Fall, dass die erste Frage verneint wird: Wel-
ches sind die objektiven und subjektiven Merkmale des
Tatbestandes einer terroristischen Handlung, die vom Ge-
richtshof hinsichtlich des libanesischen Gesetzes und der
dazugehorigen Rechtsprechung beachtet werden miis-
sen?*

I1. Die Entscheidung der Beschwerdekammer

Nach Anhorung der Anklagebehorde, des Leiters des Biiros
der Verteidigung (,,.Defence Office”) sowie zweier amici
curiae verkiindete die Beschwerdekammer bereits am 16.2.
2011 ihre Entscheidung.® Der im englischen Originaltext 153
Seiten umfassende Beschluss enthélt Ausfithrungen zu zahl-
reichen Rechtsfragen, die in dem Anfragebeschluss des Rich-
ters im Vorverfahren aufgeworfen wurden. Besondere Auf-
merksamkeit ist der Entscheidung aber vor allem aufgrund
der Feststellung zuteil geworden, dass das Verbrechen des
Terrorismus nach dem derzeitigen Stand des Volkergewohn-
heitsrechtes — jedenfalls im Falle des Nichtvorliegens eines
bewaffneten Konflikts’ — zu einem eigenstindigen volker-
rechtlichen Straftatbestand erstarkt sei und dass so ungeachtet
nationaler Rechtsvorschriften eine Ahndung in direkter An-
wendung des Volkerrechtes moglich sei. Der volkerrechtliche
Straftatbestand des Terrorismus, so die Beschwerdekammer,
erfordere (a) die Begehung einer — nicht naher qualifizierten
— strafbaren Handlung oder die Drohung mit einer solchen,
(b) die Absicht, Angst unter der Bevolkerung hervorzurufen
oder eine nationale oder internationale Behorde direkt oder

filings/orders-and-decisions/pre-trial-judge/order-on-preli-
minary-questions-addressed-to-the-judges-of-the-appeals-

chamber-pursuant-to-rule-68-paragraph-g-of-the-rules.

® STL (Appeals Chamber), Interlocutory Decision on the
Applicable Law: Terrorism, Conspiracy, Homicide, Perpetra-
tion, Cumulative Charging v. 16.2.1011 - STL-11-
01/I/AC/R176bis. Die Entscheidung ist in englischer und
franzosischer Sprache iiber die Internetseite des Tribunals
zuginglich: http://www.stl-tsl.org/en/the-cases/stl-11-01/rule-
176bis/filings/orders-and-decisions/appeals-chamber/inter-
locutory-decision-on-the-applicable-law-terrorism-conspi-
racy-homicide-perpetration-cumulative-charging.

7 Hierzu STL (Appeals Chamber), Interlocutory Decision on
the Applicable Law: Terrorism, Conspiracy, Homicide, Per-
petration, Cumulative Charging v. 16.2.1011 — STL-11-
01/I/AC/R176bis, Rn. 107.

indirekt zu einem Tun oder Unterlassen zu notigen sowie (c)
die grenziiberschreitende Bedeutung der Tat.®

Zu diesem Befund sah sich die Beschwerdekammer ver-
anlasst, weil sie den Tatbestand des Terrorismus im libanesi-
schen Strafgesetzbuch fiir auslegungsbediirftig erachtete und
sich daher unter der Annahme des Gebots volkerrechts-
freundlicher Deutung zur Feststellung entsprechenden Vol-
kerrechtes berufen fiihlte.

Nach Art. 314 des Libanesischen Strafgesetzbuches ist als
terroristische Handlung der Einsatz eines Tatmittels anzuse-
hen, das — wie etwa Sprengstoff, leicht entflammbare Materi-
alien, giftige oder &dtzende Stoffe oder Krankheitserreger —
geeignet ist, eine Offentliche Gefahr herbeizufiihren, sofern
mit dem Einsatz des Tatmittels beabsichtigt ist, Angst und
Schrecken zu erzeugen.” Die libanesischen Gerichte, so die
Beschwerdekammer, gingen bei der Anwendung von Art. 314
des Libanesischen Strafgesetzbuches davon aus, dass dieser
nur den Einsatz von Tatmitteln erfasse, die als solche geeig-
net seien, eine Gefahr fiir die Bevolkerung herbeizufiihren. '°
Dementsprechend stelle beispielsweise der Gebrauch einer
Pistole, einer halbautomatischen Waffe, eines Messers oder
moglicherweise sogar einer Briefbombe keine terroristische
Handlung im Sinne des Gesetzes dar. Auch der Angriff auf
ein Staatsoberhaupt oder ein Regierungsmitglied kénne daher
nicht als terroristische Handlung begriffen werden, wenn
dieser allein mit solchen Tatmitteln ausgefiihrt wiirde. Ganz
offensichtlich aber erschien dies der Beschwerdekammer als
eine zu enge und damit unbefriedigende Auslegung des Tat-
bestandes. Denn unter der Primisse, dass das libanesische
Recht volkerrechtsfreundlich interpretiert und angewendet
werden miisse, machte sich die Beschwerdekammer auf die
Suche nach Normen des Volkerrechtes, denen Anhaltspunkte
fiir ein weiteres Verstdndnis des Tatbestandes entnommen
werden konnten.

¥ STL (Appeals Chamber), Interlocutory Decision on the
Applicable Law: Terrorism, Conspiracy, Homicide, Perpetra-
tion, Cumulative Charging v. 16.2.1011 - STL-11-
01/I/AC/R176bis, Rn. 85: ,,This customary rule requires the
following three key elements: (i) the perpetration of a crimi-
nal act (such as murder, kidnapping, hostage-taking, arson,
and so on), or threatening such an act; (ii) the intent to spread
fear among the population (which would generally entail the
creation of public danger) or directly or indirectly coerce a
national or international authority to take some action, or to
refrain from taking it; (iii) when the act involves a transnatio-
nal element.*

% Art 314 des Libanesischen Strafgesetzbuches (,,Lebanese
Criminal Code*) lautet in der englischen Ubersetzung: ,,Ter-
rorist acts are all acts intended to cause a state of terror and
committed by means liable to create a public danger such as
explosive devices, inflammable materials, toxic or corrosive
products and infectious or microbial agents.

' STL (Appeals Chamber), Interlocutory Decision on the
Applicable Law: Terrorism, Conspiracy, Homicide, Perpetra-
tion, Cumulative Charging v. 16.2.1011 - STL-11-
01/I/AC/R176bis, Rn. 52.
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Das einzige vom Staat Libanon ratifizierte volkerrechtli-
che Abkommen, das eine Bestimmung zum Begriff des Ter-
rorismus enthalte, ist — so der Beschluss — die arabische
Ubereinkunft zur Unterdriickung des Terrorismus vom 22.4.
1998. Diese Vereinbarung, die Regelungen zur Zusammenar-
beit der arabischen Staaten im Kampf gegen den Terrorismus
enthalte, ersetze aber nach Auffassung der Beschwerdekam-
mer nicht die Definition in Art. 314 des Libanesischen Straf-
gesetzbuches und konne allenfalls als Auslegungshilfe die-
nen."' Von entscheidender Bedeutung sei daher die Tatsache,
dass sich in der Staatenpraxis eine allgemeine Rechtsiiber-
zeugung herausgebildet habe, nach der der Tatbestand des
Terrorismus auferhalb bewaffneter Konflikte ein Volker-
rechtsverbrechen darstelle. Da dieser volkerrechtliche Tatbe-
stand keine Beschrinkung auf besondere Tatmittel enthalte,
sei auch Art. 314 des Libanesischen Strafgesetzbuches nach
Auffassung der Beschwerdekammer so auszulegen, dass
dieser keine Beschrinkung auf bestimmte Tatmittel enthalte,
solange die Tathandlung eine Gefahr fiir die Offentlichkeit
herbeifiihre. '

Wie im Folgenden nachgewiesen werden kann, zeigt die
Entscheidung hinsichtlich der Vorlegungsfragen zum Tatbe-
stand des Terrorismus gravierende methodische Defizite. Zu
widersprechen ist aber insbesondere auch der Feststellung der
Beschwerdekammer, dass der Tatbestand des Terrorismus
nach dem gegenwirtigen Stand des Volkerrechtes eine eigen-
standige volkerrechtliche Strafbarkeit begriinde.

III. Unnoétiger Rekurs auf Volkerrecht

Betrachtet man allein die Annahme der Beschwerdekammer,
dass Art. 314 des Libanesischen Strafgesetzbuches bei zutref-
fendem Verstidndnis keine Beschriankung auf bestimmte im
Tatbestand benannte Tatmittel enthalte, so ist nicht nachvoll-
ziehbar, warum es umfangreicher Ausfithrungen und Feststel-
lungen zum Volkerrecht bedurft haben sollte, um zu diesem
Befund zu gelangen. Denn bereits eine einfache, am Wortlaut
der Regelung des Art. 314 orientierte Auslegung hitte ein
solches Ergebnis ermoglicht, da es sich bei der Nennung
moglicher Tatmittel in Art. 314 — die in der englischen Fas-
sung des Tatbestandes mit den Worten ,,such as“ und in der
franzosischen Fassung mit der Eingangsformel ,tel que*
eingeleitet wird — unzweifelhaft nicht um eine abschlieende
Aufzdhlung handelt.

Angesichts der nicht abschliefenden Bestimmung mogli-
cher Tatmitte] im Wortlaut der Norm hitte es aufgrund der
Regelung in Art. 2 des Statuts, der die Anwendung libanesi-
schen Rechts vorschreibt, vielmehr nahegelegen, zunéchst —
etwa unter Zuhilfenahme der aus der Methodenlehre bekann-
ten Auslegungskriterien ,,Systematik®, ,Entstehung® und

" STL (Appeals Chamber), Interlocutory Decision on the
Applicable Law: Terrorism, Conspiracy, Homicide, Perpetra-
tion, Cumulative Charging v. 16.2.1011 - STL-11-
01/I/AC/R176bis, Rn. 82.

"2 STL (Appeals Chamber), Interlocutory Decision on the
Applicable Law: Terrorism, Conspiracy, Homicide, Perpetra-
tion, Cumulative Charging v. 16.2.1011 - STL-11-
01/I/AC/R176bis, Rn. 129.

,.Ziel“ der Regelung — die Griinde fiir die von der Beschwer-
dekammer festgestellte Auslegung des Tatbestandes durch
libanesische Gerichte zu analysieren. Von dem Ergebnis
dieser Untersuchung ausgehend hétte sich die Beschwerde-
kammer sodann mit der anspruchsvollen methodischen Frage
auseinanderzusetzen gehabt, ob es sich bei dem Verweis in
Art. 2 des Statuts um eine umfassende ,,Gesamtverweisung*
handelt, nach der auch die Praxis der libanesischen Gerichte
und die sie tragenden Griinde Beachtung finden miissen, oder
ob Art. 2 des Statuts allein den Wortlaut der entsprechenden
Regelungen des Libanesischen Strafgesetzbuches in das Sta-
tut inkorporiert — mit der Folge der Zuldssigkeit der von der
Beschwerdekammer vorgenommenen ,autonomen® Ausle-
gung dieses Wortlautes."> Zu alldem aber findet sich in der
Entscheidung nicht ein einziger Satz.

Stattdessen beschrinkt sich die Beschwerdekammer in
den insoweit bedeutsamen Passagen der Entscheidung auf
eine ,,autonome* Interpretation des Wortlautes der Regelung
des Art. 314 des Libanesischen Strafgesetzbuches, indem sie
vor dem Hintergrund des Regelungszwecks dieser Norm
darauf verweist, dass auch der Einsatz eines dort nicht be-
nannten Tatmittels geeignet sein konne, eine offentliche Ge-
fahr herbeizufiihren und hierdurch Angst und Schrecken zu
erzeugen.'* Daher sei ein solches Verstindnis des Tatbestan-
des besser geeignet (,better suited“),15 den modernen Er-
scheinungsformen des Terrorismus zu begegnen, als die von
der libanesischen Praxis vorgenommene restriktive Ausle-
gung von Art. 314 des Libanesischen Strafgesetzbuches.
Lediglich zur Abrundung dieser Uberlegungen verweist die
Beschwerdekammer darauf, dass weder die Definition des
Terrorismus in der arabischen Ubereinkunft zur Unterdrii-
ckung des Terrorismus vom 22.4.1998 noch der volkerge-
wohnheitsrechtliche Tatbestand des Terrorismus eine Be-
schrinkung moglicher Tatmittel vorsihen.'® Die Beschwer-
dekammer selbst nimmt also methodisch nicht in Anspruch,
dass der Grundsatz der volkerrechtsfreundlichen Auslegung
zur Korrektur eines zuvor in autonomer Auslegung gewonne-
nen Verstindnisses der Regelung in Art. 314 des Libanesi-
schen Strafgesetzbuches zwinge, sodass die entsprechenden
Darlegungen zum Volkergewohnheitsrecht fiir die Entschei-
dung kaum als tragend angesehen werden konnen.'” Gerade
angesichts dieses Befundes dringt sich allerdings der Ein-
druck auf, dass die Beschwerdekammer den in der Entschei-

" Val. Ambos, LIIL 24 (2011), 655 (656 ff.).

' STL (Appeals Chamber), Interlocutory Decision on the
Applicable Law: Terrorism, Conspiracy, Homicide, Perpetra-
tion, Cumulative Charging v. 16.2.1011 - STL-11-
01/I/AC/R176bis, Rn. 126 ff.

> STL (Appeals Chamber), Interlocutory Decision on the
Applicable Law: Terrorism, Conspiracy, Homicide, Perpetra-
tion, Cumulative Charging v. 16.2.1011 - STL-11-
01/I/AC/R176bis, Rn. 129.

' STL (Appeals Chamber), Interlocutory Decision on the
Applicable Law: Terrorism, Conspiracy, Homicide, Perpetra-
tion, Cumulative Charging v. 16.2.1011 - STL-11-
01/I/AC/R176bis, Rn. 129.

7' S0 aber Gillett/Schuster, JICJ 9 (2011), im Erscheinen.
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dung vorgenommenen umfangreichen Rekurs auf Volkerge-
wohnheitsrecht allein vorgenommen hat, um die — wie nun-
mehr zu zeigen ist — unhaltbare Behauptung eines Tatbestan-
des des Terrorismus als Vélkerrechtsverbrechen'® aufzustel-
len.

IV. Fehlerhafte Annahme von Vélkergewohnheitsrecht

Dem Grunde nach besteht weitgehende Einigkeit, dass Vol-
kergewohnheitsrecht durch die von einer Rechtsiiberzeugung
(opinio juris sive necessitates) getragene internationale
Ubung der beteiligten Vélkerrechtssubjekte entsteht.' Beide
Elemente befinden sich auch in der gesetzlichen Definition in
Art. 38 Abs. 1 lit. b IGH-Statut.

Nach Auffassung der Beschwerdekammer bestehe eine
solche allgemeine Staatenpraxis zur Bestrafung des Terro-
rismus in Friedenszeiten (,,settled practice concerning the
punishment of acts of terrorism, as commonly defined, at
least when committed in time of peace®),” die von einer
Uberzeugung der Staaten getragen werde, dass die Bestra-
fung von Akten des Terrorismus einer sozialen Notwendig-
keit entspreche und daher rechtlich geboten sei (,,this practice
is evidence of a belief of States that the punishment of terro-
rism responds to a social necessity [...] and is hence rendered
obligatory by the existence of a rule requiring it).”' Zum
Nachweis dieser Auffassung beruft sich die Beschwerde-
kammer zunichst auf fiinf Entscheidungen nationaler Gerich-
te, die das Bestehen eines volkergewohnheitsrechtlich be-
griindeten Straftatbestandes des Terrorismus bereits aner-

'8 Val. etwa Stubbins Bates et al., Terrorism and International
Law, 2011, S. 1 ff.; Saul, Defining Terrorism in International
Law, 2008, S. 191 ff.; Vashakmadze, Zeitschrift fiir Aufen-
und Sicherheitspolitik, Sonderheft 1 2011, 48 (51); Bassi-
ouni, Case Western Reserve Journal of International Law 36
(2004), 305; Amicus Curiae brief on the question of the ap-
plicable terrorism offence in the proceedings before the Spe-
cial Tribunal for Lebanon, with a particular focus on a ,,spe-
cial* special intent and/or a special motive as additional sub-
jective requirements, Institute for Criminal Law and Justice
of Georg-August Gottingen University, 6 m.w.N.; Wolny, Die
volkerrechtliche Kriminalisierung von modernen Akten des
internationalen Terrorismus, 2008, S. 25 m.w.N.; Wardlaw,
Political Terrorism, 2. Aufl. 1989, S. 3; Doucet, in: Doucet
(Hrsg.), Terrorism, Victims, and International Law, 2003, S.
277; Oehmichen, Terrorism and Anti-Terror Legislation: The
terrorised legislator?, 2009, S. 5. A.A. Cassese, International
Criminal Law, 2003, S. 120-131; ders., EJIL 12 (2001), 993
(994).

" Val. Ipsen, Vélkerrecht, 5. Aufl. 2004, S. 213.

% STL (Appeals Chamber), Interlocutory Decision on the
Applicable Law: Terrorism, Conspiracy, Homicide, Perpetra-
tion, Cumulative Charging v. 16.2.1011 - STL-11-
01/I/AC/R176bis, Rn. 102.

*' STL (Appeals Chamber), Interlocutory Decision on the
Applicable Law: Terrorism, Conspiracy, Homicide, Perpetra-
tion, Cumulative Charging v. 16.2.1011 - STL-11-
01/I/AC/R176bis, Rn. 102.

kannt hitten.”” Dariiber hinaus belegten auch volkerrechtliche
Vertrige™ sowie Resolutionen des UN-Sicherheitsrates und
der Generalversammlung eine entsprechende Strafbarkeit.

Anders als von der Beschwerdekammer angenommen
eignen sich die untersuchten Quellen aber weder zum Nach-
weis der Herausbildung einer volkergewohnheitsrechtlichen
Definition von Terrorismus, noch gar zur Etablierung eines
entsprechenden Straftatbestandes.” Denn die allermeisten der
von der Beschwerdekammer herangezogenen Quellen be-
schrinken sich darauf, Akte des Terrorismus zu verurteilen,
ohne diese jedoch zu definieren. Und diejenigen Quellen, die
eine allgemeine Definition des Terrorismus enthalten, diver-
gieren so erheblich, dass vom Vorliegen einer einheitlichen
Rechtsiiberzeugung kaum ausgegangen werden kann.

Diesem Befund entspricht es, dass alle Bemiithungen der
Staatengemeinschaft, eine einheitliche Konvention tiber Ter-
rorismus zu schaffen, bislang gescheitert sind. Entsprechende
Versuche reichen bis an den Anfang des zwanzigsten Jahr-
hunderts zuriick. Im Jahr 1926 bat Ruminien den Volker-
bund, ein Ubereinkommen zu entwerfen, welches Terroris-
mus universell strafbar machen sollte, doch wurde dieser
Bitte nicht Folge geleistet.”> 1937 wurde dem Vélkerbund
eine ,,Genfer Konvention zur Verhiitung und Bestrafung des
Terrorismus® vorgelegt®®, doch trat diese Konvention nie in
Kraft. Indien war der einzige Staat, der ihr beitrat. In den
60er und 70er Jahren wurde das Thema durch eine Welle von
Flugzeugentfithrungen und anderen terroristischen Anschlé-
gen erneut ins Zentrum der Weltaufmerksamkeit geriickt. Die
Vereinten Nationen schufen daher 1972 eine Ad hoc Kom-
mission zu internationalem Terrorismus, die mit dem Entwurf
eines Ubereinkommens beschiftigt war, doch scheiterte die-
ses Unternehmen an der Uneinigkeit {iber die Definition von

2 STL (Appeals Chamber), Interlocutory Decision on the
Applicable Law: Terrorism, Conspiracy, Homicide, Perpetra-
tion, Cumulative Charging v. 16.2.1011 - STL-11-
01/I/AC/R176bis, Rn. 86.

» STL (Appeals Chamber), Interlocutory Decision on the
Applicable Law: Terrorism, Conspiracy, Homicide, Perpetra-

tion, Cumulative Charging v. 16.2.1011 - STL-11-
01/I/AC/R176bis, Rn. 88 ff. Eine umfassende Liste aller
Terrorismus  betreffenden  Vertrige findet sich auf

http://treaties.un.org/Pages/DB.aspx ?path=DB/studies/page2
en.xml&menu=MTDSG.
2 Hervorragende Analyse bei Saul, LIJIL 24 (2011), 677 (681
ff.).
» League of Nations (LoN), Committee of Experts for the
Codification of International Criminal Law, Replies of
Governments 1927, LoN Doc. C.196.M.70.1927.V, S. 221,
zitiert nach: Saul, NILR 2005, 57 (59).
% Darin wurde Terrorismus definiert als .kriminelle Taten,
die gegen einen Staat gerichtet sind und das Ziel verfolgen,
bestimmte Personen, eine Gruppe von Menschen oder die
Allgemeinheit in einen Zustand der Angst zu versetzen*
(Art. 1.1.); s. League of Nations, Convention for the Preven-
tion and Punishment of Terrorism, O.J. 19 at 23 (1938), Lea-
gue of Nations Doc. C.546 (I).M.383 (I). 1937, V (1938).
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Terrorismus.”” Dabei war einer der Hauptstreitpunkte, ob
nationale Befreiungsbewegungen auch unter die Definition
fallen sollten.® Da eine Einigung in dieser Frage nicht in
Sicht war, entschied man sich statt eines einheitlichen Terro-
rismusbegriffs fiir die Kriminalisierung bestimmter konkreter
Straftaten, die typischerweise von Terroristen begangen wur-
den und sich durch eine besondere terroristische Absicht
qualifizierten.”” So wurden seit 1963 insgesamt vierzehn
internationale und multilaterale Konventionen verabschiedet,
die sich allesamt gegen spezifische terroristische Handlungen
richteten.® Zu diesen Abkommen gehoren etwa die jeweili-
gen Ubereinkommen zur Flug-"' und maritimen Sicherheit,”
zu Geiselnahmen,33 zu Schutz von Kernmatelrial,34 zu gewalt-
titigen Handlungen an Flughifen,” zur Finanzierung des
Terrorismus™® und zum Nuklear-Terrorismus.”” Dabei wurde
bewusst vermieden, Terrorismus als solchen zu definieren.
Im Jahre 1996 setzte die UN Generalversammlung erneut
eine Ad hoc Kommission ein, die damit betraut wurde, ein
umfassendes Abkommen zum Terrorismus zu schaffen.®
Allerdings ist es auch dieser Kommission bis dato noch nicht
gelungen, eine umfassende Konvention zum Terrorismus zu
schaffen. Auch die Verabschiedung zweier weiterer internati-

7 Guillaume, International and Comparative Law Quarterly
53 (2004), 537 (539).

28 Greenwood, in: Greenwood (Hrsg.), Essays on War in
International Law, 2006, S. 409-410; Guillaume, Internation-
al and Comparative Law Quarterly 53 (2004), 537 (539). Vgl.
auch UN GA Resolutionen 40/61 und 42/159.

¥ Greenwood (Fn. 28), S. 409 (S. 411).

% vgl. die Ubersicht der Vereinten Nationen auf
http://www.un.org/terrorism/instruments.shtml.

' Ubereinkommen zur Bekimpfung der widerrechtlichen
Inbesitznahme von Luftfahrzeugen, beschlossen am 16.12.
1970 in Den Haag; Ubereinkommen zur Bekimpfung wider-
rechtlicher Handlungen gegen die Sicherheit der Zivilluft-
fahrt, beschlossen am 23.9.1971 in Montreal.

32 Ubereinkommen zur Bekimpfung widerrechtlicher Hand-
lungen gegen die Sicherheit der Seeschifffahrt, beschlossen
am 10.3.1988 in Rom und Protokoll zu diesem Ubereinkom-
men.

* Internationales Ubereinkommen gegen Geiselnahme, an-
genommen von der Generalversammlung der Vereinten Nati-
onen am 17.12.1979.

3 Ubereinkommen iiber den physischen Schutz von Kernma-
terial, angenommen am 3.3.1980 in Wien.

¥ Protokoll zur Bekimpfung widerrechtlicher gewalttitiger
Handlungen auf Flughéfen, die der internationalen Zivilluft-
fahrt dienen, in Erginzung des Ubereinkommens zur Be-
kimpfung widerrechtlicher Handlungen gegen die Sicherheit
der Zivilluftfahrt, beschlossen am 24.2.1988 in Montreal.

*® Internationales Ubereinkommen der Vereinten Nationen
vom 9.12.1999 zur Bekdmpfung der Finanzierung des Terro-
rismus (UN-Doc. A/RES/54/109).

*7 Internationales Ubereinkommen zur Bekimpfung des nuk-
learen Terrorismus (UN-Doc. A/RES/59/290) von 2005.

* UN GA Resolution 51/210 v. 17.12.1996.

Vgl. http://www.un.org/law/terrorism/index.html.

onaler Instrumente zur Bekdmpfung des Terrorismus, die sich
— in alter Manier — gegen spezielle Formen desselben richten
und gerade nicht allgemein Terrorismus als solchen krimina-
lisieren, zeugt vom noch fehlenden internationalen Konsens
in dieser Frage.”

Die Unstimmigkeiten, die bislang einer gemeinsamen De-
finition von Terrorismus im Wege stehen, betreffen keine
nebenséchlichen, sondern vielmehr politisch hochst kontro-
verse Fragen, in denen die Staatengemeinschaft seit Jahr-
zehnten keiner Einigung ndher gekommen ist. So ist etwa
streitig, ob ,,Staatsterrorismus® bzw. die Handlungen von
bewaffneten Streitkriften von der Definition umfasst werden
sollten und ob auch der bewaffnete Widerstand gegen die
Besetzung eines Gebietes oder gegen Kolonial- oder Fremd-
herrschaft unter die Definition fallen sollte.*” Angesichts
dieser grundsitzlichen Differenzen innerhalb der Staatenge-

* Vgl. das Ubereinkommen von Beijing zur Bekimpfung
widerrechtlicher Handlungen in Bezug auf die Internationale
Zivilluftfahrt nebst Zusatzprotokoll.

0 Stubbins Bates u.a. (Fn. 18), S. 2; Weigend, in: Griesbaum
u.a. (Hrsg.), Strafrecht und Justizgewéhrung, Festschrift fiir
Kai Nehm zum 65. Geburtstag, 2006, S. 151 (S. 161). Vgl
UN GA 6™ Committee Report of the Working Group on
Measures to eliminate international terrorism, 3.11.2010,
UN-Doc. A/C.6/65/L.10. Die Streitpunkte betreffen Art. 2
(Definition) und Art. 3 (frither: Art. 18, betreffend die Nicht-
anwendung des Ubereinkommens auf Handlungen durch
Streitkrifte im Rahmen eines bewaffneten Konflikts, soweit
diese vom humanitidren Volkerrecht gedeckt sind) des Ent-
wurfs eines umfassenden Ubereinkommens. Aus der dem
Treffen der Arbeitsgruppe nachfolgenden Diskussion des
umfassenden Ubereinkommens durch den Ad Hoc Ausschuss
von April 2011 folgt zudem, dass diese, die Definition betref-
fenden Unstimmigkeiten noch immer fortbestehen, vgl. Rn. 9
und 10 des Berichts (Report of the Ad Hoc Committee estab-
lished by General Assembly resolution 51/210 v. 17.12.1996,
Fifteenth session, 11.-15.4.2011, UN-Doc. A/66/37): ,9. [...]
In this context, several delegations expressed regret that there
was still no consensus on the outstanding issues surrounding
the draft convention and urged delegations to show the ut-
most flexibility and a constructive spirit in the negotiations.
[...] 10. Concerning the outstanding issues surrounding the
draft convention, several delegations reiterated that the con-
vention should contain a definition of terrorism that would
provide a clear distinction between acts of terrorism covered
by the convention and the legitimate struggle of peoples in
the exercise of their right to self-determination or under for-
eign occupation. Some delegations also reiterated their view
that the convention should address terrorism in all its forms
and manifestations, including State terrorism, and that activi-
ties undertaken by the armed forces of States not regulated by
international humanitarian law should also fall within its
scope. While referring to previous proposals, some delegati-
ons considered that it might be necessary to revisit the text of
the definition of terrorism contained in draft article 2, in order
to appropriately address these issues (see A/60/37, annex III,
and A/65/37, annex I, sect. B, para. 11).
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meinschaft erscheint eine universelle Terrorismus-Definition
in weiter Ferne. Daher miissen auch die von der Beschwerde-
kammer angefiihrten UN-Resolutionen mit grofer Vorsicht
interpretiert werden.*' Sie kénnen weder als Beleg einer ent-
sprechenden Staatenpraxis noch einer iibereinstimmenden
Rechtsiiberzeugung dienen und eignen sich allenfalls als
Ausdruck des (noch zu erreichenden) langfristigen Ziels der
Staatengemeinschaft, einen volkerrechtlichen Terrorismus-
Straftatbestand zu schaffen.

Beruht die Fehlerhaftigkeit der Annahme einer volkerge-
wohnheitsrechtlichen Strafbarkeit des Terrorismus somit
weitgehend auf einer Fehldeutung der vdlkerrechtlichen
Quellenlage durch die Beschwerdekammer des Libanonstraf-
gerichtshofes, so sollte dies nicht den Blick darauf verstellen,
dass die Entscheidung hinsichtlich der Annahme einer vol-
kergewohnheitsrechtlich begriindeten Strafbarkeit des Terro-
rismus auch in methodischer Hinsicht gravierende Mingel
aufweist.

So bleibt etwa unklar, ob sich die Priifung der Kammer
zunédchst darauf beschrinkt, allein ein volkerrechtliches Ver-
bot terroristischer Handlungen gewohnheitsrechtlich zu be-
griinden, um sodann in einem zweiten Schritt die Frage der
Strafbarkeit entsprechender Verstofle zu kliren, oder ob die
Kammer insoweit von einer einheitlichen Priifung ausgegan-
gen ist. Fiir ersteres spricht der Umstand, dass die Richter
ausdriicklich darauf hinweisen, dass das Vorhandensein einer
volkergewohnheitsrechtlichen Regel, die Terrorismus verbie-
tet und brandmarkt, nicht automatisch zu einer individuellen
Strafbarkeit fiihre.*> Und in der Tat scheint die Beschwerde-
kammer insoweit eine gesonderte Priifung vorzunehmen.®
Andererseits nehmen die Richter schon von Beginn der Prii-
fung an auf strafbares — und nicht allein verbotenes — Verhal-
ten Bezug,* und die gesonderte Priifung verbleibt diirftig.
Letztlich bleibt aufgrund dieses Defizits gerade die fiir die
Annahme einer gewohnheitsrechtlich begriindeten Strafbar-
keit bislang zentrale Unterscheidung von ,,verbotenem* Ver-
halten einerseits und ,,strafbarem’ Verhalten anderseits un-
terbelichtet.”” Allein der Verweis auf die Entwicklungsge-

“'Vgl. Saul, LIIL 24 (2011), 677 (698).

* STL (Appeals Chamber), Interlocutory Decision on the
Applicable Law: Terrorism, Conspiracy, Homicide, Perpetra-
tion, Cumulative Charging v. 16.2.1011 - STL-11-
01/I/AC/R176bis, Rn. 103: ,,The Appeals Chamber acknow-
ledges that the existence of a customary rule outlawing terro-
rism does not automatically mean that terrorism is a criminal
offence under international law*.

“ STL (Appeals Chamber), Interlocutory Decision on the
Applicable Law: Terrorism, Conspiracy, Homicide, Perpetra-
tion, Cumulative Charging v. 16.2.1011 - STL-11-
01/I/AC/R176bis, Rn. 104.

* Vgl. etwa STL (Appeals Chamber), Interlocutory Decision
on the Applicable Law: Terrorism, Conspiracy, Homicide,
Perpetration, Cumulative Charging v. 16.2.1011 — STL-11-
01/I/AC/R176bis, Rn. 86 (,crime of terrorism‘), Rn. 88
(,,crime of international terrorism*) und Rn. 91 (“internatio-
nal crime®).

* Vgl. Ambos, LIIL 24 (2011), 655 (666 ff.).

schichte der Kriegsverbrechen und die Tatsache, dass der UN
Sicherheitsrat Akte des Terrorismus als Gefahr fiir den Frie-
den und die internationale Sicherheit bezeichnet hat,46 rei-
chen jedenfalls unter Zugrundelegung der hergebrachten
Verfahren zur Feststellung von Volkergewohnheitsrecht nicht
aus, um die Strafbarkeit entsprechender Handlungen auf-
grund einer von einer Rechtsiiberzeugung getragenen interna-
tionalen Ubung zu begriinden.

Unklar ist dartiber hinaus aber auch die Behandlung des
Erfordernisses einer grenziiberschreitenden Bedeutung der
Tat. So bestitigt die Beschwerdekammer zwar ausdriicklich,
dass es sich bei diesem Erfordernis nicht um einen Bestand-
teil des Unrechtstatbestandes des Terrorismus handele,47 doch
zieht sie hieraus nicht den — insbesondere im Hinblick auf die
Formulierungen in den entsprechenden internationalen Ab-
kommen naheliegenden — Schluss, dass dieses Merkmal al-
lein Zustandigkeitsfragen betrifft. Damit bleibt der Charakter
dieses Erfordernisses diffus.*

V. DenkanstoBe

Angesichts der dargelegten, gravierenden Mingel der Ent-
scheidung der Beschwerdekammer vom 16.2.2011 muss diese
in aller Deutlichkeit zuriickgewiesen werden. Dies gilt umso
mehr, als zu befiirchten steht, dass die Entscheidung nunmehr
selbst — nicht unihnlich dem sich samt Pferd an den eigenen
Haaren aus dem Sumpf ziehenden Baron von Miinchhausen —
als Beleg fiir eine volkergewohnheitsrechtliche Strafbarkeit
des Terrorismus herangezogen werden wird.”’ Ungeachtet
dessen verweisen gerade die Defizite der Entscheidung auf
Problemfelder, die einer vertieften Befassung bediirfen und
hinsichtlich derer zu hoffen ist, dass die Entscheidung eine
solche Beschiftigung férdern wird.

1. Der Straftatbestand des Terrorismus

Dies gilt zunichst fiir die auf internationaler Ebene unter-
nommenen Versuche, Einigung hinsichtlich eines strafrecht-
lichen Terrorismustatbestands zu erzielen. Denn ungeachtet
der noch offenen politischen Streitpunkte™ erweist es sich
schon gesetzestechnisch als nicht ganz einfach, ein komple-

% STL (Appeals Chamber), Interlocutory Decision on the
Applicable Law: Terrorism, Conspiracy, Homicide, Perpetra-
tion, Cumulative Charging v. 16.2.1011 - STL-11-
01/I/AC/R176bis, Rn. 104 (,.threat to international peace and
security®).

“7 STL (Appeals Chamber), Interlocutory Decision on the
Applicable Law: Terrorism, Conspiracy, Homicide, Perpetra-
tion, Cumulative Charging v. 16.2.1011 - STL-11-
01/I/AC/R176bis, Rn. 89: It is to be emphasised that the
requirement of a cross-border element goes not to the defini-
tion of terrorism, but to its character as international rather
than domestic.“ (Hervorhebung im Original).

* Ebenso Ambos, LIIL 24 (2011), 655 (673).

“Vgl. FAZ v. 10.3.2011, S. 8 (,,Terrorismus im Vélkerstraf-
recht — Wo bleibt die Reaktion Berlins?).

0 Vgl. Stubbins Bates u.a. (Fn. 18), S. 2 auch die Nachweise
oben (Fn. 40).
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xes Phinomen wie die Begehung einer terroristischen Straftat
mit hinreichender Trennschirfe zu anderen Straftaten auf der
einen und zu nicht zu beanstandenden Verhaltensweisen auf
der anderen Seite zu beschreiben und in einen in der Praxis
handhabbaren Straftatbestand zu fassen, der den rechtsstaatli-
chen Anforderungen der Bestimmtheit geniigt.”' Der von der
Beschwerdekammer postulierte — angeblich der Sphire des
Volkergewohnheitsrechts entstammende Tatbestand — sollte
als moglicher Kompromisskandidat bei der Suche nach einer
geeigneten Tatbestandsbefassung schon deswegen ausschei-
den, weil sein objektiver Tatbestand (,,die Begehung einer —
nicht ndher qualifizierten — stratbaren Handlung oder die
Drohung mit einer solchen®) ohne jegliche Kontur ist** und er
damit die Entscheidung iiber die Strafbarkeit eines Verhaltens
vollstindig in den Bereich des subjektiven Tatbestandes (,,die
Absicht, Angst unter der Bevolkerung hervorzurufen oder
eine nationale oder internationale Behorde direkt oder indi-
rekt zu einem Tun oder Unterlassen zu notigen®) verlagert.”
Hierdurch werden die Tiiren zu einer willkiirlichen Zuschrei-
bung und damit letztlich zu einem rechtsstaatlich inakzeptab-
len Gesinnungsstrafrecht aufgestoBen.”

5! Instruktiv insoweit Saul (Fn. 18), S. 263 ff., der in seiner
Studie iiber die Definition von Terrorismus im Volkerrecht
zu dem Ergebnis gekommen ist, dass 87 Staaten iiber keine
spezifische Terrorismus-Gesetzgebung verfiigen, sondern
allgemeines Strafrecht auf entsprechende Taten anwenden.
Die Gesetze der anderen 94 Staaten definieren terroristische
Taten teils in allgemeiner Form (46 Staaten), teils zusam-
mengesetzt — etwa durch Kombination unterschiedlicher
Straftaten mit weiteren qualifizierenden Merkmalen, die in
ihrer Gesamtheit zu einer Terrorismusstrafbarkeit fithren —
(48 Staaten). 15 Staaten haben keine hinreichenden Informa-
tionen mitgeteilt. Angesichts dieses Befundes wird deutlich,
dass auch hinsichtlich der dogmatischen Frage, wie eine
solche allgemeingiiltige Definition von Terrorismus aussehen
konnte, keine Einigkeit besteht.

32 S0 auch Gillett/Schuster, JICJ 9 (2011), im Erscheinen.

> Dies gilt umso mehr, als die Beschwerdekammer auch auf
das — wenn auch zweifelhafte — Erfordernis eines besonderen
Tatmotivs (,,aus politischen, religiosen oder ideologischen
Griinden*) verzichtet. Anders interessanterweise noch Casse-
se (Fn. 18), S. 129; ders., JIC] 4 (2006), 933 (937):
»[Blroadly speaking, terrorism consists of (i) acts normally
criminalized under any national penal system, or assistance in
the commission of such acts whenever they are performed in
time of peace; those acts must be (ii) intended to provoke a
state of terror in the population or to coerce a state or an
international organization to take some sort of action, and
finally (iii) are politically or ideologically motivated, i.e. are
not based on the pursuit of private ends.*

> Vgl. zu den durch das Gesetz zur Verfolgung der Vorberei-
tung schwerer staatsgefdhrdender Gewalttaten (GVVG) ein-
gefiihrten §§ 89a, 89b und 91 StGB Zoller, GA 2010, 607
(615); Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommen-
tar, 58. Aufl. 2011, § 89a, Rn. 12; besonders kritisch Paeff-
gen, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos

2. Professionalitdtsanforderungen

Dariiber hinaus ist zu hoffen, dass die Entscheidung der Be-
schwerdekammer eine lidngst tiberfillige Diskussion iiber die
notwendige Qualifikation und Auswahl der an internationalen
Strafgerichtshofen und insbesondere am Internationalen
Strafgerichtshof titigen Richter auslosen wird.” Zwar hat die
moderne juristische Methodenlehre gezeigt, dass die Vorstel-
lung des Richters als schlichtem Subsumtionsautomaten
(,,bouche qui pronoce les paroles de la 10i“>®) unzutreffend ist
und das Gesetz in vielen Fillen Spielrdaume zur Verfiigung
stellt, innerhalb derer der Richter zu einer richtigen Entschei-
dung gelangt.’’ Gleichwohl darf die Erkenntnis der rechts-
schopfenden Natur der Gesetzesanwendung nicht dazu fiih-
ren, die grundsitzliche Trennung von Legislative und Judika-
tive in Frage zu stellen. Eben dies aber haben die Richter der
Beschwerdekammer im vorliegenden Fall in geradezu skan-
daloser Weise getan, denn neben den in ihrer Gesamtheit
kaum erklérlichen methodischen Defiziten der Entscheidung
darf aufgrund zahlreicher weiterer Anhaltspunkte angenom-
men werden, dass die Behauptung eines volkergewohnheits-
rechtlich begriindeten Straftatbestands des Terrorismus durch
die Beschwerdekammer von langer Hand geplant war. Zu
diesen Indizien zéhlt vor allem die nachtridgliche Einfiihrung
des — nicht auf entscheidungserhebliche Fragen im konkreten
Verfahren beschriinkte™ — Vorlageverfahrens nach der im
November 2010 durch die Richter des Gerichtshofes™ einge-
fiigten Regel 68 (G), die nicht zuletzt vor dem Hintergrund
der Erkldrung des Présidenten des Gerichtshofs anlédsslich der
Verkiindung der Entscheidung, die Beschwerdekammer habe
bereits das ,,gesamte Jahr 2010 an der Vorbereitung der Ent-

scheidung gearbeitet“”, in einem fahlen Licht erscheint.

Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Auflage (2010), § 89a
Rn. 11 ff.

5 Weiterfiihrend Bohlander, in: Shetreet/Forsyth (Hrsg.), The
Culture of Judicial Independence, 2011, S. 269 m.w.N.

36 Montesquieu, L’ esprit des lois, 1748.

7 Instruktiv Neumann, in: Neumann/Herzog (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Winfried Hassemer, 2010, S. 143.

8 Kritisch Gillett/Schuster, JICJ 9 (2011), im Erscheinen:
,-This advisory procedure is arguably ultra vires the Statute,
which limits the Appeals Chamber’s role to hearing appeals
from the parties on questions of law and fact and grants it the
power to ,affirm, reverse or revise the decisions taken by the
Trial Chamber‘*.

% Allein die fiinf Mitglieder der Beschwerdekammer besitzen
zusammen mit dem Richter im Vorverfahren sechs der zu
einer Anderung der Verfahrens-und Beweisordnung erforder-
lichen sieben Stimmen (Vgl. Regel 5 (E) VBR-LStGH).

0 Official Transcript (STL-11-01/T), 16.2.2011, S. 4: ,,How-
ever, let it be clear that in actual fact, we have been able to
agree upon and pen down a complex decision only because
we had spent the whole of last year 2010 preparing on the
various legal issues of which some were then submitted to us,
on 21 January of this year, by the Pre-Trial Judge.” Nur so ist
auch erklarlich, dass die Entscheidung der Beschwerdekam-
mer schon etwa drei Wochen nach der Abfassung des Vorla-
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Kaum erklirlich ist dariiber hinaus, warum die Beschwerde-
kammer die Annahme des Rechtsgutachtens eines amicus
curiae, der als ausgewiesener Experte im Bereich des interna-
tionalen Terrorismus gilt, ablehnte, nur weil dieses einen Tag
zu spit in Den Haag einging.®’ In noch diisterem Licht er-
scheint diese Zuriickweisung insbesondere angesichts des
Umstandes, dass gerade der Verfasser des zuriickgewiesenen
Rechtsgutachtens sich in der Vergangenheit kritisch mit den
Veroffentlichungen des Vorsitzenden der Beschwerdekam-
mer und Prisidenten des Gerichtshofs, Antonio Cassese,62
auseinandergesetzt hat, in denen dieser die Existenz eines
eigenstindigen volkerstrafrechtlichen Tatbestand des Terro-
rismus nachzuweisen versucht hat.”* Dass sowohl die Ankla-
gebehorde als auch das Biiro der Verteidigung sich vehement
— aber erfolglos — gegen die Annahme einer volkergewohn-
heitsrechtlich begriindeten Strafbarkeit des Terrorismus ge-
wandt haben, diirfte vor diesem Hintergrund kaum erstaunen.
Geradezu fatal wirkt die mit der Entscheidung der Beschwer-
dekammer zum Ausdruck gekommene Anmaflung gesetzge-
berischer Kompetenzen durch die Richter des Sonderge-
richtshofs®* angesichts des ohnehin bestehenden Misstrauens
gegeniiber der Unparteilichkeit und Unabhéngigkeit der Insti-
tutionen internationaler Strafgerichtsbarkeit,”” indem sie
Kritikern dieser Institutionen® in die Hinde spielt und das
notwendige Vertrauen in die Tatigkeit dieser noch jungen
Institutionen erschiittert.”’

3. Strafbegriindung durch Volkergewohnheitsrecht

Der Aspekt der Trennung der Recht setzenden von der Recht
sprechenden Gewalt betrifft aber nicht allein die Frage nach
Professionalitdtsanforderungen fiir die an internationalen
Strafgerichtshofen titigen Richter, sondern verweist auch auf
die durch die Entscheidung in auflergewohnlicher Deutlich-
keit aufscheinenden Probleme der Strafbegriindung durch

gebeschlusses des Richters im Vorverfahren und bereits eine
gute Woche nach der miindlichen Verhandlung ergangen ist.
' Vgl. STL (Appeals Chamber), Interlocutory Decision on
the Applicable Law: Terrorism, Conspiracy, Homicide, Per-
petration, Cumulative Charging v. 16.2.1011 — STL-11-
01/I/AC/R176bis, Rn. 2. Siehe auch Saul, LJIL 24 (2011),
677 Fn. *.

%2Vgl. Cassese (Fn. 18), S. 129; ders., JICJ 4 (2006), 933.

8 Vgl. Saul, The Emerging Law of Terrorism (Sydney Law
School — Legal Studies Research Paper No. 10/108). Im In-
ternet abrufbar unter http://ssrn.com/abstract=1699568.
 Vgl. Saul, LJIL 24 (2011), 677 (678): ,Rather, it is an
example of a judiciary transforming itself into a global legis-
lature, creating entirely new law and exceeding the accepted
bounds of the judicial function.*

% Wobei — wenn der Eindruck nicht triigt — gerade politisch
einflussreiche Staaten, die Unabhéngigkeit jener Institutionen
fiirchten. So gehoren weder China, noch Russland oder die
Vereinigten Staaten von Amerika zur Staatenversammlung
des Internationalen Strafgerichtshofes.

6 Vgl. etwa Kissinger, Foreign Affairs 4/80 (July/August
2001), 86.

7 Vgl. Saul, LIIL 24 (2011), 677 (699).

Vilkergewohnheitsrecht.”® Denn die in der Entscheidung der
Beschwerdekammer enthaltenen methodischen Defizite las-
sen insgesamt Zweifel an der Legitimitit und Praktikabilitét
einer solchen Strafbegriindung aufkommen, die — sofern sie
nicht auszurdumen sind — zur Aufgabe einer Strafbegriindung
durch Volkergewohnheitsrecht fiithren sollten.

Da das Volkerrecht — anders als das innerstaatliche Recht
— nicht tiber Mechanismen der einseitigen parlamentarischen
Rechtssetzung verfiigt und volkerrechtliche Vertrige allen-
falls die Verpflichtung zur Sanktionierung nach innerstaatli-
chem Recht,” aber regelmiBig keine unmittelbare Strafbar-
keit Vorsehen,m nimmt es nicht Wunder, dass die Geschichte
des Volkerstrafrechts bis in die jiingste Zeit eine Geschichte
des Volkergewohnheitsstrafrechts ist. Zwar hat der Internati-
onale Militdrgerichtshof in Niirnberg zur Feststellung des
anzuwendenden Rechts nicht ausdriicklich auf dessen ge-
wohnheitsrechtliche Geltung verwiesen, doch diirfte wenig
zweifelhaft sein, dass er sich auf diesen Geltungsgrund beru-
fen hat, wenn er etwa ausfiihrte:

,.Die Haager Konvention von 1907 verbietet die Anwen-
dung gewisser Methoden der Kriegsfithrung, z.B. die un-
menschliche Behandlung von Gefangenen, die Verwendung
von vergifteten Waffen, den Missbrauch der Parlamentérfah-
ne und dhnliches. Viele diese Verbote wurden schon vor der
Konvention durchgefiihrt. Aber seit 1907 stellte ihre Verlet-
zung zweifelsohne ein Verbrechen dar, das als Verletzung
des Kriegsrechtes strafbar war. Dennoch stellte die Haager
Konvention nirgends fest, dass solche Handlungen verbreche-
risch seien, noch ist irgendwo eine Strafe vorgeschrieben,
noch wurde ein Gerichtshof erwihnt, der die Rechtsbrecher
zur Verantwortung ziehen und bestrafen solle. Dennoch ha-
ben seit vielen Jahren Militirgerichtshofe Personen, die der
Verletzung der in dieser Konvention festgelegten Regeln der
Landkriegsordnung schuldig waren, zur Verantwortung ge-
zogen und bestraft.*”"

Gleichwohl sollte nicht aus dem Blick verloren werden,
dass gerade die franzosische Anklage vor dem Internationa-
len Militargerichtshof in Niirnberg insbesondere im Hinblick
auf die Begriindung der Strafbarkeit der Verbrechen gegen

% So auch Saul, LJIL 24 (2011), 677 (678).

6 Vgl. etwa Art. 49 des (1.) Genfer Abkommens zur Verbes-
serung des Loses der Verwundeten und Kranken der bewaff-
neten Krifte im Felde; Art. 50 des (2.) Genfer Abkommens
zur Verbesserung des Loses der Verwundeten, Kranken und
Schiffbriichigen der bewaffneten Krifte zur See; Art. 129 des
(3.) Genfer Abkommens iiber die Behandlung der Kriegsge-
fangenen und Art. 146 des (4.) Genfer Abkommens tiber den
Schutz von Zivilpersonen in Kriegszeiten. Anders aber Art.
IIT der Konvention iiber die Verhiitung und Bestrafung des
Volkermordes v. 9.12.1948.

" Eine auf den ersten Blick einleuchtende Erklirung fiir diese
Praxis konnte darin gesehen werden, dass bis zum Inkrafttre-
ten des Romischen Statuts des Internationalen Strafgerichts-
hofes am 1.7.2002 keine Institution bestanden hat, die ent-
sprechendes Volkerstrafrecht hitte durchsetzen konnen.

" Der Prozess gegen die Hauptkriegsverbrecher, Bd. 1, 1947,
S. 246 f.
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die Menschlichkeit einen hiervon abweichenden Ansatz ver-
trat, der auf den von allen zivilisierten V6lkern anerkannten
Rechtsgrundsitzen (,,principes généraux de droit reconnus
par les nations civilisées®) griindete.”” So fiihrte der franzosi-
sche Hauptankldger Francois de Menthon am 17.1.1946 vor
dem Gerichtshof aus:

,Ich glaube jedoch, und ich werde darauf getrennt bei den
Verbrechen gegen den Frieden und bei den Kriegsverbrechen
noch zuriickkommen, ich glaube, dass die Gesamtheit der
Verbrechen gegen die Menschlichkeit tatsdchlich nichts an-
deres darstellt, als die aus politischen Griinden erfolgte und
systematischen Begehung von Verbrechen des ordentlichen
Strafrechts, wie Diebstahl, Pliinderung, Misshandlung, Ver-
sklavung, Mord und Totschlag, Verbrechen, die vom Strafge-
setz aller zivilisierten Staaten als solche angesehen und be-
straft werden.*”?

Thren Niederschlag haben diese beiden unterschiedlichen
Ansitze in den nahezu wortgleich formulierten Art. 7 der
Europidischen Menschenrechtskonvention (EMRK) und
Art. 15 des Internationalen Paktes fiir biirgerliche und politi-
sche Rechte (IPbpR) gefunden. Denn beide Regelungen er-
kennen die Moglichkeit einer unmittelbaren Strafbarkeit
aufgrund volkerrechtlicher Regelungen an, indem sie einer-
seits die Bestrafung wegen einer Handlung oder Unterlassung
verbieten, die zur Zeit ihrer Begehung nach inldndischem
oder nach internationalem Recht nicht strafbar war (Art. 7
Abs. 1 EMRK bzw. Art. 15 Abs. 1 IPbpR), und andererseits
klarstellen, dass diese Regelung nicht ausschliele, dass je-
mand wegen einer Handlung oder Unterlassung verurteilt
oder bestraft wird, die zur Zeit ihrer Begehung nach den von
den zivilisierten Volkern anerkannten allgemeinen Rechts-
grundsitzen strafbar war (Art. 7 Abs. 2 EMRK bzw. Art. 15
Abs. 2 TPbpR). Angesichts der Tatsache, dass die Klarstel-
lung in Art. 7 Abs. 2 EMRK auf einen Vorschlag der Regie-
rung des Vereinigten Konigreichs zuriickging, die hierdurch
einer moglichen Infragestellung der Urteile des Internationa-
len Militirgerichtshofs in Niirnberg entgegenwirken wollte,”
darf angenommen werden, dass allein die Berufung auf die
volkergewohnheitsrechtliche Geltung der Strafbestimmungen
des Londoner Statuts und deren Konkretisierung im Niirn-
berger Urteil als moglicherweise nicht ganz unbedenklich
angesehen wurde.

2 Vgl. von Weber, ZStW 65 (1953), 334 (348). Hierzu auch
Kirsch, Der Begehungszusammenhang der Verbrechen gegen
die Menschlichkeit, 2009, S. 157.

7 Der Prozess gegen die Hauptkriegsverbrecher, Bd. 5, 1947,
S. 419.

™ Council of Europe/European Commission of Human
Rights, Preparatory Work on Article 7 of the European Con-
vention of Human Rights (DH [57] 6 v. 21.5.1957), S. 4:
,His Majesty’s Government consider that the latest text of
this Article might be thought to impugn the validity of the
judgements of the Nuremberg Tribunal. They therefore sug-
gest that the Commission might wish to consider the desirabi-
lity of adding a second paragraph to this article on the follo-
wing lines.*

Der Verweis auf Niirnberg als dem Geburtsort einer
Strafbegriindung durch Voélkergewohnheitsrecht iiberzeugt
umso weniger, als auch der Versuch, die ,,Niirnberger Prinzi-
pien® volkerrechtlich verbindlich zu formulieren, scheiterte.
Denn zwar bestitigte die Vollversammlung der — an die Stel-
le des Volkerbundes getretenen — Vereinten Nationen schon
im Dezember 1946 die im Statut des Internationalen Militir-
gerichtshofs niedergelegten Grundsétze des Volkerrechts und
beschloss die FEinsetzung einer Kodifikationskommission,
deren vorrangige Aufgabe es sein sollte, Pline fiir die Aus-
formulierung der ,Niirnberger Prinzipien“ im Zusammen-
hang mit der Kodifikation der Verbrechen gegen den Frieden
und die Sicherheit der Menschheit zu erarbeiten.” Doch stief
der von der Volkerrechtskommission (,,International Law
Commission®) im Jahr 1950 vorgelegte Text der ,,Niirnberger
Prinzipien®’® bereits in den Beratungen des Rechtsausschus-
ses der Vollversammlung der Vereinten Nationen (,,Sixth
Committee*) auf beachtlichen Widerspruch und wurde von
der Vollversammlung weder bestitigt noch anerkannt.”’

Ungeachtet dessen hat der Generalsekretir der Vereinten
Nationen in seinem Bericht zur Errichtung des Jugoslawienst-
rafgerichtshofes (JStGH) im Jahr 1993 umfassend auf Rege-
lungen verwiesen, denen volkergewohnheitsrechtliche Gel-
tung zukomme.”® Wie schon der Internationale Militirge-
richtshof in Niirnberg stand daher auch der Jugoslawienstraf-
gerichtshof in Den Haag vor der Aufgabe, zu bestimmen
welche Verletzungen von Regelungen des humanitiren Vol-
kerrechts eine Strafbarkeit nach sich ziehen. Eine entspre-
chende Methodik hat der Gerichtshof in einer seiner ersten
Entscheidungen im Verfahren gegen Dusko Tadi¢ entworfen,
in der es darum ging festzustellen, unter welchen Vorausset-
zungen Verletzungen des humanitiren Volkerrechts, die
keine ,,schweren Verletzungen (,,grave breaches*) der Gen-
fer Konventionen i.S.v. Art. 2 JStGH-Statut darstellen, eine
Strafbarkeit nach Art. 3 des Statuts (,,violations of the laws or
customs of war*) nach sich ziehen.” Dies sei — so die Be-
schwerdekammer des JStGH — der Fall, wenn die folgenden
Bedingungen erfiillt sind:

= (i) die Verletzung muss eine Zuwiderhandlung gegen
eine Regel des humanitidren Volkerrechts darstellen;

= (i) die Regel des humanitdren Volkerrechts muss volker-
gewohnbheitsrechtliche Geltung haben oder, wenn sie sich
aus volkerrechtlichen Vertrigen ergibt, miissen die ver-

> UN-Doc. A/RES 95 (1).

76 Principles of International Law Recognized in the Charter
of the Niirnberg Tribunal and in the Judgement of the Tribu-
nal* (International Law Commission [Hrsg.]. Yearbook of the
International Law Commission, 1950 Bd. 2, 1950, S. 374 {t.).
""'Vgl. Kirsch, in: Albrecht u.a. (Hrsg.), Internationales Straf-
recht in der Praxis, 2008, Rn. 1145 ff.

78 Report of the Secretary-General pursuant to Paragraph 2 of
Security Council Resolution 808 (1993), UN-Doc. S/25704 v.
3.5.1993. Kritisch Zahar/Sluiter, International Criminal Law,
2008, S. 82 ff.

" Vgl. hierzu auch Kirsch (Fn. 77), Rn. 1184 ff.
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traglichen Voraussetzungen ihrer Anwendbarkeit erfiillt
sein;

= (iii) es muss sich um eine schwere Verletzung handeln,
d.h. die Zuwiderhandlung muss eine Regel betreffen, die
wichtige Werte schiitzt, und zu schwerwiegenden Folgen
fiir das Opfer fithren. Wenn also bspw. ein Kombattant in
einem besetzten Dorf einen Laib Brot stiehlt, handelt es
sich demgemal nicht um eine ,;schwere Zuwiderhand-
lung®, obgleich unzweifelhaft ein Verstol gegen den in
Art. 46 Abs. 1 der Haager Landkriegsordnung niederge-
legten Grundsatz (und der entsprechenden Regel des Vol-
kergewohnheitsrechts) vorliegt, nach der das Privateigen-
tum in besetzten Gebieten geachtet werden muss;

= (iv) die Verletzung muss volkergewohnheitsrechtlich oder
nach Volkervertragsrecht zu einer individuellen straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit der Person fiihren, die ge-
gen die Regel verstoBen hat.«®

Die Beschwerdekammer des JStGH hat vor dem Hintergrund
dieser Voraussetzungen entschieden, dass auch Verletzungen
des humanitiiren Volkerrechts in nicht-internationalen be-
waffneten Konflikten zu einer Strafbarkeit fithren konnen.
Dabei hat die Kammer entsprechend dem dargestellten Prii-
fungsschema angenommen, dass auch im Hinblick auf nicht-
internationale bewaffnete Konflikte Regelungen des humani-
tiren Volkerrechts gewohnheitsrechtliche Geltung beanspru-
chen k(innten,81 deren Verletzung eine individuelle Strafbar-
keit begriinde.*

Zwar ist die Entscheidung der Beschwerdekammer im
Verfahren gegen Dusko Tadi¢ in der Sache teilweise scharf
kritisiert worden. So hat der chinesische Richter Haopei Li
seinen Kollegen in einem Sondervotum vorgeworfen, in
unzuliissiger Weise Recht gesetzt zu haben.* Im Ergebnis ist
die an der Entscheidung geiibte Kritik® jedoch folgenlos
geblieben und hat erkennbar keine vertiefte Auseinanderset-
zung um die in ihr niedergelegten Kriterien zur Feststellung

80g StGH, Decision on the Defence Motion for Interlocutory
Appeal on Jurisdiction v. 2.10.1995 — IT-94-1-AR72 (Prosec-
tor v. Dusko Tadic), Rn. 94.

8! JStGH, Decision on the Defence Motion for Interlocutory
Appeal on Jurisdiction v. 2.10.1995 — IT-94-1-AR72 (Prosec-
tor v. Dusko Tadic), Rn. 127.

873 StGH, Decision on the Defence Motion for Interlocutory
Appeal on Jurisdiction v. 2.10.1995 — IT-94-1-AR72 (Prosec-
tor v. Dusko Tadic), Rn. 129.

% JStGH, Separate Opinion of Judge Li on the Defence Mo-
tion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction v. 2.10.1995 —
IT-94-1-AR72 (Prosecutor v. Dusko Tadic), Rn. 13: ,,The
Decision on this question is in fact an unwarranted assumpti-
on of legislative power which has never been given to this
Tribunal by any authority.” In der Sache ebenfalls kritisch
Greenwood, EJIL 7 (1996), 265 (278); Maresca, LIJIL 9
(1996), 219 (227).

% Vgl. etwa Kress, Israel Yearbook on Human Rights 30
(2000), 103 (107); Heintschel von Heinegg, in: Zimmermann
(Hrsg.), International Criminal Law and the Current Develo-
pment of Public International Law, 2003, S. 27 (S. 35 ff.).

einer Strafbarkeit aufgrund von Voélkergewohnheitsrecht und
deren Anwendung ausgelost.™

Erstaunlich ist dies nicht nur aufgrund des Umstandes,
dass die Beschwerdekammer keinerlei Begriindung zur Her-
kunft des von ihr statuierten Erfordernisses gegeben hat, dass
die Zuwiderhandlung nicht nur eine Regel betreffen miisse,
die wichtige Werte schiitze, sondern auch zu schwerwiegen-
den Folgen fiir das Opfer fithren miisse. Denn mit diesem
Erfordernis wird — auch wenn dies im Rahmen der Entschei-
dung folgenlos geblieben zu sein scheint — ein tiber die Prii-
fung von Rechtsiiberzeugung (opinio juris sive necessitates)
und entsprechender Praxis hinausgehendes normatives Krite-
rium von Strafwiirdigkeit etabliert, dessen Herleitung sich
nicht von selbst versteht. Verwunderlich ist aber vor allem
auch, dass die Art und Weise des Nachweises einer ,,interna-
tionalen Ubung* — als Voraussetzung der Entstehung von
Volkergewohnheitsrecht — durch die Beschwerdekammer des
JStGH nur vereinzelt™ thematisiert worden ist. Denn es diirf-
te Einigkeit darin bestehen, dass allein eine allgemeine
Ubung noch nicht ausreicht, Volkergewohnheitsrecht zu
begriinden, solange diese Ubung nicht von der Uberzeugung
rechtlicher Verbindlichkeit oder einer entsprechenden Not-
wendigkeit getragen ist. So macht die Tatsache allein, dass
eine Rechtsnorm in den meisten oder sogar allen zivilisierten
Staaten gilt, diese Norm eben noch nicht zum Bestandteil des
Vilkergewohnheitsrechtes.”’”  Die Beschwerdekammer des
JStGH hitte sich also keineswegs damit begniigen diirfen
festzustellen, dass zahlreiche Staaten auch die Verletzung
von Regeln des humanitiren Volkerrechts in nicht-inter-
nationalen Konflikten unter Strafe stellen, sondern hitte be-
legen miissen, dass dies nicht allein aufgrund eigener staatli-
cher Interessen, sondern in der Annahme einer die Sphére der
Beziehungen der Staaten untereinander zuzuordnenden recht-
lichen Bindung erfolgt ist. Nur am Rande sei bemerkt, dass
auch die Beschwerdekammer des Sondergerichtshofs fiir den
Libanon insoweit ein bestenfalls unklares Kriterium verwen-
det, wenn sie ausfiihrt:

,Um die Qualitit einer Volkerstraftat zu erlangen, muss
eine nach nationalem Recht als strafbar angesehene Handlung
von der Weltgemeinschaft als Angriff auf universelle Werte

* Instruktiv Simma/Paulus, AJIL 93 (1999), 302.

% Vgl. Heintschel von Heinegg (Fn. 84), S. 27 (S. 39). Hierzu
auch Greenwood, EJIL 7 (1996), 265 (280).

%7 Vgl. United States Court of Appeal for the Second Circuit
v. 17.9.2010 — 06-4800-cv, 06-4876-cv— (Kiobel v. Royal
Dutch Petroleum), Rn. 6: ,Moreover, the fact that a legal
norm is found in most or even all “civilized nations” does not
make that norm a part of customary international law. As we
explained in Filartiga: [T]he mere fact that every nation’s
municipal [i.e., domestic] law may prohibit theft does not
incorporate ,the Eighth Commandment, ,,Thou Shalt not
steal” [...] into the law of nations.‘ It is only where the na-
tions of the world have demonstrated that the wrong is of
mutual, and not merely several, concern, by means of express
international accords, that a wrong generally recognized
becomes an international law violation within the meaning of
the [ATS].*
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(wie Frieden oder Menschenrechte) oder auf Werte von iiber-
ragender Bedeutung fiir die Volkergemeinschaft angesehen
werden.“**

Denn der so formulierte Maf3stab entfernt sich von den
Entstehungsbedingungen von Gewohnheitsrecht, im Rahmen
derer auch das Vorliegen einer — eine entsprechende Ubung
stiitzenden — Rechtsiiberzeugung allein ein vom Rechtsan-
wender festzustellendes empirisches Faktum darstellt, und
bereitet — dabei der dritten ,,Tadi¢-Bedingung® nicht unihn-
lich — normativen Urteilen den Weg, die ihrerseits keines-
wegs als gesichert angesehen werden diirfen.”

Die Rechtsprechung der beiden ad hoc Strafgerichtshofe
hat zu keinen weiteren methodischen Klirungen gefiihrt,”
obgleich sich beide Gerichtshofe bei der Aburteilung der in
ihre Zustdndigkeit fallenden Taten — sieht man von der in der
Volkermordkonvention enthaltenen Strafbarkeit des Volker-
mordes ab — ausschlielich auf Voélkergewohnheitsrecht ge-
stiitzt haben. Auch Beitrdge aus der Wissenschaft haben
regelmiBig eher einen kreativen Umgang mit dem Volkerge-
wohnbheitsrecht befordert, als methodische Kldarungen voran-
zutreiben.

Ungeachtet der skizzierten methodischen Probleme wirft
eine Strafbegriindung aufgrund von Voélkergewohnheitsrecht
aber eine Reihe weiterer Fragen auf, die hier ebenfalls nur
angedeutet werden konnen. Diese Fragen betreffen zum einen
die demokratische Legitimation der Normsetzung (nullum
crimen sine lege parlamentaria) und zum anderen die rechts-
staatlichen Bedingungen der Anwendung strafbegriindender
Regelungen (nullum crimen sine lege certa)”' Zwar kennt
man im anglo-amerikanischen Recht auch heute noch eine
ganze Reihe ,.gewohnheitsrechtlicher” Strafbestimmungen
(,,common law offences*), doch ist nicht zu iibersehen, dass
nicht zuletzt aus dem Bemiihen heraus, dem Grundsatz der
Bestimmtheit strafrechtlicher Tatbestinde zu geniigen, in den
letzten Jahrzehnten zahlreiche gewohnheitsrechtliche Best-
immungen in geschriebenes Recht (,,statutory law*) iiberfiihrt
worden sind. Insoweit folgt das Volkerstrafrecht mit der
Festlegung einzelner Tatbestinde im Romischen Statut des
Internationalen Strafgerichtshofs einem Trend zur Kodifika-
tion, der nicht zuletzt aufgrund der besonderen Entstehungs-
bedingungen von Volkerrecht aber — wie sich etwa an der
Frage nach der Rechtsnatur der Strafbestimmungen des Ro-
mischen Statuts’> oder der Rechtsqualitiat der ,,Verbre-

% STL (Appeals Chamber), Interlocutory Decision on the
Applicable Law: Terrorism, Conspiracy, Homicide, Perpetra-
tion, Cumulative Charging v. 16.2.1011 - STL-11-
01/I/AC/R176bis, Rn. 91.

¥ Vgl. Kirsch (Fn. 72), S. 119 ff.

% Kritisch Zahar/Sluiter (Fn. 78), S. 99: ,,An aspiration to fill
gaps in the law — to legislate from the bench — is often the
only method discernible in the tribunals’ efforts to prove the
existence of a rule of customary law*.

1 Vgl. Kress, in: Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclopedia
of Public International Law, Rn. 16 ff.

%2 Vgl. Milanovic, JICJ 9 (2011), 25. Allein die Moglichkeit
der Uberweisung einer Situation, die einen Nicht-Vertrags-
staat betrifft, durch den Sicherheitsrat (Art. 13 lit. b IStGH-

chenselemente (,,elements of crime®) zeigt — naturgemif3
noch ganz am Anfang steht. Vieles spricht dafiir, dass die
Mingel der Entscheidung der Beschwerdekammer des Son-
dergerichtshofs fiir den Libanon Mut machen sollten, diesen
Weg weiter zu beschreiten.

Statut) spricht dabei nicht dagegen, dass es sich bei den
Strafbestimmungen des Statuts um Bestimmungen des mate-
riellen Rechts — und nicht allein Zustindigkeitsbestimmungen
— handelt. Denn es entspricht bspw. allgemeiner Praxis, dass
Staaten Strafanspriiche gegen Gebietsfremde durchsetzen,
ohne dass es eines Zustimmungsaktes des Betroffenen be-
diirfte.
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