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Franziska Niehaus*

Drohneneinsatz in Pakistan und das Volkerstrafrecht

In recent years, concerns about transparency in interna-
tional investment arbitration have been ever-increasing
and have been answered, to different degrees, in all major
international investment arbitration frameworks as well
as in arbitration practice. The following paper will provi-
de a brief introduction into the international investment
arbitration system and examine transparency aspects of
international investment agreements, focussing on ICSID,
NAFTA and UNCITRAL. The paper concludes that, given
most recent developments especially in the 2014 UNCIT-
RAL Rules on Transparency, the overall level of transpa-
rency in investment arbitration has risen to an all-time
high, yet still leaving room for institutionalized improve-
ments.

Abstract

Der Einsatz von Drohnen ist in den heutigen Zeiten
nichts Ungewohnliches mehr, insbesondere nicht in der
Kriegsfithrung. Dennoch bleibt die Vereinbarkeit ihres
Einsatzes mit volkerrechtlichen Grundsitzen in vielen
Fillen offen. Anhand der Einstellungsverfiigung vom
deutschen Generalbundesanwalt aus dem Jahr 2013, die
sich auf die Totung eines Deutschen durch eine Drohne
in Pakistan bezog, lassen sich einige dieser Problemstel-
lungen erdrtern. Insbesondere in den Fokus riicken da-
bei zwei Fragenkomplexe. Zum einen wird eine mogli-
che Strafbarkeit nach dem noch relativ neuen VStGB und
damit das Vorliegen eines bewaffneten Konfliktes disku-
tiert. Zum anderen kommt auch eine Strafbarkeit nach
dem StGB in Betracht, mithin die Priifung eines Recht-
fertigungsgrundes der volkerrechtskonformen Handlung.

A. Einleitung

Auch noch 70 Jahre nach dem Ende des zweiten Welt-
krieges ist die internationale Gemeinschaft mit einer
Vielzahl von bewaffneten Konflikten konfrontiert. Die
Bedingungen, unter denen diese Kimpfe ausgefochten
werden, haben sich seit 1945 jedoch fundamental verdn-
dert. Mittels modernster Technologien ist es heutzutage
moglich, feindliche Kdmpfer aus tausenden Kilometern
Entfernung mithilfe von Kampfdrohnen' zu eliminieren.

* Die Autorin ist stud. iur. im 9. Semester an der Universitit Ham-
burg. Die vorliegende Arbeit verfasste sie im Rahmen des Seminars
»Aktuelle Rechtsprechung internationaler Strafgerichte® bei Prof. Dr.
Je8berger. Die Arbeit wurde mit gut bewertet.

1 Die Bezeichnung ,,Drohne“ wird im Folgenden ausschliefllich im
Sinne einer Kampfdrohne (,Unmanned Combat Aerial Vehicle®) ver-
wendet.

Dies birgt neue Herausforderungen fiir die Anwendung
strafrechtlicher Normen und stellt elementare volker-
rechtliche Grundsitze auf den Priifstand.

Der Einsatz von unbemannten Drohnen ist dabei insbe-
sondere nach der Totung eines Deutschen in Pakistan
im Jahre 2010 in den Fokus der deutschen Offentlich-
keit getreten. Das daraufthin vom Generalbundesanwalt
[GBA] Range eingeleitete Ermittlungsverfahren gegen
Unbekannt wegen des Verdachts auf Kriegsverbrechen?
wurde allerdings mit Verfiigung vom 23.07.2013 gem.
§ 170 II StPO wieder eingestellt. Diese Einstellungsver-
fiigung soll im Folgenden analysiert und bewertet wer-
den. Dazu wird zunidchst auf den Sachverhalt und seine
Hintergriinde eingegangen. Anschlieflend werden die
in der Verfiigung diskutierten relevanten Tatbestands-
merkmale des § 11 VStGB, sowie die Moglichkeit einer
volkerrechtlichen Rechtfertigung von Taten nach dem
StGB diskutiert. Vor dem Hintergrund der Frage, ob ein
expliziter rechtlicher Regelungsbedarf von Drohnenein-
satzen besteht, sollen die widerstreitenden Interessen
unterschiedlicher Akteure dargestellt werden und mog-
liche Losungsansitze aufgezeigt werden.

B. Zusammenfassung des Sachverhalts und
politischer Rahmen

In Mir Ali, Pakistan, kamen am 04.10.2010 ein deutscher,
Biinyamin Erdogan [B.E.], und ein iranischer Staatsbiir-
ger, Shahab Dashti Sineh Sar, sowie drei nicht identifi-
zierte Einheimische mittels einer Rakete unter Einsatz
einer Drohne ums Leben.’ Der Beschuss erfolgte gegen
19:30 Uhr Ortszeit auf ein Wohnhaus, in dem sich elf
Menschen authielten.” B. E. hatte sich hchstwahrschein-
lich zwecks seines Engagements im Umfeld der Terroror-
ganisation al-Qaida in Pakistan aufgehalten.®

Mir Ali liegt in der pakistanischen Provinz Nord-Wa-
ziristan, welche zu den ,,Federally Administered Tribal
Areas“ [FATA] zahlt. Diese Stammesgebiete sind weitge-
hend autonom und entziehen sich jeder staatlichen Kon-
trolle. Nach der Intervention der USA in Afghanistan

GBA, Verfiigung vom 23.07.2013, 3 BJs 7/12-4, S. 2.

GBA-Verfiigung, S. 13.

GBA-Verfiigung, S. 13.

GBA-Verfiigung, S. 15.

Wagner/Maafs, Frieden in Waziristan - Erfolg oder Riickschlag im
Kampf gegen den Terrorismus in Afghanistan und Pakistan?, Stiftung
Wissenschaft und Politik [SWP] 46 (2006), 1 (2); Hippler, Pakistan, sei-
ne Stammesgebiete und der Afghanistan-Krieg, Aus Politik und Zeit-
geschichte [APuZ] 21-22 (2010), 3 (4).
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zogen sich viele Mitglieder der gestiirzten Taliban dort-
hin zuriick.” Die FATA dienen aber auch als Riickzugs-
raum fiir Gruppen, die schwerpunktmif3ig den pakista-
nischen Staat bekdmpfen (v.a. Tehrik-e-Taliban Pakistan
[Pakistanische Taliban Organisation, TTP]), sowie fiir
andere transnationale Organisationen (al-Qaida, Isla-
mische Bewegung Usbekistans, Islamische Jihad Union
[IJU]).® Das pakistanische Militdr wirkt diesen Aktivita-
ten bisher wenig erfolgreich entgegen.’ Vielleicht erfolg-
reicher, aber wohl auch fragwiirdiger agieren nun auch
die USA seit den Anschligen vom 11.09.2001 im Zuge
ihres ,Krieges gegen den Terrorismus® in den FATA '’
Dabei kommen vermehrt Drohnen zum Einsatz." Die
Priifung des GBA impliziert vorliegend, dass auch der
hier fragliche Drohnenbeschuss den Amerikanern zu-
zurechnen ist. '

C. Straftaten nach dem VStGB

Der GBA priift vorliegend zunéchst eine Strafbarkeit
gem. §§ 11 11 Nr. 1, 3 und 8 VStGB und fokussiert sich
dabei auf die Tatbestandsmerkmale des nicht-internati-
onalen bewaffneten Konflikts und des gegen die Zivilbe-
volkerung gerichteten Angriffs aus § 11 11 Nr. 1 VStGB.
Dies soll im Folgenden analysiert werden.

|. Bewaffneter Konflikt, § 1111 Nr. 1 VStGB

Der bewaffnete Konflikt ist nicht nur das gemeinsame
Tatbestandsmerkmal aller Kriegsverbrechen nach dem
VStGB, sondern grenzt auch das Eingreifen des Huma-
nitiares Volkerrecht [HVR] vom Recht der Gefahrenab-
wehr und der Strafverfolgung ab.”” Da das Volkerstraf-
recht ein wichtiges Instrument zur Durchsetzung des
HVR ist, sind die Rechtsgebiete eng miteinander ver-
kniipft." Fiir die Auslegung der Vorschriften des VStGB
bleiben weiterhin die Grundsitze des HVR entscheidend,
bildet das Volkerrecht doch ihre Grundlage."” Der Be-
griff des bewaffneten Konflikts ist dort nicht legal defi-

7 Wagner/Maafs, SWP 46 (2006), 1 (2); Hippler, APuZ 21-22 (2010),
3 (5); Amnesty International [AI] Report 2013, S. 12, abrufbar unter:
http://www.amnestyusa.org/sites/default/files/asa330132013en.pdf
(07.06.2016).

8 GBA-Verfiigung, S. 7; Schaller, Gezielte Totungen und der Einsatz
von Drohnen - Zum Rechtfertigungsansatz der Obama-Administra-
tion, Humanitares Volkerrecht [HuV] 24 (2/2011), 91 (94-95); AI Re-
port 2013, S. 14.

9 GBA-Verfiigung, S.3-4, 19; Hippler, APuZ 21-22 (2010), 3 (5-6);
Wagner/Maafs, SWP 46 (2006), 1 (7).

10 Wagner/Maafs, SWP 46 (2006), 1 (7); Al Report 2013, S. 12.

11 Hippler, APuZ 21-22 (2010), 3 (8); AI Report 2013, S. 121f.

12 GBA-Verfiigung, S. 5-6, 11, 20.

13 Loffelmann, Rechtfertigung gezielter Tétungen durch Kampf-
drohnen?, JR 11 (2013), 496 (497); Richter, Kampfdrohnen. Volkerrecht
und militirischer Nutzen, SWP-Aktuell 28 (2013), 1 (3).

14 Von Arnauld, Volkerrecht, 2. Aufl. 2014, § 14 Rn. 1143.

15 Werle, in: MiiKo, StGB, Bd. 8, Nebenstrafrecht III, 2. Aufl. 2013,
Einl. VStGB Rn. 43.

niert.”® Art. 2 GK I-IV kniipft allein an das tatsichliche
Vorliegen einer Konfrontation an. Der GBA zieht vorlie-
gend verschiedene Auseinandersetzungen als bewaffnete
Konflikte i.S.d. VStGB in Betracht.

Zum einen bestehe ein innerpakistanischer bewaftfneter
Konflikt in den FATA zwischen den staatlichen Streit-
kriften und diversen Widerstandsorganisationen (v.a.
al-Qaida, TTP).” Eine Auseinandersetzung ist hier auch
erwiesen.'® Geht man davon aus, dass die USA Pakistan
in diesem Kampf unterstiitzen, wiren sie auch Konflikt-
partei (vgl. D.1.2.)."

Zum anderen sei auch die Auseinandersetzung in Afgha-
nistan zwischen den staatlichen Kriften, den USA und
den afghanischen Taliban ein bewaffneter Konflikt, wel-
cher sich durch seinen ,spill-over-Effekt” auf die FATA
erstrecke.”” Das zumindest in Afghanistan ein Konflikt
besteht ist unbestritten.” Ein ,,Uberschwappen® ist auf-
grund der rdumlichen Nihe ebenfalls moglich.* Die Be-
teiligung der USA an diesem Konflikt ist aufgrund ihrer
seit 2001 andauernden Zusammenarbeit mit der afgha-
nischen Regierung anzunehmen.?

1. Konfliktparteien

Damit diese Auseinandersetzungen auch bewaffnete
Konflikte i.S.d. VStGB wiren, miissten die Akteure hu-
manitdrvolkerrechtliche Parteien sein.?* Dies ist in den
benannten Konflikten fiir die betroffenen Terrororga-
nisationen problematisch, denn fiir sie gelten besondere
Voraussetzungen. Sie miissen sich durch ihre Kollektivi-
tat, eine zentralisierte und hierarchische Struktur aus-

16 Ambos/Alkatout, Der Gerechtigkeit einen Dienst erwiesen? — Zur
volkerrechtlichen Zuldssigkeit der Totung Osama Bin Ladens, JZ 15/16
(2011), 758 (759).

17 GBA-Verfigung, S. 19.

18 ICRC Report 2010, 254 (255ff), https://www.icrc.org/eng/re
sources/documents/annual-report/icrc-annual-report-2010.htm
(07.06.2016); Ambos/Alkatout, JZ 15/16 (2011), 758 (760); Schaller,
HuV 24 (2/2011), 91 (94); vgl. Alston, UN GA Report A/HRC/14/24/
Add.6, 28.05.2010, Rn. 54, http://www2.ohchr.org/english/bodies/hr
council/docs/14session/A.HRC.14.24.Add6.pdf (07.06.2016).

19 Schaller, HuV 24 (2/2011), 91 (95); Richter, Kampfdrohnen versus
Vélkerrecht? - Zum ,Drohnenkrieg” in Afghanistan und Pakistan,
HuV 2 (2011), 105 (109).

20 GBA-Verfiigung, S. 20.

21 Ambos/Alkatout, JZ 15/16 (2011), 758 (760); Lubell/Derejko, A Glo-
bal Battlefield? - Drones and the Geographical Scope of Armed Con-
flict, Journal of International Criminal Justice [JIC]] 11 (2013), 65 (77);
Bundesminister Westerwelle vor dem Deutschen Bundestag zum Af-
ghanistan-Einsatz der Bundeswehr, 10.02.2010, http://www.auswaer
tiges-amt.de/DE/Infoservice/Presse/Reden/2010/100210-BM-BT-Af
ghanistan.html (07.06.2016); ICRC Report 2010, 236 (237 ff.).

22 Vgl. Ambos/Alkatout, JZ 15/16 (2011), 758 (760); von der Groeben,
Transnational Conflicts and International Law, Kolner Schriften zum
Friedenssicherungsrecht Band 3 2014, S. 72.

23 Vgl. Schaller, HuV 24 (2/2011), 91 (93); Rudolf/Schaller, , Targeted
Killing“ - Zur volkerrechtlichen, ethischen und strategischen Prob-
lematik gezielten Totens in der Terrorismus- und Aufstandsbekdmp-
fung, SWP-Studie (Januar 2012), S. 16; Alston, UN GA Report, Rn. 18.
24 Vgl. Ambos/Alkatout, JZ 15/16 (2011), 758 (759).
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zeichnen und eine Gebietskontrolle vorweisen.”> Obwohl
Terrororganisationen zumeist gerade den Verstof3 gegen
Volkerrecht bezwecken?, ist auch erforderlich, dass die
Gruppierung Adressat volkerrechtlicher Normen wer-
den kann.” Das HVR kann nur Anwendung finden,
wenn eine Organisation sich zumindest hypothetisch an
die ,,minimum yardsticks“*® aus Art. 3 GK I-IV halten
kann.?

Beziiglich der Taliban bestehen aufgrund ihres Aufbaus
und ihrer internen Strukturen keine Bedenken, sie hu-
manitdrvolkerrechtlich als Partei im afghanischen Kon-
flikt anzuerkennen.’® Problematisch erscheint dies aber
in Bezug auf al-Qaida als Partei im innerpakistanischen
Konflikt.

a. Feststellung des GBA

Der GBA ordnet alle genannten Gruppierungen pau-
schal als Konfliktparteien ein.”» Damit entzieht er sich
einer genauen Priifung hinsichtlich des Vorliegens der
Voraussetzungen in Bezug auf jede einzelne Gruppe.*
Beziiglich al-Qaida ist seine Einschdtzung umstritten,
weswegen er diese Vereinigung wohl als einzige expli-
zit erwdhnt. In seiner Argumentation bezieht er sich
auf den hohen Organisationsgrad und die strategischen,
personellen und militdrtechnischen Ressourcen, die zu
koordinierten Kampfhandlungen befdhigen wiirden.*
Damit sei al-Qaida parteifahig.

b. Kritik beziiglich der Einordnung von al-Qaida

Gegen die Einordnung al-Qaidas als humanitarvolker-
rechtliche Partei wird vorgebracht, dass sich die Organi-
sation seit 2001 zu einem eher losen Netzwerk ohne feste
Basis entwickelt habe, welches in vielen Lindern und in
unterschiedlichen Formen vertreten sei.** Die Organisa-

25 Ambos/Alkatout, JZ 15/16 (2011), 758 (759); von der Groeben,
Transnat. Confl. and Int’l Law, 2014, S. 60; Moir, The Law of Internal
Armed Conflict, 2002, S. 36.

26 Kapaun, Volkerrechtliche Bewertung gezielter Totungen nicht-
staatlicher Akteure, Kélner Schriften zum Friedenssicherungsrecht
Band 2 2014, S. 166; Poretschkin, HuV 2 (2010), 83 (84).

27 von der Groeben, Transnat. Confl. and Int’l Law, 2014, S. 60; Moir,
The Law of Int. Arm. Confl., 2002, S. 36.

28 Von Arnauld, VolkerR., 2. Aufl. 2014, § 14 Rn. 1130.

29 von der Groeben, Transnat. Confl. and Int’l Law, 2014, S. 60; Moir,
The Law of Int. Arm. Confl,, 2002, S. 36.

30 GBA, Verfiigung vom 16. 4. 2010 - 3 BJs 6/10-4, Rn. 11 (Beck-on-
line); Boor, Der Drohnenkrieg in Afghanistan und Pakistan, HuV 24
(2/2011), 97 (101); Rudolf/Schaller, SWP-Studie (Januar 2012), S. 16-17;
vgl. Ambos/Alkatout, JZ 15/16 (2011), 758 (760).

31 GBA-Verfiigung, S. 19.

32 Loffelmann, Der Einsatz von Kampfdrohnen zur Terrorismusbe-
kiampfung im Schnittpunkt von humanitirem Vélkerrecht und Men-
schenrechtsstandards, Kritische Justiz [KS]/Nomos 46 (2013), 372
(379).

33 GBA-Verfiigung, S. 19.

34 Krefs, Journal of Conflict & Security Law [JCSL] 15 Nr. 2 (2010),
245 (261); Ambos/Alkatout, JZ 15/16 (2011), 758 (759); von der Groeben,
Transnat. Confl. and Int’l Law, 2014, S. 61; Kapaun, VolkerR. Bew. ge-
zielter Totungen nicht-staatlicher Akteure, Kélner Schriften zum Frie-
denssicherungsrecht Band 2 2014, S. 220-221.

tion sei vielmehr ein in viele Untergruppen aufgeteiltes
»global vernetztes Widerstandskollektiv*®.

c. Stellungnahme

Den Kritikern muss insoweit Recht gegeben werden,
dass al-Qaida an sich nicht als homogene Gruppierung,
mithin als Partei angesehen werden kann. Das ist aber
auch nicht nétig, lasst sich die Organisation doch in ver-
schiedene Zweige unterteilen.’® In den FATA ist schwer-
punktmiflig der ,,al-Qaida-Kern“ als abgrenzbare Grup-
pierung titig.”

Dieser ,,Kern®, mag er auch nur eine Teilgruppierung
von al-Qaida sein, zeichnet sich durch eine betrichtliche
militdrische Starke, sowie durch eine taktische Ausrich-
tung und ein hohes Maf3 an Genauigkeit und Planungs-
sicherheit in jedem Tétigwerden aus.*® Faktisch kontrol-
liert die Gruppe grofie Gebiete, in denen die Regierung
Pakistans keine reellen Zugriffsméglichkeiten hat.*® Fiir
eine kontinuierliche Existenz einer solchen Gruppierung
ist ein Gebiet, welches sie zumindest voriibergehend als
Basis nutzen kann, ausreichend.*® Wenn auch die Ge-
samtstruktur lose erscheint, so ist doch eine bestehende
Hierarchie und Organisation des ,,al-Qaida-Kerns“ nicht
abzustreiten.*

Dem GBA ist in seiner Einordnung beziiglich der hier
tatigen al-Qaida-Gruppe als Partei damit zuzustimmen.
Auch die innerpakistanische Auseinandersetzung kann
somit als bewaffneter Konflikt angesehen werden.

Il. Nicht-internationaler Konflikt

Ein nicht-internationaler Konflikt ist jeder Konflikt, der
nicht alleine zwischen Staaten ausgefochten wird.*? In
beiden genannten Konflikten stehen sich staatliche und

35 Ambos/Alkatout, JZ 15/16 (2011), 758 (759).

36 Vgl. Tibori-Szabé, Self-Defence and the United States Policy on
Drone Strikes, JCSL (2015), 1 (19); Rudolf/Schaller, SWP-Studie (Ja-
nuar 2012), S. 18; Annual Threat Assessment, Director of National In-
telligence [DNI] 2007, S.5-6, http://www.fbiic.gov/public/2008/feb/
Annual_threat_assessment.pdf (07.06.2016).

37 Tibori-Szabé, JCSL (2015), 1 (19); Vgl. DNI 2007, S. 6; vgl. Em-
merson, UN GA Report A/68/389, Rn. 66, http://www.securitycouncil
report.org/atf/cf/ %7B65BFCF9B-6D27-4E9C-8CD3-CF6E4FF96FF9
%7D/a_68_389.pdf (07.06.2016).

38 Vgl. Al Report 2013, S. 31-33; Koh, ,The Obama Administration
and International Law®, American Society of International Law [ASIL],
25.03.2010, http://www.state.gov/s/l/releases/remarks/139119.htm
(07.06.2016); Rajan, Al Quaeda’s Global Crisis - The Islamic State, tak-
fir, and the genocide of Muslims, 2015, S. 246-247.

39 Vgl. Rajan, Al Quaeda’s Global Crisis, 2015, S. 246-247; Al Report
2013, S. 31-33.

40 Kapaun, VolkerR. Bew. gezielter Totungen nicht-staatlicher Ak-
teure, Kélner Schriften zum Friedenssicherungsrecht Band 2 2014,
S. 165; Moir, The Law of Int. Arm. Confl., 2002, S. 38.

41 Vgl. Hussain, Pakistan’s most dangerous Place, The Wilson Quar-
terly [WQ] 2012; Tankel, Going Native: The Pakistanization of al-Qae-
da, War on the Rocks [WOR] 2013; Kugelmann, Al-Qaeda is alive and
well in Afghanistan and Pakistan, WOR 2014.

42 Von der Groeben, Transnat. Confl. and Int’] Law, 2014, S. 18.
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nicht-staatliche Akteure gegeniiber, es sind insofern
nicht-internationale Auseinandersetzungen. Richtiger-
weise bemerkt der GBA entsprechend, dass der gegen
nicht-staatliche Akteure gerichtete Einsatz von ausldn-
dischen Regierungsstreitkréften nicht automatisch eine
»Internationalisierung™’ zur Konsequenz hat.** Dies gilt
aber nur solange, wie der geographisch betroffene Staat
den jeweiligen Einsdtzen zustimmt (vgl. D.1.2.a.)*, was
hier zunachst unterstellt wird.

Des Weiteren liegt auch die gem. Art. 11 ZP II geforderte
Intensitdt aufgrund der angewandten Gewalt*® und der
raumlichen und zeitlichen Konfliktausdehnung vor, so-
dass keine isolierten Gewalttaten angenommen werden
kénnen.

Il. Angriff gegen die Zivilbevolkerung als
solche oder einzelne Zivilpersonen

Einer der wichtigsten Grundsitze des HVR ist das Unter-
scheidungsgebot. Dieses fordert, dass sich Angriffe nur
gegen Kombattanten richten diirfen und unterschiedslo-
se ,blinde Attacken verboten sind.*” § 1111 Nr.1 VStGB
stellt insoweit durch die Tathandlung des gegen die Zi-
vilbevolkerung gerichteten Angriffs einen Verstof3 gegen
das Unterscheidungsgebot unter Strafe.

1. Das Unterscheidungsgebot im nicht-
internationalen Konflikt

Wie dem Unterscheidungsgebot im nicht-internationa-
len Konflikt Rechnung getragen werden soll ist umstrit-
ten, da es keinen formalen ,,Kombattanten-Statuts® fiir
die nicht-staatlichen Akteure gibt.*® Das ZP II stellt in
Art. 13 III ZP II lediglich fest, dass Zivilisten solange ei-
nen Schutzanspruch haben, wie sie nicht unmittelbar an
Feindseligkeiten teilnehmen. Fraglich ist folglich, wann
eine solche Teilnahme vorliegt.

43 GBA-Verfiigung, S. 21.

44 Dérmann, in: MiKo, StGB, Bd.8, Nebenstrafrecht III,
2. Aufl. 2013, Bd. 8, § 11 VStGB Rn. 24; Kapaun, VolkerR. Bew. geziel-
ter Totungen nicht-staatlicher Akteure, Kolner Schriften zum Frie-
denssicherungsrecht Band 2 2014, S. 170.

45  Schaller, HuV 24 (2/2011), 91 (94); Richter, HuV 2 (2011), 105 (109).
46 Vgl. Al Report 2013, S. 14ff. (Rn. 7); ICRC Report 2010, 254, 255 ff.;
International Human Rights and Conflict Resolution Clinic [[HRCR
Clinic]/GJ Clinic, ,Living under Drones®, September 2012, S.17ff,,
http://chrgj.org/wp-content/uploads/2012/10/Living-Under-Drones.
pdf (07.06.2016).

47 Kleffner, From ,Belligerent“ to ,,Fighters“ and Civilians directly
participating in hostilities — on the principle of distinction in non-in-
ternational armed conflicts one hundred years after the second Hague
Peace Conference, Netherlands International Law Review [NILR] 54, 2
(2007), 315 (323); Frau, Unbemannte Luftfahrzeuge im internationalen
bewaffneten Konflikt, HuV 24 (2/2011), 60 (67).

48 Vgl, Kleffner, NILR 54, 2 (2007), 315 (321-322); Stroh, Der Einsatz
von Drohnen im nicht-internationalen bewaffneten Konflikt, HuV 24
(2/2011), 73 (75).

a. Lésungsvorschlag des International Committee of
the Red Cross [ICRC]

Der GBA bezieht sich dazu* auf die Auslegungshilfe
zur unmittelbaren Teilnahme an Feindseligkeiten des
ICRC™. Die Abgrenzung zwischen Kdampfer® und Zi-
vilist erfolgt danach anhand von funktionalen Unter-
scheidungsmerkmalen.” So gibt es zunéchst offensive
Zivilisten, die ohne Mitgliedschaft in einer Organisati-
on sporadisch an Kampthandlungen teilnehmen wiir-
den.*® Solche kénnen, nach dem Ansatz der spezifischen
Handlung (specific acts approach)®, nur in dem Moment
zielgerichteter, feindlicher Handlungen rechtméflig an-
gegriffen werden. (vgl. Art. 51 III ZP I*°).>® Des Weite-
ren gibt es Mitglieder bewaffneter Organisationen, die
eine dauerhafte Kampffunktion innehaben (continuous
combat function).”” Diese Funktion erfordert die Vor-
bereitung, Ausfithrung oder den Befehl von Handlun-
gen, welche zu einer direkten Teilnahme an Auseinan-
dersetzungen fithren.* Die betroffene Person kann dann
rechtméfliges Ziel von Angriffen sein, auch wenn sie ge-
rade nicht unmittelbar an Feindseligkeiten teilnimmt.*
Den Status einer Zivilperson erlangt sie erst wieder,
wenn sie ihre Kampffunktion ,,dauerhaft und erkennbar®
aufgibt.®

b. Kritik an der Losung des ICRC

Dieses vom GBA zugrunde gelegte Konzept ist umstrit-
ten. Der erste Schwachpunkt ist die Frage der Informa-
tionsbeschaffung. Die Bestimmung der Funktion eines
Kampfers in einer terroristischen Organisation kann zu-
meist nur durch intensive Observierung festgestellt wer-
den.®" Ob das Engagement eines Individuums einmalig

49 GBA-Verfugung, S. 23.

50 ICRC Guidance, https://www.icrc.org/eng/assets/files/other/
icrc-002-0990.pdf (07.06.2016).

51 Die Bezeichnung ,Kimpfer wird im Folgenden fiir bewaffnete,
nicht-staatliche Akteure verwendet.

52 GBA-Verfiigung, S. 23.

53 Kapaun, VolkerR. Bew. gezielter Tétungen nicht-staatlicher Ak-
teure, Kolner Schriften zum Friedenssicherungsrecht Band 2 2014,
S. 245; Vgl. Rudolf/Schaller, SWP-Studie (Januar 2012), S. 18.

54 Kleffner, NILR 54, 2 (2007), 315 (331); Kapaun, VolkerR. Bew. ge-
zielter Totungen nicht-staatlicher Akteure, Kélner Schriften zum Frie-
denssicherungsrecht Band 2 2014, S. 244.

55 ZP I findet auch fiir nicht-internationale Konflikte v6lkergewohn-
heitsrechtlich Anwendung: von Arnauld, VolkerR., 2. Aufl. 2014, § 14
Rn. 1135; Henckaerts/Doswald-Beck, ICRC Customary International
Humanitarian Law - Volume I: Rules; 2005, S. xxxiv ff.; Frau, HuV 24
(2/2011), 60 (66).

56 Ddérmann,in: MiiKo, StGB, Bd. 8, NebenstrafrechtIII, 2. Aufl. 2013,
Bd. 8, § 11 VStGB Rn. 37 Kleffner, NILR 54, 2 (2007), 315 (331).

57 ICRC Guidance, S.27; Schmitt, The Interpretative Guidance on
the Notion of Direct Participation in Hostilities: A Critical Analysis,
Harvard National Security Journal [HNS]J] 1 (2010), 5 (21); Kapaun,
VélkerR. Bew. gezielter Tétungen nicht-staatlicher Akteure, Kélner
Schriften zum Friedenssicherungsrecht Band 2 2014, S.217; Stroh,
HuV 24 (2/2011), 73 (75-76).

58 ICRC Guidance, S. 34.

59 ICRC Guidance, S. 34.

60 ICRC Guidance, S.72.

61 Boor, HuV 24 (2/2011), 97 (102); Schmitt, HNSJ 1 (2010), 5 (22); von
Arnauld, VolkerR., 2. Aufl. 2014, § 14 Rn. 1192.
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war oder auf einer dauerhaften Kampffunktion beruht,
ist bei einem Angriff schwer in Erfahrung zu bringen.®
Ferner besteht ein Ungleichgewicht zur Stellung der Sol-
daten der reguldren Streitkrafte.® Sie diirfen kraft ihrer
Mitgliedschaft stets angegriffen werden, ohne ein be-
stimmtes Engagement vorzuweisen.®* Durch das Kon-
zept der dauerhaften Kampffunktion wurde eine Form
von Kdmpfern geschaffen, die nicht nur keinen Schutz-
anspruch innehat, sondern sogar ihren Zivilistenstatus
verliert.® Dies dehnt die zeitliche Komponente des Zivi-
listenschutzes (,solange®) aus Art. 51 III ZP I sehr weit

aus.%¢

Die Kritiker des Konzepts resiimieren daher, dass der
Ansatz nur zu mehr Verwirrung in der Praxis fith-
re.” Eine Unterscheidung konne weiterhin alleine nach
der Mitgliedschaft in einer Organisation (membership
approach)® getroffen werden.

c. Stellungnahme

Das Konzept der dauerhaften Kampffunktion 16st am
ehesten das Ungleichgewicht zwischen staatlichen und
nicht-staatlichen Akteuren im nicht-internationalen
Konflikt auf.”® Eine reine Anwendung des Ansatzes der
spezifischen Handlung schrankt die staatlichen Krifte
unverhiltnismifig stark ein, indem er sie faktisch zu
einem rein defensiven Handeln zwingt.”" Die blofle An-
kniipfung an die Mitgliedschaft steht dafiir dem prak-
tischen Einwand gegeniiber, dass sie zu undifferenziert
allen Gruppenmitgliedern den Schutzanspruch versagt.””
Der Ansatz der dauerhaften Kampffunktion ist daher ein

62 Von der Groeben, Transnat. Confl. and Int’l Law, 2014, S.83;
Schmitt, HNSJ 1 (2010), 5 (23); Watkin, Opportunity Lost: Organized
armed groups and the ICRC ,,Direct Participation in Hostilities Inter-
pretative Guidance, N.Y.U. Journal of International Law and Politics
[JILP] 42 (2010), 641 (693).

63 Watkin, N.Y.U. JILP 42 (2010), 641 (693); Schmitt, HNSJ 1 (2010),
5(23).

64 Watkin, N.Y.U. JILP 42 (2010), 641 (694); Kapaun, VélkerR. Bew.
gezielter T6tungen nicht-staatlicher Akteure, Kolner Schriften zum
Friedenssicherungsrecht Band 2 2014, S. 253.

65 Kapaun, VolkerR. Bew. gezielter T6tungen nicht-staatlicher Ak-
teure, Kolner Schriften zum Friedenssicherungsrecht Band 2 2014,
S.227, 242, 244; von Kielmansegg, Der Zivilist in der Drehtiir - Pro-
bleme der Stausbildung im humanitdren Volkerrecht, JZ 8 (2014), 373
(381).

66 Alston, UN GA Report, Rn. 65; Emmerson, UN GA Report, Rn. 72.
67 Schmitt, HNS]J 1 (2010), 5 (24); Watkin, N.Y.U. JILP 42 (2010), 641
(693).

68 Kleffner, NILR 54, 2 (2007), 315 (330); Schmitt, HNS] 1 (2010), 5
(16-17).

69 Schmitt, HNSJ 1 (2010), 5 (24); Watkin, N.Y.U. JILP 42 (2010), 641
(690-691).

70 Vgl. Schmitt, HNSJ 1 (2010), 5 (23); Kleffner, NILR 54, 2 (2007),
315 (335); Melzer, Keeping the Balance between military necessity
and humanity: a response to four critiques of the ICRC’s Interpreti-
ve Guidance on the Notion of direct participation in hostilities, N.Y.U.
JILP 42 (2010), 831 (850).

71 Kleffner, NILR 54,2 (2007), 315 (331-332).

72 Schmitt, HNSJ 1 (2010), 5 (22-23); Kleffner, NILR 54, 2 (2007), 315
(333-334); Kapaun, VolkerR. Bew. gezielter Totungen nicht-staatlicher
Akteure, Kolner Schriften zum Friedenssicherungsrecht Band 2 2014,
S. 220.

Mittelweg, der am ehesten der Stellung eines Soldaten
der staatlichen Krifte dhnelt.”” Die funktionale Ankniip-
fung tragt dem Umstand Rechnung, dass die Kaimpfer es
oft darauf anlegen, duf8erlich nicht von der Zivilbevolke-
rung unterschieden werden zu kénnen.” Entsprechend
wird der beste Ausgleich zwischen militirischen Uberle-
gungen und volkerrechtlichen Belangen im Konzept der
dauerhaften Kampffunktion gefunden.” Die ICRC-Leit-
linien konnen dennoch lediglich einen Rahmen bieten
und weder die Normen des HVR, noch die personliche
Einschdtzung der Zustindigen vor Ort ersetzen.”

Dem GBA ist in seiner prinzipiellen Anwendung der dau-
erhaften Kampffunktion daher zunichst zuzustimmen.
Seine Einordnung in Bezug auf den Status der Getdteten,
sowie der anderen anwesenden Manner ist anhand der
vorgelegten Beweise”” auch durchaus nachvollziehbar.
Die beobachteten Aktivititen und das bereits terminlich
festgelegte Selbstmordattentat des B.E. beweisen eine
Vorbereitung zu feindseligen Handlungen, die eine dau-
erhafte Kampffunktion seinerseits impliziert.

2. Verletzung des Unterscheidungsgebots

Ob hier damit ein Angriff gegen die Zivilbevolkerung
vorlag und das Unterscheidungsgebot dadurch verletzt
wurde, beurteilt sich nun aber nach der Angriffsrichtung.

a. Feststellungen des GBA

Der GBA sattelt das Pferd hier gewissermaflen von hin-
ten auf, indem er unterstellt, der Angriff habe sich ge-
gen die tatsdchlich Getoteten gerichtet.”® Bei diesen Per-
sonen, sowie drei weiteren mannlichen Uberlebenden”,
hitte es sich um Kéampfer mit dauerhafter Kampffunkti-
on gehandelt*’, wodurch keine nach § 1111 Nr. 1 VStGB
strafbare Handlung vorldge. In welcher Organisation der
Deutsche B.E. zum Zeitpunkt seines Todes diese Funk-
tion hatte, legt der GBA nicht fest.*!

b. Stellungnahme

Die Einordnung des GBA beziiglich des Staus der Ge-
toteten sagt jedoch noch nichts dariiber aus, gegen wen
sich der Angriff konkret gerichtet hat. Der gegen Zivilis-
ten gerichtete Angriff ist aber die hier in Frage stehen-
de strafbare Tathandlung gem. § 1111 Nr. 1 VStGB. Ob
Zivilisten schlussendlich zu Schaden kommen ist irre-

73 Schmitt, HNSJ 1 (2010), 5 (21); Melzer, N.Y.U. JILP 42 (2010), 831
(850).

74 Vogel, Drone Warfare and the Law of Armed Conflict, Denver
Journal of International Law and Policy [DJILP] 39:1 (2010), 101 (118);
Vgl. Poretschkin, HuV 2 (2010), 83 (84).

75 Vgl. Schmitt, HNSJ 1 (2010), 5 (6); Melzer, N.Y.U. JILP 42 (2010),
831 (914).

76 Melzer, N.Y.U. JILP 42 (2010), 831 (915).

77 GBA-Verfiigung, S. 13-15.

78 GBA-Verfiigung, S. 24-26.

79 GBA-Verfiigung, S. 25.

80 GBA-Verfugung, S. 24-25.

81 GBA-Verfiigung, S. 24.
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levant.®> Das HVR verfolgt einen praventiven Ansatz. %
Dafiir muss das Ziel aus einer ex-ante Sicht als Kimpfer
identifiziert und mogliche zivile Kollateralschdden miis-
sen eingegrenzt und abgewogen werden (vgl. D.1.3.b.).%

Der GBA wendet also einen falschen Priffungsmafstab
an®, indem er die Rechtmifligkeit des Angriffs ex-post
anhand der Tatsache beurteilt, dass die Getoteten legi-
time militarische Ziele gewesen seien.* Dies ldsst sich
im Nachhinein zwar leicht feststellen, kann sich aber
im Vorfeld ginzlich anders darstellen. So scheint es hier
eher Zufall gewesen zu sein, dass alle Getoteten relativ
plausibel als Kémpfer eingeordnet werden konnten. Fiir
die anderen Anwesenden in dem Haus, zwei Frauen und
ein Kind, wire eine solche Einstufung kaum moglich ge-
wesen.®” Daher beurteilt sich die Richtung des Angriffs
von auflen im Vorhinein keineswegs eindeutig. War-
um hier aber keine unterschiedslose ,,blinde“ Attacke®
mit gliicklichem Ausgang vorlag, die einer Verletzung
des Unterscheidungsgebots gleichkdme und ggf. zu ei-
ner Strafbarkeit nach § 1111 Nr. 1 VStGB fithren wiirde,
begriindet der GBA nicht. Seine Priifung, ob Drohnen
generell mit dem Unterscheidungsgebot vereinbar sind®
verfehlt entsprechend den Zweck, kommt es doch alleine
auf die Wahrung der Anforderungen im konkreten Fall
und die Priifung dieser an.*

Letztendlich, also ex-post, mag es zwar naheliegen, dass
sich der Angriff gegen die Getéteten gerichtet hat. Die-
se Feststellung hitte jedoch, angesichts der oben erorter-
ten Uneindeutigkeit, einer griindlicheren Erérterung be-
durft. Ohne eine solche Priifung kann hier nicht davon
ausgegangen werden, dass das Unterscheidungsgebot ge-
wahrt wurde und keine gem. § 11 I 1 Nr. 1 VStGB straf-
bare Tathandlung vorlag.

IV. Fazit

Zu kritisieren bleibt die Tatsache, dass der GBA we-
der alle moglichen Konfliktakteure als mogliche Par-
teien einordnet®, noch eine Zuordnung der konkreten
Mafinahme zu einem der hier genannten Konflikte vor-

82 Dormann,in: MiiKo, StGB, Bd. 8, NebenstrafrechtIII, 2. Aufl. 2013,
Bd. 8, § 11 VStGB Rn. 81; Loffelmann, Rechtfertigung gezielter Totun-
gen durch Kampfdrohnen?, JR 11 (2013), 496 (499).

83 Loffelmann, KS/Nomos 46 (2013), 372 (380).

84 Becker, Rechtsprobleme des Einsatzes von Drohnen zur Tétung
von Menschen, Die 6ffentliche Verwaltung [DOV] 13 (2013), 493 (499);
Léffelmann, KS/Nomos 46 (2013), 372 (376); Safferling/Kirsch, Die
Strafbarkeit von Bundeswehrangehérigen bei Auslandseinsitzen: Af-
ghanistan ist kein rechtsfreier Raum, JA 2 (2010), 81 (84).

85 Loffelmann, JR 11 (2013), 496 (501).

86 GBA-Verfiigung, S. 35.

87 Vgl. Loffelmann, JR 11 (2013), 496 (502).

88 Vgl. Vogel, DJILP 39:1 (2010), 101 (122fF).

89 GBA-Verfiigung, S. 32.

90 Loffelmann, JR 11 (2013), 496 (502); Becker, DOV 13 (2013), 493
(498).

91 GBA-Verfiigung, S. 19.

nimmt®?. Dadurch vermeidet er eine konkrete Aussage
beziiglich der Organisation, fiir die B. E. tdtig gewesen
sein soll und der spezifischen Angriffsrichtung.” Auch
findet keine detaillierte Auseinandersetzung mit der
Tatsache statt, dass das beschossene Bauwerk ein ziviles
Wohnhaus und damit ein geschiitztes Objekt war.”

Die Intention des HVR und damit auch des VStGB ist es
die Mittel der Kriegsfithrung zu beschridnken und somit
unnotiges Leid zu vermeiden.” Auch in Zeiten des Kon-
flikts gelten daher bestimmte Regeln. Dazu gehort, dass
das Konfliktgebiet klar bezeichnet und vor allem rdaum-
lich und zeitlich begrenzt ist.’ Eine Missachtung dieser
Voraussetzungen impliziert die Annahme zeitlich und
raumlich unbegrenzter bewaffneter Konflikte, wie sie
die USA mit ihrem Konzept des ,,Global Conflict*” und
ihrer ,war-on-terror“-Doktrin®® (vgl. D.1.2.b.) vertreten.
Diese unbegrenzte Erweiterung des Anwendungsbe-
reichs des HVR ist mit dessen Kerngedanken nicht ver-
einbar.” Die Auerungen des GBA sind insofern wider-
spriichlich, als dass er die ,war-on-terror“-Doktrin zwar
ablehnt', sich einer Zuordnung der Handlung zu einem
Konflikt dann aber entzieht. Konsequenterweise hitte
gerade seine Ablehnung es erfordert, jede Mafinahme
innerhalb einer bewaffneten Auseinandersetzung auch
tatsiachlich einer solchen zuzuordnen.

Resultieren mégen diese Ungenauigkeiten aus dem Man-
gel an verldsslichen Informationen. Zur Erlangung dieser
hitte in jedem Fall eine Befragung der Verantwortlichen
stattfinden miissen, mithin eine indirekte Schuldzuwei-
sung. Die dadurch erzeugten Spannungen mit den USA
wollte der GBA wohl vermeiden. Das Ergebnis erweckt auf
diese Weise den Anschein einer eher politischen als juris-
tischen Losung. Seine wenig ergebnisoffene Priifung wirkt
bewusst halbherzig und lasst damit viele Fragen offen.

D. Straftaten nach dem StGB

In einem néchsten Schritt untersucht der GBA eine mog-
liche Strafbarkeit gem. § 211 StGB. Die tatbestandliche

92 GBA-Verfiigung, S. 20.

93 Loffelmann, KS/Nomos 46 (2013), 372 (379).

94 Loffelmann, JR 11 (2013), 496 (499).

95 Von Kielmansegg, JZ 8 (2014), 373 (373); Bothe, in: Volkerrecht,
Vitzthum (Hrsg.), 6. Aufl. 2013, S. 618 Rn. 56; von Arnauld, VolkerR.,
2. Aufl. 2014, § 14 Rn. 1128-1129.

96 Stein/von Buttlar, Volkerrecht, 13. Auflage 2012, § 74 Rn. 1221,
1222; Ipsen, Volkerrecht, 6. Aufl. 2014, § 60 Rn. 21.

97 Krefs, JCSL 15 Nr. 2 (2010), 245 (266); Blum/Heymann, Law and
Policy of Targeted Killing, HNSJ 1 (2010), 145, 156; Lubell/Derejko,
JICJ 65 (87).

98 Von Arnauld, VolkerR., 2. Aufl. 2014, § 14 Rn. 1157; Ambos/Alka-
tout, JZ 15/16 (2011), 758 (759).

99 Ambos/Alkatout, JZ 15/16 (2011), 758 (759); Krefs, JCSL 15 Nr. 2
(2010), 245 (266); von der Groeben, Transnat. Confl. and Int’l Law, 2014,
S.77.

100 GBA-Verfiigung, S. 21-22.
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Verwirklichung zu Lasten von B.E. nimmt er dabei un-
problematisch an, sieht die Tat aber aufgrund ihrer Vol-
kerrechtkonformitit als gerechtfertigt an.

I. Volkerrechtliche Rechtfertigung

Zunichst soll die vom GBA nicht diskutierte Frage eror-
tert werden, welche methodische Berechtigung ein sol-
cher Rechtfertigungsgrund hat. Anschlieflend wird ge-
priift, ob eine Rechtfertigung hier moglich ist.

1. Der allgemeine Rechtfertigungsgrund des
vélkerrechtskonformen Handelns

Ob die Konformitit einer Handlung mit dem Volkerrecht
grundsatzlich als Rechtfertigung fiir eine tatbestandliche
Handlung nach dem StGB dienen kann, ist umstritten.
Nimmt man dies an, so unterstellt man einen generel-
len Vorrang des Volkerrechts vor dem nationalen Straf-
recht.!”! Kritisch gesehen wird dies, da es so nicht aus der
Verfassung herausgelesen werden konne.'”> Auch wenn
das Grundgesetz generell volkerrechtfreundlich auszu-
legen sei, so impliziere das mitnichten eine unbegrenzte
und ungepriifte Unterordnung des deutschen Rechts.'®

Die herrschende Meinung erkennt die Vélkerrechts-
konformitit einer Handlung, insbesondere einer vol-
kerrechtsgeméflen Kriegshandlung, jedoch als Recht-
fertigungsgrund an.’” Zum einen ist Deutschland
Vertragspartner der einschligigen Konventionen zum
HVR und hat sich auch gem. Art. 251 GG dem Vélker-
rechtsregime untergeordnet.'”” Eine Handlung, die nach
dem HVR legitim ist, nach deutschem Recht unter Stra-
fe zu stellen, wiirde die handelnden Soldaten vor Ort vor
einen unlosbaren Konflikt stellen. Um den volkerrechtli-
chen Normen Wirkung zu verleihen und die ,,Einheit der
Rechtsordnung zu stdrken muss ein Rechtfertigungs-
grund des volkerrechtskonformen Handelns somit an-
erkannt werden. Dass damit im vorliegenden Fall gegen
»tragende Grundsitze der Verfassung“”” verstofien wird,
ist nicht ersichtlich.

2. Vereinbarkeit des Drohneneinsatzes mit dem
Friedenssicherungsrecht (ius ad bellum)

Fraglich ist nun, ob eine solche volkerrechtliche Recht-
fertigung im vorliegenden Fall auch gegeben ist. Dies

101 Liffelmann, KS/Nomos 46 (2013), 372 (381).

102 Loffelmann, KS/Nomos 46 (2013), 372 (381); Vgl. Engel, Volker-
recht als Tatbestandsmerkmal deutscher Normen, 1989, S. 231.

103 BVerfGE 111, 307 (319); Loffelmann, KS/Nomos 46 (2013), 372 (381).
104 Lenckner/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl.
2014, Vorbem. §§ 32ff. Rn. 91b; GBA, Verfiigung vom 16.04.2010 - 3
BJs 6/10-4, Rn. 10 (Beck-online); Schneider, in: MiiKo, StGB, Bd. 4,
2. Aufl. 2012, § 212 Rn. 69.

105 Ladiges, Erlaubte Totungen, JuS 10 (2011), 879 (883); Werle, in:
MiiKo, StGB, Bd. 8, Nebenstrafrecht III, 2. Aufl. 2013, Einl. VStGB
Rn. 55; Becker, DOV 13 (2013), 493 (499).

106 Ladiges, JuS 10 (2011), 879 (883).

107 BVerfGE 111, 307 (319).

héngt von der Vereinbarkeit der fraglichen Handlungen
mit weiteren, noch nicht im Rahmen des § 11 I 1 Nr. 1
VStGB gepriiften volkerrechtlichen Grundsitzen ab. Zu-
nédchst miisste der Drohneneinsatz dafiir mit dem Frie-
denssicherungsrecht (ius ad bellum) vereinbar sein. Dem
Friedenssicherungsrecht kommt eine zeitlich parallele
Anwendbarkeit neben dem HVR (ius in bello) zu.!*® Beide
Normkomplexe sind sachlich jedoch unabhéngig vonei-
nander.'”

Vorliegend kommt insbesondere ein Verstofl gegen das
Gewaltverbot aus Art. 2 Nr. 4 UN-Ch in Betracht. Ge-
waltanwendungen gegen einen anderen Staat sind nur
aufgrund eines Mandats des UN-Sicherheitsrates oder
in Selbstverteidigung gegen einen bewaffneten Angriff,
Art. 51 UN-Ch, gestattet.!’® Eine weitere, von der inter-
nationalen Gemeinschaft anerkannte Ausnahme stellt
das Einverstdndnis des Staates dar, auf dessen Territori-
um die Handlungen stattfinden.'!

a. Zustimmung der pakistanischen Regierung

Der GBA unterstellt, dass die Drohneneinsitze mit ,,of-
fizieller oder inoffizieller Zustimmung® erfolgt seien."?
Diese Zustimmung ist jedoch nicht so eindeutig aus-
zumachen, wie vom GBA dargestellt. Anzunehmen ist
zwar, dass Pakistan die Drohneneinsétze aus taktischen
Griinden zumindest in den Jahren 2008 und 2009 un-
terstiitze.” Auch gibt es Anhaltspunkte dafiir, dass die
US-amerikanischen Drohnen von pakistanischen Luft-
waffenstiitzpunkten starteten'* und der damalige Prisi-
dent Asif Ali Zardari an der Zielauswahl beteiligt war'>.

Seit 2012 hat die pakistanische Regierung jedoch wieder-
holt 6ffentlich erklért, dass die US-Drohnenangriffe ille-
gal seien und die Souverdnitit Pakistans verletzen wiir-
den."® Auch der pakistanische oberste Gerichtshof hat

108 Von Arnauld, VolkerR., 2. Aufl. 2014, § 14 Rn. 1137; Alston, Using
International Law to Combat Unlawful Targeted Killings, in: Fasten-
rath, Ulrich u.a. (Hrsg.), From Bilateralism to Community Interest, FS
Bruno Simma, 2011, S. 1159.

109 Von Arnauld, VolkerR., 2. Aufl. 2014, § 14 Rn. 1138; Tibori-Szabdé,
JCSL (2015), 1 (8-9); Schaller, HuV 24 (2/2011), 91 (95).

110 Von Arnauld, VolkerR., 2. Aufl. 2014, § 14 Rn. 1021.

111 IGH, Dem. Rep. Kongo v. Uganda, Urteil vom 19.12.2005, Rn. 42—
54; G.A. Res. 36/103, UN Doc A/RES/36/103, 09.12.1981, II. o., http://
www.un.org/documents/ga/res/36/a36r103.htm (10.08.2015); IHRCR
Clinic/GJ Clinic Report, S. 105.

112 GBA-Verfiigung, S. 21.

113 Tim Lister, WikiLeaks: Pakistan quietly approved drone at-
tacks, U.S. special units, 02.12.2010, abrufbar unter: http://edition.cnn.
com/2010/US/12/01/wikileaks.pakistan.drones/ (zuletzt abgerufen
am 07.06.2016); Aslam, Waziristan — The Drone Delusion, South Asia
Journal [SA]J] 3 (2012); Emmerson, UN GA Report, Rn. 53.

14  Farhan Bokhari, ,Officials Confirm CIA Drones in Pakistan®,
19.02.2009, http://www.cbsnews.com/news/officials-confirm-cia-dro
nes-in-pakistan/ (07.06.2016).

115 Mayer, The Predator War — What are the risks of the C..A’s co-
vert drone program?, The New Yorker, Oktober 2009.

116 IHRCR Clinic/GJ Clinic Report, S.106; Loffelmann, KS/No-
mos 46 (2013), 372 (375); Emmerson, UN GA Report, Rn. 53; O’Connell,
Unlawful Killing with Combat Drones - A Case Study of Pakistan
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die Drohneneinsitze der USA als eine Souverénititsver-
letzung Pakistans eingestuft'’, sie als Kriegsverbrechen
bezeichnet''® und der Regierung aufgetragen, die Angrif-
fe unverziglich mit allen nétigen Mitteln zu beenden.'”

Aufgrund dieser Tatsachen kann eine Zustimmung Pa-
kistans heute kaum mehr unterstellt werden. Alleine die
Tatsache, dass Pakistan auf vereinzelte Drohnenangriffe,
nicht aber diesen hier, ablehnend reagiert hat, lasst nicht
auf eine Zustimmung im konkreten Fall schliefSen.”** Dass
der GBA das nur drei Monate zuvor ergangene pakistani-
sche Urteil mit keinem Wort erwdhnt, grenzt an Ignoranz.

b. Sonstige Ausnahmen vom Gewaltverbot

Ein UN-SR Mandat zum Einsatz von Drohnen liegt
nicht vor."”! In Frage kommt demnach nur ein Handeln
der USA in Selbstverteidigung, Art. 51 UN-Ch. Dafiir
miisste dieses Prinzip einem Staat das Recht geben, be-
waffnete Anti-Terror Mafinahmen auf dem Territori-
um eines anderen Staates ohne dessen Einverstindnis
durchzufithren.”” In der Folgezeit der Terroranschlage
vom 11.09.2001 wurde volkerrechtlich das Selbstvertei-
digungsrecht gegen terroristische Organisationen auf
fremdem Hoheitsgebiet prinzipiell anerkannt, wenn der
betroffene Staat unfahig oder unwillig ist, selbst gegen
die Gruppen vorzugehen.!” Unabhdngig von der Fra-
ge, ob dies eine zuldssige Auslegung ist'*, stellt sich
aber die Frage, gegen was dieses Selbstverteidigungs-
recht hier ausgeiibt werden konnte. Ein unmittelbarer
Angriff lasst sich heute nicht mehr aus den Anschla-
gen vom 11.09.2001 folgern. Die USA stiitzen sich dabei
auf ihre ,war-on-terror“-Doktrin (s.0. C.1.5.) und neh-
men damit ein praventives Selbstverteidigungsrecht im
Kampf gegen den internationalen Terrorismus fiir sich
in Anspruch.'” Dieser Kampf miisse weder zeitlich noch
raumlich eingegrenzt werden'?. Damit schaffen sie eine

2004-2009, Notre Dame Law School [NDLS] 09-43 (2010), 1 (18).

117 Peshawar High Court, Urteil vom 11.04.2013, Petition Nr. 1551-
P/2012, S. 18.
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P/2012,S. 17.

119 Peshawar High Court, Urteil vom 11.04.2013, Petition Nr. 1551-
P/2012, S. 19.

120 Vgl. GBA-Verfiigung, S. 13.

121 O’Connell, NDLS 09-43 (2010), 1 (19); Boor, HuV 24 (2/2011), 97,
102.

122 Vgl. Tibori-Szabé, JCSL (2015), 1 (13); Tams, The Use of Force
against Terrorists, The European Journal of International Law
[EJIL] 20, Nr. 2 (2009), 359 (374, 377-378).

123 Rudolf/Schaller, SWP-Studie (Januar 2012), S. 13; IHRCR Clinic/
GJ Clinic Report, S. 107; Emmerson, UN GA Report, Rn. 56.

124 Vgl. Rudolf/Schaller, SWP-Studie (Januar 2012), S. 13; Tibori-Sz-
abé, JCSL (2015), 1 (13).

125 The National Security Strategy of the United States of America,
September 2002, Part. V, http://www.state.gov/documents/organiza-
tion/63562.pdf (07.06.2016); Department of Justice White Paper, S. 3,
http://www.justice.gov/sites/default/files/oip/legacy/2014/07/23/dept-
white-paper.pdf (07.06.2016).

126 Koh, ASIL; Brennan, ,Strengthening our Security by Adhering
to our Values and Laws®, 16.09.2011, https://www.whitehouse.gov/
the-press-office/2011/09/16/remarks-john-o-brennan-strengthening-

generelle Vermutung fiir die Annahme, dass Terrororga-
nisationen wie al-Qaida weitere Attentate planen.'”

Dass solch ein vorbeugendes Handeln von Art. 51 UN-
Ch gedeckt ist, wird grofitenteils abgelehnt."”® Ein Zu-
stand der ,quasi-permanenten® Selbstverteidigung'® ist
mit dem ,reaktiven Charakter des Selbstverteidigungs-
rechts, welcher es von Vergeltungsmafinahmen und Re-
pressalien abgrenzt, nicht vereinbar.”*® Die USA nutzen
ein solches ,,robustes“*! Selbstverteidigungsrecht (ius ad
bellum) damit zur Rechtfertigung von Handlungen, die
dem HVR (ius in bellum) unterfallen.’** Sie verkennen
so die Trennung dieser Normkomplexe (s.0. D.1.2.). Ein
Selbstverteidigungsrecht der USA kann hier daher nicht
mehr zur Rechtfertigung des Drohneneinsatzes dienen.

c. Ergebnis

Der Drohneneinsatz kann vorliegend nicht mit dem
Selbstverteidigungsrecht aus Art. 51 UN-Ch gerechtfer-
tigt werden. Ob Pakistan dem Einsatz zugestimmt hat
kann nicht abschlielend festgestellt werden, die Beweis-
lage spricht aber dagegen. Im Zweifel konnte eine fehlen-
de Zustimmung sogar zu einer Internationalisierung des
Konflikts fithren (vgl. C.IL). Ein Verstof} gegen das Ge-
waltverbot aus Art. 2 Nr. 4 UN-Ch und somit gegen das
Friedenssicherungsrecht ist damit naheliegend, sodass
eine Rechtfertigung aus diesem Normenkomplex kaum
angenommen werden kann.

3. Vereinbarkeit des Drohneneinsatzes mit dem
HVR (ius in bellum)

Beim Vorliegen eines bewaffneten Konfliktes (s. 0. C.1.3.)
greift neben dem Friedenssicherungsrecht auch das HVR
ein. Dort gibt es kein spezielles Verbot von Drohnen.'*?
Zu priifen bleibt daher alleine, ob der Drohneneinsatz
mit den allgemeinen Regeln des HVR vereinbar ist und
damit strafrechtlich gerechtfertigt wire.

a. Der Kombattantenstatus
Nicht-Kombattanten ist die Teilnahme an Feindseligkei-
ten zwar nicht untersagt (s.o. C.II. 1.). Fiir staatliche Ak-

our-security-adhering-our-values-an (07.06.2016); Krefs, JCSL 15 Nr. 2
(2010), 245 (266).

127 Tibori-Szabd, JCSL (2015), 1 (26).
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Nr. 2 (2009), 359, 390.

130 Tibori-Szabé, JCSL (2015), 1 (28); Tams, EJIL 20, Nr. 2 (2009), 359
(391).

131 Alston, UN GA Report, Rn. 14.

132 Schaller, HuV 24 (2/2011), 91 (95-96); Alston, FS Simma, 2011,
S.1158; Draft Articles on Responsibility of States, UN Doc. A/56/10,
2001, S.176, http://www.un.org/documents/ga/docs/56/a5610.pdf
(07.06.2016).

133 GBA-Verfiigung, S.31; Schaller, HuV 24 (2/2011), 91 (96); Vgl.
Frau, Unmanned Military Systems and Extraterritorial Application
of Human Rights Law, Groningen Journal of International Law [Gro-
JIL] 1 (2013), 1 (11); Vgl. Richter, HuV 2 (2011), 105 (112).
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teure in einem nicht-internationalen bewaffneten Kon-
flikt, die auf fremdem Hoheitsgebiet zugunsten einer
Partei ohne UN-Mandat eingreifen, gelten aber die Re-
geln des internationalen bewaffneten Konflikts."** Das
Kombattantenprivileg gilt damit nur fir Angehorige der
staatlichen Streitkrafte.'*

Die US-amerikanischen Drohnenangriffe werden in Pa-
kistan jedoch nicht von staatlicher Seite, sondern von
Agenten der CIA ausgefiihrt*® - diese gelten aber ge-
wohnbheitsrechtlich als Zivilisten'””. Die Agenten hitten
damit keine Kombattantenimmunitdt und wiéren straf-
rechtlich fiir ihre Taten verantwortlich.”*® Hinzukommt,
dass auch die Mitarbeiter und die Einrichtungen der CIA

als militdrische Ziele angreifbar wiren."*

Der GBA bejaht den Kombattantenstatus fiir die CIA als
funktionalen Teil der Armee, wozu er sich auf Art. 43
I ZP I beruft.® Danach bestehen die Streitkréfte einer
Partei aus der Gesamtheit der organisierten Verbdn-
de, die einer Fiihrung unterstehen. Die Arbeit der CIA-
Agenten und des Militérs sei von ,,Parallelitdt und Ver-
zahnung® geprigt.! Auch seien die CIA Mitarbeiter
durch ihre dauerhafte Kampffunktion in den Konflikt
integriert."? Der GBA schliefit mit der Aussage, dass sich
im Zweifel auch Zivilpersonen rechtmiflig im Rahmen
des HVR an Konflikten beteiligen konnten.'*?

Diese Argumentation ist nicht schliissig. Zum einen wi-
derspricht der GBA sich selbst, indem er zundchst die
CIA Agenten als Kombattanten einordnet, sie dann je-
doch als Mitarbeiter mit dauerhafter Kampffunktion
bezeichnet. Diese Funktion wurde jedoch gerade entwi-
ckelt, um Kampfer eines nicht-internationalen Konflikts
einzuordnen, die mangels eines offiziellen Status nicht
als Kombattanten gelten kénnen (s.o. C.II.1.a.). Das
Merkmal der verantwortlichen Fithrung (,,responsible
command“)"** aus der ICRC Richtlinie passt hier auch
nicht, da es fiir Unternehmen gedacht ist, deren gesamter
Zweck der Eingliederung in die staatlichen Streitkrafte
dient."® Dies kann kaum fiir die gesamte Institution der
CIA angenommen werden.
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ICRC Guidance, S. 30, 31.
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137 Boor, HuV 24 (2/2011), 97 (103); Liffelmann, KS/Nomos 46 (2013),
372 (375).

138 Boor, HuV 24 (2/2011), 97 (103); O’Connell, NDLS 09-43 (2010),
1 (22); Frau, HuV 24 (2/2011), 60 (67); Alston, UN GA Report, Rn. 71.
139 Loffelmann, KS/Nomos 46 (2013), 372 (375); Alston, FS Simma,
2011, S. 1164.

140 GBA-Verfiigung, S. 33.
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144 GBA-Verfiigung, S. 33.

145 ICRC Guidance, S. 39.

Dass es letztendlich irrelevant sei ob die CIA-Mitarbei-
ter Kombattanten seien fiithrt schliefSlich den Sinn und
Zweck dieses Status ad absurdum. Er dient gerade dazu
die Parteien klar einzugrenzen, insbesondere im nicht-
internationalen Konflikt, der aufgrund seiner Asymme-
trie bereits von Natur aus uniibersichtlich ist.!*¢ Kénnte
jede Partei Private zur Ausfithrung von Kampthand-
lungen beauftragen, kime das einer ,Lizenz zum T6-
ten“ gleich, die nicht im HVR vorgesehen ist."*” Verlangt
man von den nicht-staatlichen Gruppen, dass sie sich
von der Zivilbevolkerung unterscheiden und zumindest
die Mindestgarantieren des Art. 3 GKI-IV einhalten, so
muss dies nach dem Gegenseitigkeitsgrundsatz auch fiir
die staatlichen Krifte gelten.

Abschlielend ldsst sich sagen, dass die CIA-Mitarbeiter
keinen Kombattantenstatus innehaben. Der durch sie
durchgefithrte Drohnenangriff wire damit rein natio-
nal-strafrechtlich zu beurteilen.

b. Militarische Notwendigkeit (VerhadltnismaBigkeit)
Nach dem Grundsatz der militdrischen Notwendigkeit
ist bei einem bewaffneten Angriff nur das Mafl an Ge-
walt erlaubt, welches ex-ante nétig ist, um das angestreb-
te Ziel zu erreichen.”*® Zivile Opfer als Kollateralschaden
sind nur legitim, wenn der militarische Nutzen des An-
griffs iberwiegt."” In Anbetracht der Tatsache, dass sich
in einem zivilen Wohnhaus hochstwahrscheinlich auch
Zivilisten aufhalten', ist hier fraglich, ob dieser Grund-
satz gewahrt ist.

Anzunehmen ist, dass die T6tung von mutmafilichen Ter-
roristen im nicht-internationalen bewaffneten Konflikt
ein legitimer Zweck ist und dass die T6tung eines solchen
Terroristen mittels einer Drohne ein geeignetes Mittel ist,
den angestrebten Zweck also zumindest fordert.

Es stellt sich jedoch die Frage, ob die Mafinahme auch
erforderlich war. Eine Festnahme wire dem GBA zufolge
fiir die USA hier nicht ohne ein erhéhtes Risiko méglich
gewesen'®?, da sie keine effektive Gebietskontrolle ha-
ben'’. Damit war die Mafinahme erforderlich.
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Der Eingriff muss aber auch angemessen gewesen sein,
der militdrische Nutzen darf mithin nicht aufler Ver-
héltnis zum voraussichtlichen Schaden stehen. Es muss
demgemaif} aus einer ex-ante Sicht gepriift werden, ob
zivile Verluste zu erwarten wiren.”” Da vorliegend ein
ziviles Wohnhaus zur Abendzeit angegriffen wurde, ist
dies definitiv der Fall.'*® Es hitte hier folglich eines deut-
lich hoheren Begriindungsaufwandes bedurft, um die-
se Gefahrdung mit einer militdrischen Notwendigkeit
zu rechtfertigen. Wie akut die Gefahr war, die von den
mutmafllichen Angriffszielen ausging, erldutert der GBA
jedoch nicht. Er geht auch nicht auf den strategischen
Wert der Drohnenattacke ein, obwohl anerkannt ist,
dass dieser bei Inkaufnahme der Tétung von Zivilisten
und der Zerstorung von zivilem Eigentum den Hass auf
die Gegner meist nur schiirt und damit neue Kampfer
hervorbringt (Hydra-Effekt).”*¢ Die blofse Annahme, der
Angriff sei verhiltnismaflig gewesen, kann hier damit so
nicht belegt werden.

Il. Fazit

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass die Volker-
rechtskonformitét ein Rechtfertigungsgrund fiir eine
tatbestandliche Handlung nach dem StGB ist. Dass die
entsprechenden Voraussetzungen hier gegeben sind ist
jedoch hochst fragwiirdig. Es liegt nicht nur ein Ver-
stofl gegen das Gewaltverbot aus Art. 2 Nr. 4 UN-Ch
nahe, es kann den ausfithrenden CIA-Mitarbeiter auch
kein Kombattantenstatus, mithin auch keine Kombat-
tantenimmunitat zugebilligt werden. Dass der Angriff
hier verhiltnismaflig war, kann auch kaum angenom-
men werden. Im Ergebnis ist dem GBA daher nicht zu-
zustimmen. Es liegt keine volkerrechtskonforme Hand-
lung vor. Der tatbestandliche Mord gem. § 211 StGB ist
somit nicht gerechtfertigt.

E. Ergebnis und Ausblick

Drohnen sind aus der Welt einer modernen Konflikt-
fithrung nicht mehr wegzudenken. Umso wichtiger ist
es daher, ihre Nutzung in den bestehenden rechtlichen
Rahmen einzufiigen und damit die Grenzen zu beriick-
sichtigen, die insbesondere das Volkerstrafrecht in be-
waffneten Konflikten setzt.

Eine Verletzung des Gewaltverbotes geschieht durch
Drohnen insbesondere im Kampf gegen den Terrorismus
so leicht, dass es beinah zu einer Lappalie wird. Dass die
USA dabei mitunter eine andere Auslegung volkerrecht-

154  Becker, DOV 13 (2013), 493 (499); Léffelmann, JR 11 (2013), 496 (501).
155 Vgl. Becker, DOV 13 (2013), 493 (498); Liffelmann, JR 11 (2013),
496 (501).

156 Vgl. Blum/Heymann, HNS] 1 (2010), 145 (165); O’Connell,
NDLS 09-43 (2010), 1, 11; Boor, HuV 24 (2/2011), 97 (99).

licher Normen pflegen und wichtige Vertragswerke (wie
das ZP I und II) bis heute nicht unterzeichnet haben'¥’,
macht den Dialog nicht leichter. Dass auch das deut-
sche Militdr iiber die Anschaffung von Kampfdrohnen
nachdenkt®, wird in der 6ffentlichen Debatte aber oft
tibersehen. Auch arbeiten deutsche und amerikanische
Behorden zusammen, um mogliche Terrorverdéchtige
zu finden.” Stillschweigend scheint Deutschland froh
dariiber zu sein, dass die Amerikaner im Anti-Terror-
Kampf eine aktive Rolle einnehmen. Auch dies mag die
Zuriickhaltung des GBA erkléren.

Der vorliegende Fall hat fiir Deutschland damit aber
umso mehr die Moglichkeit geboten, Stellung zu bezie-
hen. Die gezielte Tétung mittels einer Drohne als tatbe-
standlichen Mord zu klassifizieren, ist zwar ein klarer
Schritt. Das Ergebnis relativiert diese Entscheidung je-
doch maf3geblich, wirkt es doch wie ein Freifahrtschein.
Die personliche Einschdtzung mag zwar sagen, dass die
To6tung von B.E. in Anbetracht seiner Pline sinnvoll war,
allerdings entbindet das nicht von einer rechtlich kor-
rekten Priifung. Die Sorge vor diplomatischen Verwer-
fungen begleitet hier jedoch die gesamte Verfiigung.

Die militdrischen Vorteile von Drohnen sind jedoch
nicht zu leugnen, da durch sie die Leben unzéhliger
Soldaten geschiitzt werden. Drohnen sind die sicherste
und effektivste Methode terroristische Konfliktpartei-
en in schwer zuginglichen Regionen zu bekdmpfen. Es
ist dabei durchaus moglich, humanitarvolkerrechtliche
Grundsitze auf Drohneneinsitze anzuwenden.'®® Die
bestehenden Bestimmungen miissten nur konsequenter
angewandt werden.'! Ziel sollte dabei insbesondere sein,
die hohe Zahl ziviler Opfer'® zu verringern und voélker-
strafrechtliche Verst68e entschlossen zu ahnden.

Benotigt werden verldssliche Informationen zu anvi-
sierten Zielen'®® und Transparenz in Bezug auf die Ziel-
auswahl und die Evaluierung moglicher Risiken's*. Die
Verhiltnisméafigkeit muss stets individuell gepriift wer-
den'® und dem Vorsichtsgebot (Art. 57 ZP I) muss Rech-
nung getragen werden. Nicht zuletzt kdnnen menschen-

157 Richter, SWP-Aktuell 28 (2013), 1 (5); von Kielmansegg, JZ 8
(2014), 373 (376).
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(112); Alston, UN GA Report, Rn. 79.

161 Vgl. Vogel, DJILP 39:1 (2010), 101 (137); Frau, HuV 24 (2/2011), 60
(72); Stroh, HuV 24 (2/2011), 73 (77).

162 Vgl. Vogel, DJILP 39:1 (2010), 101 (124); Boor, HuV 24 (2/2011), 97
(98); Emmerson, UN GA Report, Rn. 32.

163 Vgl. Alston, UN GA Report, Rn. 821f.

164 Vgl. Alston, UN GA Report, Rn. 87 ff.

165 Vgl. Alston, UN GA Report, Rn. 93.
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rechtliche Standards auch im bewaffneten Konflikt nicht
vollkommen aufer Acht gelassen werden.'

Die Offenlegung aller relevanten Auswahlkriterien ist
natiirlich realitatsfern - der Prozess sollte aber insoweit
nachvollziehbar sein, dass den Drohneneinsitzen das
Stigma der Illegalitit genommen werden kann. Es sollte
weiterhin ein ausdriickliches Verbot fiir vollautomatische
Drohnen geben. Denn schlussendlich hingt die Recht-

166 Vgl. Frau, GroJIL 1 (2013), 1 (11); Loffelmann, JR 11 (2013), 496
(505); Alston, UN GA Report, Rn. 29.

Olaf Muthorst*

mafigkeit einer Drohnenattacke stets von der Beurtei-
lungsfahigkeit der Person ab, die den Schussbefehl gibt.'s”

Neue Kriege fordern neue Methoden. Wir sollten es da-
bei tunlichst vermeiden uns auf die brutale Gesetzlosig-
keit von Terrorgruppen einzulassen. Das kann uns nur
gelingen, wenn wir dem Terror mit rechtsstaatlichen
Grundsitzen antworten.

167 Vgl. Alston, FS Simma, 2011, S. 1166; Richter, HuV 2 (2011), 105
(106).

Keine Mietsicherheit flir verjahrte Betriebskosten

BGB §§ 551, 216 Ist die Nachforderung von Betriebskosten bereits verjahrt, kann sich der Vermieter nicht mehr
aus der Mietsicherheit befriedigen. Rechtsprechung Zivilrecht

Der Anspruch des Mieters auf Herausgabe der Miet-
sicherheit wird fillig, wenn eine angemessene Uber-
legungsfrist abgelaufen ist und dem Vermieter keine
Forderungen mehr zustehen, wegen derer er sich aus
der Sicherheit befriedigen konnte. Betriebskosten-
nachforderungen sind wiederkehrende Leistungen,
so dass nach Eintritt ihrer Verjihrung der Vermie-
ter nicht mehr auf die Mietsicherheit zugreifen kann.

BGH, Versdumnisurteil vom 20.7.2016 — VIII ZR 263/14
Sachverhalt

K war von 2002 bis 2009 Mieter einer Wohnung der V.
Bei Mietbeginn hatte K ein Kautionssparbuch einge-
richtet, eine Verpfandungserkldrung abgegeben und das
Sparbuch an V als Mietsicherheit iibersandt. Ende 2012
verlangt K Pfandfreigabe und Riickgabe des Sparbuchs.
V macht demgegentiber Nachzahlungsforderungen aus
den Betriebskostenabrechnungen vom 31.8.2007 (fiir
das Jahr 2006), 21.10.2008 (fiir 2007) und 3.11.2009 (fiir
2008) geltend. Beide wenden ein, die Anspriiche des je-
weils anderen seien verjdhrt. K erhebt 2012 Klage. Ist sie
begriindet?

* Dr. iur., Juniorprofessor fiir Biirgerliches Recht mit Zivilprozess-
recht an der Universitit Hamburg.

Problemaufriss

Dieser Sachverhalt' wirft Fragen nach dem Verhiltnis
von Mietsicherheit und Verjahrung auf und ist damit so-
wohl aus miet- wie aus verjahrungsrechtlicher Sicht auf-
schlussreich:

Da bei einem Mietverhiltnis kein permanenter Leis-
tungsaustausch Zug um Zug stattfinden kann, geht der
Vermieter, wenn er dem Mieter die Mietsache tiberldsst,
ein Vorleistungsrisiko ein. Deshalb wird im Mietvertrag
(ergdnzend zu dem praktisch nicht besonders relevanten
Vermieterpfandrecht, §§ 562 ff. BGB) im Allgemeinen
eine Mietsicherheit vereinbart, z. B. eine Biirgschaft oder,
wie im zu besprechenden Fall, Verpfindung eines Spar-
buchs. Erfiillt der Mieter unstreitige oder rechtskraftig
ausgeurteilte Anspriiche des Vermieters nicht, kann der
Vermieter auf die Mietsicherheit zugreifen.” Bei Ende des
Mietverhiltnisses muss der Mieter die nicht (mehr) be-
notigte Mietsicherheit zuriickerhalten. Daher muss der
Vermieter nach Ablauf einer angemessenen Frist zur
Priifung und Entscheidung die Mietsicherheit entweder
verwerten oder an den Mieter herausgeben.’ Einen an-

1 Die 2010 abgerechnete Nachzahlungsforderung fiir 2009, derent-
wegen der Bundesgerichtshof an das Berufungsgericht zurtickverwie-
sen hat, wird hier nicht beriicksichtigt.

2 Vgl. BGH NJW 2014, 2496 Rn. 11 m.w.N.

3 BGHZ 141, 160 = NJW 1999, 1857 (1858); Riecke, in: Harz/Riecke/
Schmid, FA-MietRWEG, 5. Aufl. 2015, Kap. 6 Rn. 126, 134; Weidenkaff,
in: Palandt, BGB, 75. Aufl. 2016, Einf v § 535 Rn. 126.
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