Nichtamtliche Ubersetzung des Bundesministeriums der Justiz
und fiir Verbraucherschutz*

EUROPAISCHER GERICHTSHOF FUR
MENSCHENRECHTE

GROSSE KAMMER

RECHTSSACHE H. ... DEUTSCHLAND

(Individualbeschwerde Nr. 4871/16)

URTEIL

Art. 1 » Ankniipfungspunkt an die Hoheitsgewalt (jurisdictional link) und
dadurch Auslésung der Verpflichtung zur Untersuchung des Todes von
Zivilpersonen infolge eines im Rahmen aktiver Feindseligkeiten in einem
extraterritorialen bewaffneten Konflikt angeordneten Luftangriffs e
Vorliegen ,,besonderer Merkmale* (special features), die eine solche
Ankniipfung begriinden: ausschlieBliche Gerichtsbarkeit (exclusive
jurisdiction) Deutschlands iiber seine Truppen im Hinblick auf
schwerwiegende Straftaten sowie Untersuchungspflicht nach dem
humanitéren Volkerrecht und dem innerstaatlichen Recht ¢ afghanische
Behdrden rechtlich daran gehindert, eine Untersuchung einzuleiten

Art. 2 (verfahrensrechtlicher Aspekt) < Angemessenheit, Ziigigkeit,
angemessene Verfahrensférderung und Unabhéngigkeit der Untersuchung ¢
Nichtvorliegen eines materiellen Normenkonflikts zwischen dem
humanitdren Volkerrecht und Art.2 < griindliche und zuverldssige
Tatsachenfeststellung mit dem Ziel der Beurteilung der RechtméBigkeit des
Einsatzes todlicher Gewalt ¢ Einbindung der nichsten Angehorigen und
offentliche Kontrolle  Verfiigbarkeit eines Rechtsbehelfs zur Beanstandung
der Wirksamkeit der Untersuchung

* In dieser Ubersetzung umfassen Personenbezeichnungen im Sinne der Gleichbehandlung
grundsdtzlich alle Geschlechter, es sei denn, sie beziehen sich spezifisch auf einzelne
Personen.



STRASSBURG
16. Februar 2021

Dieses Urteil ist endgiiltig, kann aber redaktionell iiberarbeitet werden.



In der Rechtssache H. ./. Deutschland
hat der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte als GroBe Kammer
mit den Richterinnen und Richtern
Jon Fridrik Kjelbro, Prdsident,
Linos-Alexandre Sicilianos,
Ksenija Turkovié,
Paul Lemmens,
Yonko Grozev,
Helen Keller,
Ales Pejchal,
Faris Vehabovic,
Carlo Ranzoni,
Martins Mits,
Tim Eicke,
Lotif Hiiseynov,
Lado Chanturia,
Arnfinn Béardsen,
Erik Wennerstrom,
Saadet Yiiksel,
Anja Seibert-Fohr
sowie Johan Callewaert, Stellvertretender Kanzler der Grofen Kammer,
nach nicht Offentlicher Beratung am 26. Februar 2020 und am
2. Dezember 2020
das folgende, an dem zuletzt genannten Tag gefillte Urteil erlassen:

VERFAHREN

1. Der Rechtssache lag eine Individualbeschwerde (Nr. 4871/16) gegen
die Bundesrepublik Deutschland zugrunde, die ein afghanischer
Staatsangehoriger, Herr H. (,,der Beschwerdefiihrer), am 13. Januar 2016
nach Artikel 34 der Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (,,die Konvention*) beim Gerichtshof eingereicht hatte.

2. Der Beschwerdefithrer wurde von Herrn K., Rechtsanwalt in B.,
vertreten. Die deutsche Regierung (,,die Regierung®) wurde durch zwei ihrer
Verfahrensbevollmichtigten, Frau A. Wittling-Vogel und Frau N. Wenzel
vom Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz, vertreten.

3. Der Beschwerdefithrer machte geltend, der beschwerdegegnerische
Staat habe beziiglich eines Luftangriffs am 4. September 2009 nahe Kundus,
Afghanistan, bei dem u. a. die beiden S6hne des Beschwerdefiihrers getotet
worden seien, keine wirksame Untersuchung durchgefiihrt, wie sie nach
Artikel 2 der Konvention in verfahrensrechtlicher Hinsicht erforderlich sei.
Unter Berufung auf Artikel 13 der Konvention in Verbindung mit Artikel 2
der Konvention machte der Beschwerdefiihrer ferner geltend, dass ihm kein
wirksamer innerstaatlicher Rechtsbehelf gegen die Entscheidung des
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Generalbundesanwalts, das strafrechtliche Ermittlungsverfahren
einzustellen, zur Verfiigung gestanden habe.

4. Die Beschwerde wurde der Fiinften Sektion des Gerichtshofs
zugewiesen (Artikel 52 Abs. 1 der Verfahrensordnung des Gerichtshofs). Am
2. September 2016 wurde die Beschwerde der Regierung zur Kenntnis
gebracht. Am 27. August 2019 entschied eine mit dem Présidenten Yonko
Grozev, der Richterin Angelika Nuflberger, den Richtern André Potocki,
Carlo Ranzoni, Martin§ Mits, Lotif Hiiseynov, Lado Chanturia sowie der
Sektionskanzlerin Claudia Westerdiek besetzte Kammer dieser Sektion, die
Sache an die Grofle Kammer abzugeben, nachdem keine der Parteien
widersprochen hatte (Artikel 30 der Konvention und Artikel 72 der
Verfahrensordnung).

5. Uber die Zusammensetzung der GroBen Kammer wurde gemif Artikel
26 Abs. 4 und 5 der Konvention sowie Artikel 24 der Verfahrensordnung
entschieden. Es wurde auch entschieden, die Begriindetheit und die
Zulassigkeit der Beschwerde gleichzeitig zu priifen (Artikel 29 Abs. 1 der
Konvention). Bei den zweiten Beratungen wurden André Potocki und Robert
Spano, die an der weiteren Priifung der Rechtssache nicht teilnehmen
konnten, durch die Ersatzrichter Faris Vehabovi¢ und Arnfinn Bardsen,
vertreten (Artikel 24 Abs. 3 der Verfahrensordnung). Im Verlauf des
Verfahrens 16ste Jon Fridrik Kjelbro Linos-Alexandre Sicilianos als
Prisident der GroBBen Kammer ab.

6. Der Beschwerdefiihrer und die Regierung gaben jeweils
Stellungnahmen zur Zuldssigkeit und Begriindetheit der Rechtssache ab
(Artikel 59 Abs. 1 der Verfahrensordnung).

7. Dariliber hinaus gaben die Regierungen Dénemarks, Frankreichs,
Norwegens, Schwedens und des Vereinigten Konigreichs sowie das
Menschenrechtszentrum der Universitit Essex, das Institut fiir Internationale
Studien der Universita Cattolica del Sacro Cuore di Milano und die Open
Society Justice Initiative und Rights Watch (UK), die alle vom Présidenten
der GrofBen Kammer zur Teilnahme am schriftlichen Verfahren erméchtigt
worden waren, Stellungnahmen als Drittbeteiligte ab (Artikel 36 Abs. 2 der
Konvention sowie Artikel 71 Abs.1 und Artikel 44 Abs.3 der
Verfahrensordnung). Die Parteien erwiderten im Rahmen ihres Vortrags in
der miindlichen Verhandlung auf die Stellungnahmen der Drittbeteiligten
(Artikel 71 Abs. 1 und Artikel 44 Abs. 6 der Verfahrensordnung).

8. Am 26. Februar 2020 fand im Menschenrechtsgebdude in Straburg
eine Offentliche miindliche Verhandlung statt (Artikel 71 und Artikel 59
Abs. 3 der Verfahrensordnung). Die Regierungen Frankreichs und des
Vereinigten Konigreichs sowie Rights Watch (UK), die vom Prisidenten zur
Teilnahme am miindlichen Verfahren vor der GrofSen Kammer erméchtigt
worden waren, nahmen an dieser Verhandlung teil.

Dabei erschienen vor dem Gerichtshof:



a) fiir die Regierung
Frau A. WITTLING-VOGEL,

Frau N. WENZEL, Verfahrensbevollmdchtigte,
Frau H. KRIEGER, Rechtsbeistdindin,
Frau S. WEINKAUFF,

Herr S. SOHM,

Frau M. WITTENBERG,

Frau J. DROHLA,

Herr C. RITSCHER,

Frau D. GMEL,

Frau S. HEINE,

Herr C. BARTHE, Beraterinnen/Berater;

b) fiir den Beschwerdefiihrer
Herr K., Rechtsanwalt,
Herr A., Rechtsbeistand,
Herr J.,
Frau M.,
Herr S.,
Frau S., Beraterinnen/Berater;

c) fiir die Drittbeteiligte Frankreich
Herr F. ALABRUNE, Verfahrensbevollmdchtigter,
Frau E. LEBLOND,
Herr R. STAMMINGER,
Herr E. GOUIN, Beraterin/Berater;

d) fiir die Drittbeteiligte Vereinigtes Konigreich

Herr C. WICKREMASINGHE, Verfahrensbevollmdchtigter,
Sir  JAMES EADIE QC, Rechtsbeistand,
Herr J. SWORDS, Berater;

e) fiir die Drittbeteiligte Rights Watch (UK)

Herr S. WORDSWORTH QC, Rechtsbeistand,
Herr C. YEGINSU,
Frau G. SCHUMACHER, Beraterin/Berater.

Der Gerichtshof horte die Erkldrungen von Frau Wittling-Vogel, Frau
Krieger, Herrn K., Herrn A., Herrn Alabrune, Sir James Eadie und Herrn
Wordsworth sowie die Antworten von Frau Krieger, Herrn K., Herrn A., Sir
James Edie und Herrn Alabrune auf die Fragen der Richterinnen und Richter.



SACHVERHALT
I. DER HINTERGRUND DER RECHTSSACHE

9. Der Beschwerdefiihrer wurde in O., Afghanistan, geboren und ist dort
wohnhaft.

10. Nach den Anschligen vom 11. September 2001 leiteten die USA
zusammen mit dem Vereinigten Konigreich am 7. Oktober 2001
Militdreinsdtze in Afghanistan ein. Diese Einsdtze im Rahmen der
sogenannten Operation Enduring Freedom umfassten die Zerstérung
terroristischer Ausbildungslager und Infrastruktur sowie die Gefangennahme
von Al-Qaida-Anfiihrern und sie fiihrten zum Sturz der Taliban.

11. Am 16. November 2001 stimmte der Deutsche Bundestag der
Beteiligung von bis zu 3.900 Bundeswehrsoldaten an der Operation Enduring
Freedom zu. Zu dem Truppenkontingent gehdrten etwa 100 Soldaten des
deutschen Kommandos Spezialkrifte, die anschlieBend an Anti-Terror-
Einsétzen in Afghanistan beteiligt waren.

12. Anfang Dezember 2001 kamen 25 nambhafte Vertreter der
afghanischen Fiihrung unter der Schirmherrschaft der Vereinten Nationen in
Bonn zusammen, um einen Plan fiir die politische Ordnung des Landes zu
beschliefen. Sie setzten eine Afghanische Interimsverwaltung ein und
bestimmten deren Vorsitzenden. In der Ubereinkunft vom 5. Dezember 2001
(,,Ubereinkommen von Bonn®, sieche Rdnr. 71) ersuchten die Teilnehmer der
Konferenz um die Unterstiitzung der internationalen Gemeinschaft bei der
Aufrechterhaltung der Sicherheit in Afghanistan und sahen die Einrichtung
einer Internationalen Sicherheitsbeistandstruppe (International Security
Assistance Force - ,,ISAF*) vor.

13. Am 20. Dezember 2001 genehmigte der Sicherheitsrat der Vereinten
Nationen die Einrichtung der ISAF. Die ISAF sollte die Afghanische
Interimsverwaltung bei der Aufrechterhaltung der Sicherheit in Kabul und
Umgebung unterstiitzen, damit die Afghanische Interimsverwaltung wie auch
das Personal der Vereinten Nationen in einem sicheren Umfeld tétig sein
konnten. Wahrend der Schwerpunkt der ISAF auf der Aufrechterhaltung der
Sicherheit lag, flihrten die an der Operation Enduring Freedom beteiligten
Streitkrifte ~ weiterhin ~ Anti-Terror-Einsdtze und Einsdtze gegen
Aufstandische durch.

14. Am 22. Dezember 2001 stimmte der Deutsche Bundestag dem
Einsatz deutscher Streitkréfte als Teil der ISAF zu (siehe Rdnr. 91).

15. Am 11. August 2003 iibernahm die NATO das Kommando iiber die
ISAF; im Anschluss wurde das ISAF-Mandat iiber den Raum Kabul hinaus
ausgeweitet. Ende 2006 war die ISAF dann fiir ganz Afghanistan
verantwortlich.

16. Nachdem die NATO das ISAF-Kommando iibernommen hatte,
wurden das ISAF-Hauptquartier (ISAF Headquarters — ,,ISAF HQ*) und der
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ISAF-Kommandeur (Commander ISAF — ,,COMISAF*“) dem Alliierten
Gemeinsamen Streitkraftetkommando der NATO (NATO Allied Joint Force
Command) und dem Obersten Alliierten Befehlshaber Europa (NATO
Supreme Allied Commander Europe) unterstellt. Dem ISAF HQ unterstanden
fiinf Regionalkommandos (Regional Commands - ,,RCs*), die alle regionalen
zivil-militarischen Aktivitdten, die von den militdrischen Elementen der
Regionalen Wiederaufbauteams (Provincial Reconstruction Teams' -
»PRTs*) durchgefiihrt wurden, in ihrem jeweiligen Verantwortungsbereich
koordinierten. Das ISAF HQ bzw. der COMISAF behielten zwar die
operative Fiihrung, die PRTs wurden jedoch der Befehlsgewalt — in Form der
taktischen Fithrung — des jeweiligen Regionalkommandos unterstellt.

17. Die deutschen Truppen wurden als Teil des von Deutschland
gefiihrten Regionalkommandos Nord (Regional Command North - ,RC
North*) eingesetzt. Zur maBgeblichen Zeit wurde das RC North von dem
deutschen Brigadegeneral V. gefiihrt. Das PRT Kundus, das zum RC North
gehorte, wurde von dem deutschen Oberst K. gefiihrt.

18. Parallel zu der Kommandostruktur der ISAF verblieb die
disziplinarische und administrative Fiihrung und Kontrolle bei den jeweiligen
Truppen stellenden Staaten (siehe Rdnr.75). Daher waren die im PRT
Kundus eingesetzten Truppen insoweit der Fithrung und Kontrolle von
Oberst K. unterstellt, der selbst wiederum der Fiihrung und Kontrolle von
Brigadegeneral V. unterstand. Brigadegeneral V. befehligte auch das gesamte
deutsche ISAF-Kontingent in Afghanistan und unterstand — {iber den
Befehlshaber des Einsatzfiihrungskommandos der Bundeswehr — dem
Bundesministerium der Verteidigung.

19. Zur maligeblichen Zeit setzte sich das RC North aus ca. 5.600
Truppenmitgliedern zusammen, von denen 4.245 Bundeswehrsoldaten
waren. Etwa 1.500 Soldaten waren beim PRT Kundus stationiert, darunter
auch zwei deutsche Spezialkréfteeinheiten.

20. Ab April 2009 verschlechterte sich die Sicherheitslage in der Provinz
Kundus. Insbesondere wihrend der Wahlen im August und September 2009
kam es vermehrt zu Angriffen auf die ISAF-Truppen, bei denen es mehrere
Opfer gab. Laut Aussage von Oberst K. vor einem deutschen
parlamentarischen Untersuchungsausschuss hitten die Truppen mit jedem
Verlassen ihres Feldlagers mit Angriffen zu rechnen gehabt.

I Die Regionalen Wiederaufbauteams waren kleine Gruppen, die sich aus militdrischem
und zivilem Personal zusammensetzten und in den Provinzen Afghanistans mit dem Ziel
eingesetzt wurden, sichere Rahmenbedingungen fiir Hilfsprogramme zu schaffen sowie die
humanitére Hilfe und den Wiederaufbau in Gebieten mit anhaltenden Konflikten bzw.
hohen Sicherheitsrisiken zu unterstiitzen
(https://www.nato.int/docu/review/2007/issue3/german/art2.html).
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II. DIE UMSTANDE DER RECHTSSACHE
A. Der Luftangriff vom 4. September 2009

21. Am 3. September 2009 entfiihrten Aufstindische zwei Tanklaster und
toteten dabei einen der beiden Fahrer. Spdter an jenem Tag blieben die
Tanklaster etwa 7 Kilometer vom Feldlager des PRT Kundus entfernt
fahruntiichtig auf einer Sandbank im Fluss Kundus liegen. Um die Tanklaster
wieder fahrtiichtig zu machen, zogen die Aufstindischen die Bevolkerung der
umliegenden Dorfer dazu heran, Treibstoff aus ihnen abzuzapfen.

22. Gegen 20.00 Uhr unterrichtete ein Informant das PRT Kundus tiiber
die Entfiihrung der Tanklaster. Gegen 21.00 Uhr wurde das PRT Kundus
formlich iiber den Vorfall unterrichtet. Um 21.55 Uhr wurde ein Flugzeug,
das zuvor mit einem anderen Einsatz betraut war, mit der Ortung der
Tanklaster beauftragt. Gegen 00.15 Uhr wurden die Tanklaster von dem
Uberwachungsflugzeug aufgespiirt. Die Videoaufzeichnungen, die von dem
Flugzeug an die Operationszentrale iibertragen wurden, zeigten die beiden
Tanklaster und mehrere, neben der Sandbank befindliche Fahrzeuge sowie
zahlreiche Personen. Im Laufe der Nacht begab sich Hauptmann X. — der sich
zusammen mit den Hauptfeldwebeln W. und Y. in der Operationszentrale
aufhielt — mehrfach zu dem diensthabenden Sprachmittler, um Informationen
direkt von dem Informanten, der das PRT Kundus iiber die Entfiihrung in
Kenntnis gesetzt hatte, entgegenzunehmen bzw. um Fragen von Oberst K. an
ihn weiterzugeben. Gegen 00.30 Uhr teilte der Informant mit, dass die
Tanklaster von den bewaffneten Aufstindischen teilweise entleert worden
seien und dass sich keine Zivilpersonen bei der Sandbank aufhielten. Die
Schilderungen des Informanten deckten sich mit den Gegebenheiten, die auf
den Videoaufzeichnungen zu erkennen waren. Um 00.48 Uhr kehrte das
Uberwachungsflugzeug, dessen Treibstoff sich dem Ende zuneigte, zu seiner
Basis zuriick. Kurze Zeit danach nahm Hauptfeldwebel W. Kontakt zum
ISAF HQ auf, um ein Ersatzflugzeug anzufordern. Von dort wurde ithm
mitgeteilt, dass Luftunterstiitzung nur gewéhrt werden konne, wenn eine
»troops-in-contact*“-Lage (Truppen mit Feindberiihrung) erklart werde, d. h.
wenn ISAF-Truppen tatsdchlich Beriihrung mit Aufstdndischen hétten.
Gegen 01.00 Uhr erklarte Oberst K. eine solche Lage, obwohl keine
Feindberiihrung im wortlichen Sinne bestand, worauthin zwei F-15-
Flugzeuge der US-Luftwaffe zu der Sandbank beordert wurden, wo die
Tanklaster immer noch festgefahren waren und weiterhin Treibstoff aus
ihnen abgezapft wurde.

23. Die F-15-Flugzeuge erreichten gegen 01.10 Uhr den Luftraum tiber
der Sandbank. Im Anschluss wurde zwischen den Piloten und der
Operationszentrale der Einsatz von 500-Pfund- oder 2.000-Pfund-Bomben
und der mogliche Schaden an zivilen Objekten in der Ndhe der Sandbank
erortert. Auf wiederholte Nachfrage seitens Oberst K. hin bestitigte der
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Informant, dass sich nur Aufstdndische und keine Zivilpersonen in der Nédhe
der Sandbank aufhielten. Nachdem Oberst K. den Vorschlag der Piloten
abgelehnt hatte, zunichst eine sogenannte ,,show of force* (Demonstration
der Stiirke) durchzufiihren, also einen tiefen Uberflug der Sandbank mit dem
Ziel, die dort befindlichen Menschen auseinanderzutreiben, gab er die
Anweisung, die immer noch fahruntiichtigen Tanklaster zu bombardieren.
Um 01.49 Uhr wurden zwei 500-Pfund-Bomben abgeworfen.

24. Unmittelbar nach dem Luftangriff fithrten die amerikanischen F-15-
Flugzeuge eine Erstaufkldrung durch. Zusdtzlich wurde der Abwurfort am
nidchsten Morgen gegen 08.00 Uhr durch ein unbemanntes Flugzeug
inspiziert.

25. Durch den Luftangriff wurden die beiden Tanklaster zerstort und u. a.
die beiden Sohne des Beschwerdefiihrers getotet: Abdul Bayan und
Nesarullah. Sie waren 12 bzw. 8 Jahre alt. Die Gesamtzahl der Opfer des
Luftangriffs wurde nie festgestellt (sieche Rdnrn. 40 und 65-69). Die deutsche
Regierung leistete freiwillige Zahlungen in Héhe von 5.000 US-Dollar pro
Person an die Familien von 91 Getdteten und 11 Verletzten.

B. Ermittlungen im Zusammenhang mit dem Luftangriff

1. Vor-Ort-Untersuchung

26. Spéter an jenem Morgen entsandte Brigadegeneral V., nachdem er
tiber den Luftangriff informiert worden war, ein Untersuchungsteam der
Feldjéger (deutsche Militérpolizei) aus Masar-i-Scharif nach Kundus, um das
PRT Kundus bei der Untersuchung des Luftangriffs zu unterstiitzen.

27. Um 12.13 Uhr desselben Tages machte sich ein Team des PRT
Kundus auf den Weg zum Ort des Luftangriffs und traf dort um 12.34 Uhr
ein. An diesem Vor-Ort-Besuch waren keine Angehorigen des Teams aus
Masar-i-Scharif beteiligt, das das eigene Feldlager um 12.24 Uhr verlassen
hatte und noch nicht im Lager des PRT Kundus angekommen war. Das Team
des PRT Kundus fand einen deutlich verdanderten Ereignisort vor, an dem sich
nur wenige zerstdrte Autos und keine Leichen befanden. Wéhrend des
Besuchs wurde das Team, das von etwa 100 Angehorigen der afghanischen
Sicherheitskrafte geschiitzt wurde, angegriffen, konnte nach einer
Erwiderung des Feuers die Ermittlungen jedoch fortsetzen. Nachdem das
Team um 14.23 Uhr ins Feldlager zuriickgekehrt war, fand ab 14.45 Uhr ein
Auswertegesprach statt, an dem Oberst K. sowie Angehorige der inzwischen
eingetroffenen Feldjager aus Masar-i-Sharif teilnahmen.

28. Am 4. und 5. September 2009 besuchten Angehorige des PRT
Kundus, die Feldjiger und das ISAF-Untersuchungsteam fiir
SofortmaBBnahmen (,,Initial Action Team®, siehe Rdnr. 65) umliegende
Krankenhduser und Dorfer und befragten mehrere Personen zu dem
Luftangriff. Oberst K. war teilweise in einige Befragungen involviert und
wurde fortlaufend iiber den Verlauf der Untersuchung informiert.
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29. Am 9. September 2009 legten die Feldjager Brigadegeneral V. ihren
Bericht vor.

2. Untersuchung durch die deutsche Staatsanwaltschaft

30. Am Tag des Luftangriffs setzte der Leitende Rechtsberater der
Bundeswehr die Staatsanwaltschaft P. (Sitz des Einsatzfiihrungskommandos
der Bundeswehr) von dem Luftangriff in Kenntnis. Am 7. September 2009
leitete die Staatsanwaltschaft P. ein Vorpriifungsverfahren ein, das im
Anschluss an die Staatsanwaltschaft L. (dem damaligen Dienstort von Oberst
K.) und spiter an die Generalstaatsanwaltschaft (die vorgesetzte Behorde der
Staatsanwaltschaft L.) abgegeben wurde. Nach weiteren vorbereitenden
Arbeiten, u.a. einem Austausch mit dem Bundesministerium der
Verteidigung iiber den rechtlichen Rahmen des Militdreinsatzes in
Afghanistan und tliber das mdgliche Vorliegen eines Rechtfertigungsgrunds
legte die Generalstaatsanwaltschaft den Vorgang am 5. November 2009 dem
Generalbundesanwalt zur Priifung der Ubernahme im Hinblick auf eine in
Betracht kommende Strafbarkeit nach dem Volkerstrafgesetzbuch (VStGB)
vor (siche Rdnrn. 94-95 und 101). Zu diesem Zeitpunkt war der
Generalbundesanwalt bereits dabei, seine Zustidndigkeit zu priifen, nachdem
er am 8. September 2009 Vorermittlungen aufgenommen hatte.

31. Was den Verlauf der Untersuchung angeht, bat der
Generalbundesanwalt mit Schreiben vom 27. November 2009 zur weiteren
Aufklarung des Sachverhalts das Einsatzfiihrungskommando der
Bundeswehr um Ubermittlung aller den Luftangriff betreffenden
tatsdchlichen  Erkenntnisse. Drei Tage spdter {ibermittelte das
Einsatzfiihrungskommando der Bundeswehr eine betrichtliche Anzahl an
Berichten. Am 16. Dezember 2009 stellte es zusitzliche Unterlagen zur
Verfiigung. Mit  Schreiben vom 8. Dezember 2009  bat  der
Generalbundesanwalt um  Ubersendung von Kopien der dem
parlamentarischen Untersuchungsausschuss vorgelegten Akten (siehe
Rdnr. 69), die ihm im Anschluss zur Verfiigung gestellt wurden; ferner erhielt
er Ablichtungen der Protokolle der Ausschusssitzungen. Am
21. Dezember 2009  iibersandte = der  Generalbundesanwalt  dem
Einsatzfiihrungskommando  der  Bundeswehr einen  umfassenden
Fragenkatalog, der mit Schreiben vom 8. Februar 2010 beantwortet wurde.
Weitere Fragen wurden mit Schreiben vom 23. Februar 2010 an das
Bundesministerium der Verteidigung gerichtet und von dort beantwortet.

32. Am 12. Mirz 2010 leitete der Generalbundesanwalt aufgrund der bis
zu diesem Zeitpunkt vorhandenen tatsichlichen Erkenntnisse ein
strafrechtliches Ermittlungsverfahren gegen Oberst K. sowie gegen
Hauptfeldwebel W. ein, der Oberst K. in der Nacht des Luftangriffs assistiert
hatte. Vom 22. bis zum 25. Mérz 2010 vernahm der Generalbundesanwalt die
beiden Beschuldigten sowie zwei Zeugen (Hauptmann X. und
Hauptfeldwebel Y.), die zur maBigeblichen Zeit in der Operationszentrale im
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Feldlager in Kundus anwesend gewesen waren. Dariiber hinaus wurden die
gesammelten Unterlagen und die Videoaufzeichnungen aus den Flugzeugen
ausgewertet.

33. Am 16. April 2010  stellte der Generalbundesanwalt das
strafrechtliche Ermittlungsverfahren gegen die Beschuldigten mangels
hinreichenden Verdachts einer Strafbarkeit nach dem Voélkerstrafgesetzbuch
oder nach dem Strafgesetzbuch (StGB) ein. Er stellte fest, dass es sich bei der
Situation in Afghanistan zur maf3geblichen Zeit — zumindest im nordlichen
Teil des Landes, dem Einsatzgebiet der deutschen Streitkréfte (Bundeswehr)
— trotz der Beteiligung internationaler Truppen um einen nichtinternationalen
bewaffneten Konflikt im Sinne des humanitdren Vdlkerrechts gehandelt
habe. Der Generalbundesanwalt kam zu dem Schluss, dass Afghanistan dem
ISAF-Einsatz volkerrechtlich wirksam zugestimmt habe und dass die ISAF
auf Seiten der Staatsgewalt Afghanistans kimpfe. Die aufstdndischen Taliban
und die mit ithnen assoziierten Gruppen, die in der Entscheidung detailliert
beschrieben sind, seien volkerrechtlich als Konfliktparteien zu qualifizieren.
Das Vorliegen dieses nichtinternationalen bewaffneten Konflikts fiihre zur
Anwendbarkeit des humanitdren Volkerrechts (siehe auch Artikel 25
Grundgesetz, Rdnr.93) und des Volkerstrafgesetzbuchs. Soldaten der
Bundeswehr im Rahmen des ISAF-Einsatzes seien regulire Kombattanten,
die fiir volkerrechtlich zuldssige Kampfhandlungen nicht strafrechtlich zur
Verantwortung gezogen werden konnten. Der Generalbundesanwalt gelangte
zu dem Ergebnis, dass eine Strafbarkeit nach dem Voélkerstrafgesetzbuch,
insbesondere nach dessen § 11 Abs. 1 Nr. 3 (siche Rdnr. 95), ausscheide, da
Oberst K. nicht mit dem erforderlichen Vorsatz gehandelt habe,
Zivilpersonen zu toten oder zu verletzen oder zivile Objekte zu beschidigen.
Eine Strafbarkeit nach dem Strafgesetzbuch wegen Mordes oder sonstiger
Straftatbestdnde scheide aus, da die volkerrechtliche RechtmaBigkeit des
Luftangriffs einen Rechtfertigungsgrund darstelle.

34. Eine Pressemitteilung, in der die wesentlichen Feststellungen des
Generalbundesanwalts zusammengefasst wurden und darauf hingewiesen
wurde, dass das zugrunde liegende Tatsachenmaterial zum {iberwiegenden
Teil als Verschlusssache eingestuft sei, wurde am 19. April 2010
verdffentlicht. Eine bearbeitete Fassung des Einstellungsbescheids wurde am
13. Oktober 2010 erstellt.

35. Gemadll dem Bescheid wurden folgende Beweismittel ausgewertet:

— COMISAF-Untersuchungsbericht (COMISAF investigation report) nebst
samtlichen Anlagen;

— NATO/ISAF-Vorschriften  (Standard  Operating Procedures  (stdndige
Dienstanweisung), Rules of Engagement (Einsatzregeln), Tactical Directives (taktische
Direktiven), Intelligence Evaluation Matrix (Bewertungsmatrix fiir
nachrichtendienstliche Erkenntnisse), Special Instructions for Air and Space Operations
(besondere Anweisungen fiir Luft- und Weltraumoperationen);
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— Feldjager-Untersuchungsbericht vom 9. September 2009 nebst 44 Anlagen
(einschlieBlich Bild- und Videomaterial);

— schriftliche Stellungnahme des Oberst K. gegeniiber dem Generalinspekteur der
Bundeswehr vom 5. September 2009;

— Bericht des Oberst N., Angehoriger des Fact Finding Teams der ISAF vom
6. September 2009;

— Bericht des Reprisentanten der Region Kundus an den afghanischen
Staatsprasidenten vom 4. September 2009;

— Bericht der afghanischen Untersuchungskommission fiir den afghanischen
Staatsprasidenten;

— Liste der Hilfsmission der Vereinten Nationen in Afghanistan (United Nations
Assistance Mission in Afghanistan — ,,UNAMA®) iiber mogliche zivile Opfer des
Luftangriffs;

— Bericht einer  Nichtregierungsorganisation =~ vom 5. September 2009
[Verschlusssache];

— Bericht des Initial Action Teams der ISAF vom 6. September 2009;

— Gesprachsprotokolle der im PRT Kundus mit der afghanischen
Untersuchungskommission, mit ortlichen Vertretern und mit einer Delegation des
Initial Action Teams gefiihrten Gespréche;

— schriftliche Stellungnahme des Einsatzfiihrungskommandos der Bundeswehr vom
8. Februar 2010 in Beantwortung des Fragenkatalogs des Generalbundesanwalts vom
21. Dezember 2009;

— 164 Aktenordner des Bundesministeriums der Verteidigung;

- Protokolle der Sitzungen des Verteidigungsausschusses als
1. Untersuchungsausschuss, in denen die beiden Beschuldigten und Hauptmann X.
vernommen wurden;

— Vernehmungen der beiden Beschuldigten sowie der Zeugen Hauptmann X. und
Hauptfeldwebel Y. durch den Generalbundesanwalt;

— Protokoll des Funkverkehrs zwischen den Piloten der F-15-Flugzeuge und
Hauptfeldwebel W. sowie Videoaufzeichnungen.

36. Nach Auffassung des Generalbundesanwalts waren insbesondere
zwei Aspekte zu kliren: Die subjektive Lageeinschitzung durch Oberst K.,
als er den Luftangriff anordnete, und die genaue Anzahl der in der Folge
getoteten oder verletzten Personen.

37. Er sah die Einlassung von Oberst K. als glaubhaft an, wonach dieser
davon ausgegangen sei, dass sich ausschlieBlich aufstdndische Taliban und
keine Zivilpersonen bei den Tanklastern aufgehalten hitten, als er den
Luftangriff angeordnet habe. Die Angaben wiirden durch zahlreiche
objektive Umstidnde, die Angaben der in der Operationszentrale anwesenden
Personen und durch die vor und wéhrend des Luftangriffs aufgezeichneten
Videoaufzeichnungen gestiitzt.

38. In Anbetracht dessen, dass der Abwurf der Bomben um 01.49 Uhr
nachts und wihrend des Ramadans erfolgt sei, dass die néchste Ortschaft sich
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mindestens 850 Meter entfernt befinde und dass es sich bei dem Gebiet um
eine Hochburg der Aufstindischen handele, sei es aus der Sicht eines
objektiven Betrachters unwahrscheinlich gewesen, dass sich Zivilpersonen
dort aufgehalten hitten. Auch habe ein nachrichtendienstlicher Warnhinweis
iiber einen geplanten Angriff durch mit Sprengsétzen beladene Fahrzeuge auf
das deutsche Feldlager vorgelegen. In den Monaten vor dem
4. September 2009 seien in Afghanistan bereits zahlreiche solcher Angriffe
verlibt worden. Oberst K. hétte keinen Grund gehabt, an der Richtigkeit der
Angaben des Informanten zu zweifeln. Nur wenige Tage vorher habe er mit
diesem Informanten zusammengearbeitet und seine Angaben seien
zuverldssig gewesen. Auch seitens Hauptmann X., {iber den er den
Informanten mindestens sieben Mal habe anrufen lassen, um die Entwicklung
der Lage zu iiberpriifen und zu bestdtigen, dass sich nur Aufstindische am
Ort des Geschehens aufgehalten hétten, sei der Informant als zuverléssig
eingestuft worden. Die Angaben des Informanten stimmten mit den aus dem
Flugzeug tibertragenen Videobildern iiberein. Das Vorgehen von Oberst K.
stimme mit seiner sorgféltigen Vorgehensweise bei fritheren Entscheidungen,
die zu zivilen Kollateralschiden hétten fiilhren konnen, iiberein.

39. Alle anderen im Kommandostand anwesenden Personen hitten
glaubhaft ausgesagt, sie seien davon ausgegangen, dass sich ausschlieBlich
Aufstindische und keine Zivilpersonen vor Ort aufgehalten hitten. Weitere
Zeugenvernehmungen verspriachen fiir die zu kldarende Frage, ob Oberst K. in
der Erwartung ziviler Opfer gehandelt habe, als er den Bombenabwurf befahl,
keine neuen Erkenntnisse. Der ebenfalls vernommene Hauptmann X. sei als
einzige Person bei der Ubermittlung der Informationen des Informanten
zugegen gewesen und es ldgen keine Anhaltspunkte fiir eine nicht korrekte
Ubermittlung durch ihn vor. Aus dem Funkverkehr zwischen den Piloten und
der Operationszentrale hétten sich keine Hinweise dafiir ergeben, dass Oberst
K. in der Erwartung ziviler Opfer gehandelt habe. Es habe festgestanden, dass
die Tanklaster in der Hand von Taliban-Kdmpfern gewesen seien, und es
hitten keine Anhaltspunkte dafiir vorgelegen, dass diese sich zum Zeitpunkt
des Luftangriffs nicht mehr bei den Tanklastern aufgehalten hitten. Hinzu
komme, dass sich die Taliban aufgrund ihrer Bekleidung nicht von
Zivilpersonen unterschieden, so dass die Piloten zur Kldrung der Frage, ob
erkennbar gewesen sei, dass sich auch Zivilpersonen bei den Tanklastern
aufgehalten hitten, keine Angaben machen konnten.

40. Die Anzahl ziviler Opfer konne im vorliegenden Fall nicht als
Indizienbeweis gewertet werden, aus dem sich die subjektiven Erwartungen
von Oberst K. ableiten lieBen. Die Anzahl der durch den Luftangriff getoteten
und verletzten Menschen lasse sich nicht mehr aufkldren, ebenso wenig wie
die Frage, bei wie vielen es sich um Taliban oder um Zivilpersonen gehandelt
habe. In Anbetracht der unterschiedlichen Ergebnisse, zu denen die
verschiedenen Berichte insoweit gelangt seien, der dabei angewendeten
Methoden und der vorliegenden Beweismittel, einschlieBlich der
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Videoaufzeichnungen, sei es wahrscheinlich, dass etwa 50 Personen getotet
oder verletzt worden seien. Als sicher anzusehen sei, dass zwei bekannte
Taliban-Fiihrer getotet worden seien; ferner lasse sich aufgrund der
vorliegenden Berichte der Schluss ziehen, dass unter den Opfern deutlich
mehr Taliban als Zivilpersonen gewesen seien. Eine weitere Aufklarung sei
nicht mdglich, weil der Einsatz moderner gerichtsmedizinischer
Untersuchungsmethoden, einschlieBlich notwendiger Exhumierungen und
DNA-Analysen, angesichts der gesellschaftlichen und religidsen
Auffassungen in der afghanischen Bevdlkerung ausgeschlossen sei.
Jedenfalls begriinde die Anzahl der zur Zeit des Luftangriffs vor Ort
anwesenden Personen keine Zweifel daran, dass Oberst K. angenommen
habe, es handele sich ohne Ausnahme um Taliban-Kampfer.

41. Hinsichtlich der Frage der Strafbarkeit von Oberst K. nach dem
Volkerstrafgesetzbuch vertrat der Generalbundesanwalt die Auffassung, dass
bei dem Luftangriff vom 4. September 2009 der erforderliche funktionale
Kontext gegeben und der objektive Tatbestand des § 11 Abs. 1 Nr. 3 VStGB
erfiillt sei, da es sich dabei um einen mit militdrischen Mitteln durchgefiihrten
Angriff im Zusammenhang mit dem nichtinternationalen bewaffneten
Konflikt in Afghanistan handele. Der subjektive Tatbestand sei hingegen
nicht erfiillt. Erforderlich hierfiir sei der direkte Vorsatz, unverhdltnismiBige
Kollateralschdden herbeizufiihren. Nach der glaubhaften Einlassung von
Oberst K. sei er davon ausgegangen, dass nur Aufstidndische vor Ort gewesen
seien. Somit habe er die Schiadigung von Zivilpersonen nicht nur nicht mit
der von der Vorschrift geforderten Sicherheit erwartet, sondern tiberhaupt
nicht. Die Frage der UnverhiltnisméBigkeit der erwarteten Kollateralschiaden
stelle sich somit von vornherein nicht.

42. Die Tanklaster seien von einer organisierten Gruppe bewaffneter
Taliban-Kédmpfer entfiihrt worden. Die Angehorigen dieser Gruppe und die
Tanklaster seien zu dem Zeitpunkt, zu dem Oberst K. den Luftangriff
angeordnet habe, legitime militdrische Ziele gewesen. In Bezug auf die
Taliban fiihrte der Generalbundesanwalt aus, dass nach dem Volkerrecht alle
Personen, die sich funktional in organisierte bewaffnete Gruppen
eingegliedert hitten und dort eine andauernde Kampffunktion (continous
combat function) ausiibten, nicht als Zivilpersonen anzusehen seien, sondern
als legitime militdrische Ziele. Diese Personen diirften so lange auch
aullerhalb laufender Feindseligkeiten angegriffen werden, bis sie diese
Kampffunktion eindeutig und endgiiltig aufgében (sieche Rdnr. 80).

43. Der Generalbundesanwalt vertrat die Auffassung, dass das allgemeine
Strafrecht anwendbar bleibe, und gelangte zu dem Schluss, dass er fiir die
Verfolgung von Straftaten nach dem Strafgesetzbuch soweit zustindig sei,
als  militdrische = Handlungen @ dem = Anwendungsbereich  des
Volkerstrafgesetzbuchs unterfielen. Jedoch kdnne Oberst K. auch nicht nach
dem Strafgesetzbuch und Hauptfeldwebel W. nicht wegen Beihilfe belangt
werden. Der objektive und der subjektive Tatbestand des Mordes sei zwar
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erfiillt, jedoch sei das Vorgehen von Oberst K. volkerrechtlich zuléssig
gewesen, was in Bezug auf militdrische Handlungen einen
Rechtfertigungsgrund darstelle.

44. Fir die Zuldssigkeit des Luftangriffs sei der Status der Opfer nach
dem humanitéren Volkerrecht ausschlaggebend. Bewaffnete Kimpfer, die
sich in einem nichtinternationalen Konflikt einer nichtstaatlichen
Konfliktpartei angeschlossen hétten, sowie Zivilpersonen, die unmittelbar an
Feindseligkeiten teilndhmen, seien legitime Ziele fiir militirische Angriffe,
nicht unmittelbar an Feindseligkeiten beteiligte Zivilpersonen hingegen
nicht. Dass es sich bei den bewaffneten Taliban-Kédmpfern, die die beiden
Tanklaster entfiihrt hétten — und die wahrscheinlich einen erheblichen Teil
der Opfer des Luftangriffs gestellt hidtten — um Angehdrige einer
organisierten bewaffneten Gruppe handele, die Partei des bewaftneten
Konflikts sei, stehe auller Frage. Sie stellten damit legitime militirische Ziele
dar, deren ,,Vernichtung® in den Grenzen militdrischer Notwendigkeit
zuléssig sei, fiir die sich im vorliegenden Fall keine Einschridnkung ergebe.

45. Durch den Luftangriff seien auch Zivilpersonen getdtet worden, die
nach dem humanitéren Volkerrecht geschiitzt und kein legitimes militérisches
Ziel gewesen seien. Es konne davon ausgegangen werden, dass es sich bei
allen Opfern des Luftangriffs, die keine Taliban-Kdmpfer gewesen seien, um
Zivilpersonen gehandelt habe, die sich nicht unmittelbar an den
Feindseligkeiten beteiligt hétten, einschlieBlich derjenigen, die den Taliban
beim Versuch der Bergung der Tanklaster geholfen hétten, und derjenigen,
die im Eigeninteresse Treibstoff fiir sich zu erlangen versucht hétten.
Dennoch sei die Anordnung des Luftangriffs durch Oberst K. auch unter
Beriicksichtigung des Umstands, dass dadurch auch vom humanitiren
Volkerrecht geschiitzte Zivilpersonen getdtet worden seien, vilkerrechtlich
gerechtfertigt. Das humanitire Volkerrecht verbiete nur Angriffe gegen
Zivilpersonen als solche oder gegen ein militarisches Ziel, wenn der zur Zeit
des Angriffsbefehls zu erwartende zivile Schaden ,,in keinem Verhéltnis*
(excessive) zum erwarteten konkreten und unmittelbaren militdrischen
Vorteil stehe (siehe Rdnr. 81). Die militdrische VerhiltnisméBigkeitsklausel,
das Exzessverbot also, sei nicht mit dem engeren Mafstab fehlender
Angemessenheit  gleichzusetzen. Entscheidend seien die objektiv
begriindeten Erwartungen des Angreifenden zum Zeitpunkt der militirischen
Handlung, sowohl in Bezug auf die taktischen militérischen Vorteile als auch
auf die zu erwartenden zivilen Begleitschdden. Zivile Begleitschidden seien
fiir die VerhidltnismaBigkeitspriifung nur dann mafigeblich, wenn der
Befehlshaber ,praktisch mogliche VorsichtsmaBinahmen® (feasible
precautions) unterlassen habe, die ihm ermoéglicht hétten, groBere zivile
Begleitschdaden vorherzusehen. Eine UnverhéltnisméBigkeit in diesem Sinne
sei nur bei offensichtlichem Exzess anzunehmen.

46. Mit dem in Frage stehenden Luftangriff seien zwei militérische Ziele
verfolgt worden: die Vernichtung der von den Taliban entfiihrten Tanklaster
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und des geraubten Treibstoffs sowie die Tétung von Taliban-Kampfern. Fiir
Oberst K. sei angesichts der ihm bekannten Umsténde (Entfernung zwischen
der Sandbank und bewohnten Ansiedlungen, Nachtzeit, Prasenz bewaftneter
Taliban) und der Angaben des Informanten die Anwesenheit geschiitzter
Zivilpersonen fernliegend gewesen. Weitere  Aufkldrungs- bzw.
Vorsichtsmalnahmen hitten zeitnah nicht zur Verfiigung gestanden. Die
Gefahr einer Bergung der Tanklaster oder des Treibstoffs durch die Taliban
habe Oberst K. nicht in Kauf nehmen miissen. Unter den gegebenen
Umstidnden hétten ausreichende Hinweise dafiir vorgelegen, dass die
betreffenden Personen legitimes Ziel eines militdrischen Angriffs gewesen
seien; absolute Sicherheit sei hierfiir nicht erforderlich.

47. Selbst wenn man unterstelle, dass mit der Tétung mehrerer Dutzend
geschiitzter Zivilpersonen hétte gerechnet werden miissen, hétte dies nicht
aullerhalb jeden Verhéltnisses zu den erwarteten militdrischen Vorteilen
gestanden. Auch wiére damit nicht gegen das Gebot des mildesten Mittels
verstoBen worden. Die Frage des Mitteleinsatzes sei vor dem Luftangriff
zwischen Oberst K., Hauptfeldwebel W. und den Piloten erdrtert worden.
Entgegen weitergehenden Vorschldgen der Piloten habe Oberst K. sich fiir
den Einsatz der kleinsten zur Verfligung stehenden Bombengrofle unter
Verwendung von den Wirkungsradius beschrinkender Ziindzeitverzogerung
entschieden.

48. An dem Ergebnis der volkerrechtlichen Zulédssigkeit des
Angriffsbefehls dndere auch die Verpflichtung, grundsitzlich Warnhinweise
vor Angriffen zu geben, durch welche die Zivilbevilkerung in
Mitleidenschaft gezogen werden konnten, nichts. Zum einen sei Oberst K. in
vertretbarer Weise davon ausgegangen, dass der von ihm angeordnete Angriff
Zivilpersonen nicht treffen werde, zum anderen stehe diese Verpflichtung
unter dem Vorbehalt eines Ausschlusses durch die gegebenen Umstinde
(sieche Rdnr. 81). Im vorliegenden Fall hitte eine Warnung das legitime
militdrische Ziel der T6étung von Taliban-Kédmpfern vereiteln konnen.

49. Angebliche Verstofle gegen innerdienstliche Vorgaben wie etwa die
Einsatzregeln (Rules of Engagement) der ISAF, die im Interesse einer
nachhaltigen politischen Losung des Afghanistan-Konflikts selbstauferlegte
Einschrankungen beinhalte und die vor allem dem Schutz der
Zivilbevolkerung tliber das volkerrechtlich Vorgeschriebene hinaus dienten,
seien fiir die Beurteilung der RechtméBigkeit militdrischen Vorgehens
unerheblich.

3. Die Einbindung des Beschwerdefiihrers in die Untersuchung und
seine Anfechtung des Einstellungsbescheids

(a) Einsicht in die Ermittlungsakte

50. Am 12. April 2010 stellte der Beschwerdefiihrer {iber seinen
Rechtsvertreter Strafantrag beim Generalbundesanwalt wegen des Todes u. a.
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seiner beiden S6hne. Aulerdem beantragte er Einsicht in die Ermittlungsakte.
Der Vertreter des Beschwerdefiihrers legte eine Vollmacht des
Beschwerdefiihrers sowie eine weitere Vollmacht der Angehorigen weiterer
113 mutmaBlich bei dem Luftangriff getoteter Personen vor. Mit Schreiben
vom 27. April 2010 teilte der Generalbundesanwalt dem Vertreter des
Beschwerdefiihrers mit, dass das strafrechtliche Ermittlungsverfahren
zwischenzeitlich eingestellt worden sei und dass im Hinblick auf die
Gewidhrung der beantragten Akteneinsicht eine eingehendere Untersuchung
der Opfereigenschaft des Beschwerdefiihrers erforderlich sei. Der
Beschwerdefiihrer legte mit Schreiben vom 9. Juni 2010 und 7. Juli 2010
Stellungnahmen vor, die der Generalbundesanwalt mit Schreiben vom
16. Juli 2010 und 3. September 2010 als unbegriindet zuriickwies. Am
1. September 2010 beschrinkte der Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers
seinen Antrag auf Einsicht in die Ermittlungsakte, den er zuvor im Namen
aller von ihm vertretenen Personen gestellt hatte, auf den Beschwerdefiihrer.
Am 3. September 2010 wurde dem Beschwerdefiihrer Einsicht in die
nichtvertraulichen Teile der Ermittlungsakte gewéhrt. Eine bearbeitete
Fassung des Einstellungsbescheids wurde dem  Vertreter des
Beschwerdefiihrers am 15. Oktober 2010, zwei Tage nach Fertigstellung,
zugestellt. Der Vertreter des Beschwerdefiihrers nahm am 26. Oktober 2010
bei der Generalbundesanwaltschaft Einsicht in die Akte.

(b) Klageerzwingungsantrag

51. Am 15. November 2010 beantragte der Beschwerdefiihrer beim
Oberlandesgericht D. die Anordnung der Erhebung der 6ffentlichen Klage
gegen die Beschuldigten, sowie hilfsweise die Anordnung der Fortfithrung
des staatsanwaltlichen Ermittlungsverfahrens gegen die Beschuldigten
wegen etwaiger Strafbarkeit nach dem Strafgesetzbuch. Er trug insbesondere
vor, dass bestimmte zusitzliche Ermittlungsmafinahmen erforderlich seien,
um die objektiven Umsténde des Luftangriffs umfassend festzustellen.

52. Mit Schreiben vom 13. Dezember 2010 legte der
Generalbundesanwalt seine Stellungnahme vor und beantragte, den Antrag
wegen Nichteinhaltung der Formvorschriften als unzuldssig, hilfsweise als
unbegriindet, zu verwerfen, weil der Vortrag des Beschwerdefiihrers keinen
hinreichenden Verdacht flir eine Strafbarkeit der Beschuldigten begriinden
konne. Unter Zuriickweisung der Argumentation des Beschwerdefiihrers
beziiglich der angeblichen Mingel des Ermittlungsverfahrens trug er vor,
dass alle erforderlichen Ermittlungsmalnahmen, die Aussicht auf Erfolg
geboten hitten, ergriffen worden seien. Zudem hitte selbst auf Grundlage des
Tatsachenvortrags des Beschwerdefiihrers kein VerstoB gegen das
humanitére Volkerrecht vorgelegen.

53. Am 16. Februar 2011 verwarf das Oberlandesgericht D. den Antrag
des Beschwerdefiihrers auf  gerichtliche Entscheidung im
Klageerzwingungsverfahren als unzuléssig. Es befand, dass das Vorbringen
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des Beschwerdefiihrers den Formvorschriften nicht geniige (siche Rdnr. 99).
Der Beschwerdefiihrer habe sich teilweise nicht oder nicht ausreichend mit
einigen der in der Einstellungsentscheidung des Generalbundesanwalts vom
13. Oktober 2010 aufgefiihrten Beweismitteln, die Grundlage fiir seine
Entscheidung gewesen seien, auseinandergesetzt. Aus seinen Angaben gehe
nicht hervor, welche Beweismittel ihm vorgelegen hétten und welche nicht.
Entgegen seiner Verpflichtung, auch solche Tatsachen vorzutragen, die die
Beschuldigten entlasten konnten, habe sich der Beschwerdefiihrer darauf
beschriankt, nur auf ausgewdhlte Beweismittel einzugehen, insbesondere
diejenigen, die aus seiner Sicht die Vorwiirfe zu untermauern schienen.
Insbesondere habe er (i) das zweiseitige Schreiben von Oberst K. vom
5. September 2009 an den Generalinspekteur der Bundeswehr, (ii) den
Feldjagerbericht vom 9. September 2009 und (ii1)) das Protokoll des
Funkverkehrs zwischen den Piloten und Hauptfeldwebel W. unmittelbar vor
dem Bombenabwurf sowie (iv) die Videoaufzeichnungen der F-15-
Flugzeuge nicht ausfiihrlich erortert und auch nicht begriindet, warum die
Beurteilung dieser Beweismittel durch den Generalbundesanwalt angeblich
falsch gewesen sei. Soweit der Beschwerdefiihrer vorgetragen habe, der von
thm eingesehene Bericht einer Nichtregierungsorganisation komme zu dem
Schluss, dass der Luftangriff rechtswidrig gewesen sei und gegen das
humanitire Volkerrecht verstoBen habe, habe er die Kernaussagen des
Berichts, die zu dieser Bewertung gefiihrt hétten, nicht dargetan. Dasselbe
gelte fiir seine Bezugnahme auf den Vermerk des Brigadegenerals V. vom
4. September 2009. In der Folge versetze der Tatsachenvortrag das
Oberlandesgericht nicht in die Lage, allein anhand des Vorbringens in der
Antragsschrift des Beschwerdefiihrers festzustellen, ob ein hinreichender
Tatverdacht gegen die Beschuldigten zu bejahen sei und daher hinreichender
Anlass zur Erhebung der 6ffentlichen Klage bestehe. Dariiber hinaus habe der
Beschwerdefiihrer keine oder nur ungeeignete Beweismittel fiir einige der
belastenden Behauptungen beziiglich der Beschuldigten angegeben,
insbesondere, dass der oOrtliche Informant sich selbst nicht bei der Sandbank
aufgehalten habe, dass die Piloten der F-15-Flugzeuge eine weitere
Aufklarung gefordert hitten, dass in der Nacht des Luftangriffs aufgrund des
Ramadans sehr viele Menschen unterwegs gewesen seien und dass die
Taliban normalerweise nur in bis zu 10 Mann starken Gruppen agierten.

(¢) Gehorsriige

54. Am28. Mérz 2011 legte der Beschwerdefiihrer Gehorsriige gegen den
Beschluss des Oberlandesgerichts ein. Er machte geltend, dass das
Oberlandesgericht seinen Beschluss gefasst habe, ohne ihm Gelegenheit zu
geben, sich zu den Stellungnahmen des Generalbundesanwalts und der
Verteidigung zu dullern. Ferner sei nicht erkennbar gewesen, dass von ihm
ein Vortrag zu seiner Kenntnis spezifischer, vom Generalbundesanwalt
vorgebrachter Beweismittel verlangt werde und dass er den wesentlichen
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Inhalt dieser Beweisurkunden darstellen miisse. Insofern hétte das
Oberlandesgericht ithm vor der Zuriickweisung seines Antrags einen
entsprechenden Hinweis geben miissen. In jedem Fall wiirde ein Erfordernis,
wonach er sich mit jedem einzelnen Beweismittel des Generalbundesanwalts
auseinandersetzen miisste, das Rechtsmittel des Antrags auf
Klageerzwingung in Anbetracht des Umfangs der Akte unwirksam machen.
55. Mit Beschluss vom 31. Mérz 2011 verwarf das Oberlandesgericht die
Gehorsriige des Beschwerdefiihrers als unbegriindet. Grundlage fiir die
Entscheidung vom 16. Februar 2011 sei im Rahmen der Priifung, ob die
Formvorschriften eingehalten worden seien, allein die Antragsschrift des
Beschwerdefiihrers als solche gewesen. Dass ihm nur eingeschrinkt Einsicht
in die Ermittlungsakte gewdhrt worden sei, habe das Oberlandesgericht bei
seiner Entscheidung beriicksichtigt. Eine Hinweispflicht auf bestehende
Darlegungsliicken in der Antragsschrift des Beschwerdefiihrers habe fiir das
Oberlandesgericht nicht bestanden, weil die fiir die Anbringung des
Klageerzwingungsantrags maf3gebliche Frist abgelaufen gewesen sei und die
festgestellten Formfehler nicht mehr hétten behoben werden kénnen.

4. Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht

56. Am 17. Mérz 2011 und 27. April 2011 legte der Beschwerdefiihrer,
vertreten durch seinen Rechtsbeistand, Verfassungsbeschwerden beim
Bundesverfassungsgericht ein. Mit der zweiten Beschwerde, die den Inhalt
der ersten Beschwerde umfasste, wurde zusitzlich der Beschluss des
Oberlandesgerichts vom 31. Mirz 2011 beanstandet. Der Beschwerdefiihrer
machte geltend, dass die strafrechtlichen Ermittlungen nicht wirksam
gewesen seien, und begriindete dies damit, dass nicht alle erforderlichen
ErmittlungsmaBBnahmen ergriffen worden seien, um die objektiven Umstidnde
des Luftangriffs umfassend festzustellen; es seien weder der
Beschwerdefiihrer, noch Augenzeugen, noch Militdrsachverstindige befragt
worden, um festzustellen, ob die Beschuldigten ihre Entscheidung zur
Anordnung des Luftangriffs in vertretbarer Weise auf die ihnen vorliegenden
Informationen  hitten  stiitzen kénnen und ob  hinreichende
Vorsichtsmaflnahmen getroffen worden seien. Weder sei die Zahl der Opfer
ermittelt worden, noch habe es medizinische Gutachten zur Todesursache
gegeben. Auch sei der Beschwerdefiihrer als nachster Angehoriger zweier
Opfer des Luftangriffs aufgrund der beschrinkten und verzdgerten Einsicht
in die Ermittlungsakte, der Nichtgewédhrung rechtlichen Gehors, der
verspiteten Zustellung des Einstellungsbescheids des Generalbundesanwalts
und der tliberspannten Zuléssigkeitsanforderungen des Oberlandesgerichts
unzureichend in das Verfahren eingebunden gewesen.

57. Am 8. Dezember 2014 lehnte es das Bundesverfassungsgericht ab, die
Verfassungsbeschwerde (2 BvR 627/14) zur Entscheidung anzunehmen,
soweit sie die Einsicht in die Ermittlungsakte betraf. Der Beschwerdefiihrer
hat diese Entscheidung in der vorliegenden Beschwerde nicht beanstandet.
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58. Am 19. Mai 2015 lehnte es das Bundesverfassungsgericht ab, die
Verfassungsbeschwerde (2 BvR 987/11) zur Entscheidung anzunehmen,
soweit sie die Wirksamkeit der strafrechtlichen Ermittlungen betraf, und
befand, dass sie jedenfalls unbegriindet sei. Der Beschwerdefiihrer habe zwar
einen Anspruch auf wirksame strafrechtliche Ermittlungen, jedoch wiirden
der Einstellungsbescheid des Generalbundesanwalts wie auch der Beschluss
des Oberlandesgerichts D. beziiglich seines Klageerzwingungsantrags den
entsprechenden Anforderungen gerecht.

59. Die Einstellungsentscheidung des Generalbundesanwalts habe weder
die Bedeutung des Rechts auf Leben und die daraus erwachsenden
Schutzpflichten des Staates verkannt, noch die sich aus der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts wie auch des Europdischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte ergebende Anforderung einer wirksamen Untersuchung von
Todesfillen. Der Bescheid des Generalbundesanwalts stelle die von ihm
durchgefiihrten Ermittlungen dar und leite daraus ab, dass sich keine
ausreichenden Anhaltspunkte fiir einen hinreichenden Tatverdacht ergeben
hitten. Die wesentliche Annahme in der Entscheidung, die Beschuldigten
hiitten im Zeitpunkt der Anordnung des Luftangriffs in der Uberzeugung
gehandelt, bei den sich in der unmittelbaren Nihe der Tanklaster befindlichen
Personen habe es sich um bewaffnete Aufstindische gehandelt, schlie3e den
fiir eine Strafbarkeit nach § 11 Abs. 1 Nr. 3 VStGB erforderlichen Vorsatz
aus. Diese Feststellung sei nicht willkiirlich getroffen worden und aus
verfassungsrechtlicher Sicht daher nicht zu beanstanden.

60. Daran hitten auch zusdtzliche ErmittlungsmaBBnahmen, etwa eine
Einvernahme von Zeugen, die den Luftangriff beobachtet hitten, nichts
gedndert. Die Bombardierung selbst wie auch der Tod von zahlreichen
Zivilpersonen hétten von Anfang an auBer Frage gestanden. Zentraler Aspekt
fir die Einstellung des Ermittlungsverfahrens sei gewesen, dass den
Beschuldigten nicht die sichere Kenntnis nachzuweisen gewesen sei, dass
durch den Luftangriff Zivilpersonen verletzt oder gar getdtet werden wiirden.
Dies begegne weder im Ergebnis noch im Hinblick auf die diesbeziiglich
durchgefiihrten Ermittlungen verfassungsrechtlichen Bedenken. SchlieBlich
sei auch die Auffassung des Generalbundesanwalts, er sei im Falle der
Verfolgung von Straftaten nach dem Volkerstrafgesetzbuch auch fiir
moglicherweise durch die gleiche Handlung mitverwirklichte Straftaten nach
dem Strafgesetzbuch zusténdig, nicht willkiirlich.

61. Auch der Beschluss des Oberlandesgerichts D. vom 16. Februar 2011
begegne keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Die durchgefiihrten
Ermittlungen und deren Dokumentation durch den Generalbundesanwalt
geniigten den verfassungsrechtlichen Anforderungen. Eine nachfolgende
gerichtliche Uberpriifungsentscheidung konne somit nicht zu einer
Verletzung des Anspruchs auf wirksame strafrechtliche Ermittlungen fiihren.
Dabei komme es auch nicht darauf an, ob das Gericht den
Klageerzwingungsantrag als unzulédssig oder unbegriindet zuriickgewiesen
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habe, solange eine Befassung mit der angegriffenen
Einstellungsentscheidung erkennbar werde. Das Oberlandesgericht habe den
Antrag zwar als unzuldssig zuriickgewiesen, aus der Art und Weise sowie
dem Umfang seiner Entscheidungsbegriindung lasse sich jedoch eine
detaillierte Priifung des Einstellungsbescheids des Generalbundesanwalts
und der darin dokumentierten Ermittlungen ersehen.

62. Ferner befand das Bundesverfassungsgericht, dass der Beschluss des
Oberlandesgerichts D. die Bedeutung und Tragweite des Grundrechts des
Beschwerdefiihrers auf effektiven Rechtsschutz nicht verkannt habe. Die
vom Oberlandesgericht D. aufgestellten Anforderungen an den Inhalt eines
Klageerzwingungsantrags begegneten insoweit keinen
verfassungsrechtlichen Bedenken. Da der Beschwerdefiihrer seinen
Klageerzwingungsantrag mafigeblich mit Inhalten aus den Ermittlungsakten
begriindet habe, sei er gehalten, den wesentlichen Inhalt der Beweismittel
mitzuteilen, die er zitiere. Anderenfalls wiirde die Absicht des Gesetzgebers
unterlaufen, dass das zustidndige Gericht in der Lage sein miisse, die
Schliissigkeit des Antrags allein auf der Grundlage der Antragsschrift selbst
zu priifen. Bei einer nur selektiven oder sogar sinnentstellenden Wiedergabe
von Teilen der Einlassung eines Beschuldigten oder auch der Einvernahme
von Zeugen konne ein unzutreffendes Bild vom Ermittlungsergebnis
entstehen, das nicht ohne Weiteres wieder berichtigt werden konne. Dies
verpflichte den Beschwerdefiihrer mdglicherweise, auch Umstidnde
vorzutragen, welche den Beschuldigten entlasten konnten. Diesen
Anforderungen sei der Beschwerdefiihrer vorliegend nicht gerecht geworden.

63. SchlieBlich sei durch den Beschluss des Oberlandesgerichts der
Anspruch des Beschwerdefiihrers auf rechtliches Gehor nicht verletzt
worden. Insoweit schloss sich das Bundesverfassungsgericht der Begriindung
des Oberlandesgerichts in seinem Beschluss vom 31. Mérz 2011 an.

64. Der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts wurde dem
Rechtsbeistand des Beschwerdefiihrers am 13. Juli 2015 zugestellt.

5. Weitere Untersuchungen

65. Nachdem der COMISAF am Morgen des 4. September 2009 von dem
Luftangriff erfahren hatte, leitete er eine Untersuchung ein. Das sogenannte
»Initial Action Team®, das am spédten Nachmittag in Kundus eintraf, sah sich
Videoaufzeichnungen aus den F-15-Flugzeugen an und befragte mehrere
Angehorige des PRT Kundus, darunter Oberst K. Am darauffolgenden Tag
fiihrte es eine Vor-Ort-Untersuchung durch, besuchte ein Krankenhaus und
traf mit afghanischen Amtstrigern zusammen. In seinem Bericht vom
6. September 2009 empfahl es eine weitere Priifung der Geschehnisse durch
einen gemeinsamen Untersuchungsausschuss (Joint Investigation Board).
Dieser Ausschuss schloss seine Ermittlungen am 26. Oktober 2009 ab und
verdffentlichte seine Erkenntnisse in einem zweiten Bericht (COMISAF-
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Untersuchungsbericht). Beide Berichte sind als ,NATO/ISAF-
Verschlusssachen® eingestutft.

66. Auf Anordnung des Présidenten der Islamischen Republik
Afghanistan wurde am 4. September 2009 eine Untersuchungskommission
nach Kundus gesandt, wo sie Zeugen des Luftangriffs befragte und
Beweismittel sicherte. Ihr endgiiltiger Bericht wurde am 10. September 2009
verdffentlicht und kam zu dem Ergebnis, dass bei dem Luftangriff 99
Personen getdtet worden seien, von denen 69 Aufstindische und 30
Zivilpersonen gewesen seien. Dariiber hinaus seien sowohl Aufsténdische als
auch Zivilpersonen verletzt worden. In dem Bericht hief3 es ferner, dass sich
der Luftangriff gegen die Aufstindischen gerichtet habe und es durch ihn
gelungen sei, das Taliban-Netz zu schwéchen.

67. Die Hilfsmission der Vereinten Nationen in Afghanistan (UNAMA)
sammelte Informationen iiber mogliche Opfer des Luftangriffs. Sie erstellte
eine Liste mit den personlichen Angaben von 109 getéteten und 33 verletzten
Personen. Dariiber hinaus wurde in ihrem Jahresbericht {iber den Schutz von
Zivilisten im bewaffneten Konflikt (UNAMA, Annual Report on Protection
of Civilians in Armed Conflict 2009, Januar 2010) Folgendes iiber den
Luftangriff berichtet:

Luftangriff gegen entfiihrte Tanklaster im Distrikt Aliabad, Provinz Kundus

»~Am 3. September entfiihrte eine Gruppe von Taliban auf der HauptstraBe zwischen
Kundus und Baghlan zwei Tanklaster. Nahe dem Dorf Omarkhel im Distrikt Aliabad
versuchten sie, den Fluss Kundus in Richtung des Distrikts Chahar Dara zu iiberqueren.
Die Tanklaster blieben im Flussbett stecken. Als es den aufstindischen Taliban nicht
gelang, sie wieder beweglich zu machen, forderten sie die Menschen aus den
umliegenden Dorfern auf, den Treibstoff zu entnehmen. Mehrere Stunden spéter, als
die Dorfbewohner dabei waren, den Treibstoff abzuzapfen, wurde am frithen Morgen
des 4. September ein Luftangriff durchgefiihrt. Die Ermittlungen waren kompliziert,
weil durch den entstandenen Feuerball eine groBle Anzahl von Menschen verbrannt
wurde, was eine Identifizierung extrem schwierig machte. Es ist unstrittig, dass sich
einige Taliban am Ort des Geschehens befanden, dennoch hitte erkennbar sein miissen,
dass sich auch viele Zivilpersonen in der Nahe der Tanklaster authielten. Laut den
Ermittlungen des UNAMA-Hauptquartiers wurden 74 Zivilpersonen, darunter viele
Kinder, getotet.*

68. Auch das Internationale Komitee vom Roten Kreuz untersuchte den
Vorfall ab dem 5. September 2009 und legte der ISAF am 30. Oktober 2009
einen vertraulichen Bericht vor.

69. Am 16. Dezember 2009 setzte der Deutsche Bundestag einen
Untersuchungsausschuss ein, der u. a. aufkldren sollte, ob der Luftangriff mit
dem den deutschen Streitkriften vom Bundestag erteilten Mandat, mit der
operativen Planung und mit den geltenden Vorgaben und Einsatzregeln in
Einklang gestanden habe. Am 20. Oktober 2011 schloss der Ausschuss seine
Untersuchung ab und verdffentlichte seinen Bericht. Was die Anzahl der
Opfer des Luftangriffs angeht, fiihrte er aus, dass verschiedenen Berichten
zufolge zwischen 14 und 142 Personen (darunter zwischen 14 und 113
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Zivilpersonen) getotet und zwischen 10 und 33 Personen (darunter zwischen
4 und 9 Zivilpersonen) verletzt worden seien. Hinsichtlich der Frage der
Einhaltung der geltenden Vorgaben und FEinsatzregeln kam er zu dem
Schluss, dass Oberst K. bei der Anordnung des Luftangriffs bestimmte
Verfahrensfehler gemacht und zum Teil gegen geltende ISAF-Einsatzregeln
verstoBen habe. Auf der Grundlage der dem Ausschuss zur Verfligung
stethenden Informationen konne der Luftangriff folglich nicht als
verhéltnisméfBig angesehen werden und hétte nicht angeordnet werden
diirfen. Der Ausschuss stellte jedoch auch fest, dass Oberst K. zur
maBgeblichen Zeit nach bestem Wissen und zum Schutz ,,seiner” Soldaten
gehandelt habe. Daher sei seine Entscheidung, den Luftangriff anzuordnen,
nachvollziehbar.

6. Zivilverfahren wegen Schadenersatz

70. Der Beschwerdefiihrer erhob zusammen mit einer anderen Person
Klage auf Schadenersatz gegen die Bundesrepublik Deutschland im
Zusammenhang mit der Totung ihrer Familienangehdrigen durch den
Luftangriff vom 4. September 2009. Nachdem das Landgericht B. die Klage
abgewiesen hatte und die Berufung der Kldger vor dem Oberlandesgericht K.
keinen Erfolg hatte, wies der Bundesgerichtshof die Revision der Kldger mit
Urteil vom 6. Oktober 2016 als unbegriindet zuriick. Er lieB die Frage offen,
ob die Bundesrepublik Deutschland bei Militéreinsdtzen der Bundeswehr im
Ausland unter der operativen Fiihrung der NATO {iiberhaupt verklagt werden
konne. Allerdings stellte er erstens fest, dass sich ein Individualanspruch der
Klager auf Schadenersatz gegeniiber der Bundesrepublik wegen eines
Verstofles gegen das humanitidre Volkerrecht nicht unmittelbar aus dem
Volkerrecht ergebe; eine solcher Anspruch stehe grundsitzlich nur ihrem
Heimatstaat zu. Zweitens stellte er fest, dass das deutsche Amtshaftungsrecht
keine Anwendung auf Schiden finde, die ausldndischen Biirgern bei einem
Auslandseinsatz deutscher Streitkrdfte im Rahmen von bewaffneten
Konflikten zugefiigt wiirden. Unabhéingig von dieser Frage der
Anwendbarkeit scheitere ein solcher Anspruch der Kliager jedenfalls daran,
dass es keine Amtspflichtverletzungen deutscher Soldaten oder Dienststellen
gegeben habe, insbesondere keinen schuldhaften Versto3 gegen die Regeln
des humanitiren Volkerrechts durch Oberst K. Ausgehend von den durch das
Landgericht festgestellten Tatsachen habe das Berufungsgericht seiner
Entscheidung rechtsfehlerfrei zugrunde gelegt, dass fiir Oberst K. nach
Ausschopfung aller zur Verfligung stehenden Vorsichtsmafinahmen die
Anwesenheit von Zivilpersonen am Ort des Luftangriffs zum Zeitpunkt
seiner Anordnung objektiv nicht erkennbar gewesen sei. Das
Bundesverfassungsgericht lehnte es ab, die beziiglich dieses Zivilverfahrens
erhobene Verfassungsbeschwerde des Beschwerdefiihrers zur Entscheidung
anzunchmen (2 BvVR 477/17, Beschluss vom  18. November 2020,
verdffentlicht am 16. Dezember 2020).
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EINSCHLAGIGER RECHTSRAHMEN UND EINSCHLAGIGE
RECHTSPRAXIS

I. INTERNATIONALE MATERIALIEN

A. Resolutionen des Sicherheitsrats der Vereinten Nationen und
internationale Ubereinkiinfte zu Afghanistan und zur ISAF

1. Ubereinkommen iiber vorliufige Regelungen in Afghanistan bis zur
Wiederherstellung dauerhafter staatlicher Institutionen vom 5.
Dezember 2001 (,, Ubereinkommen von Bonn*)

71. Die maBgeblichen Passagen aus diesem Ubereinkommen lauten wie
folgt:

,,Die Teilnehmer an den Gesprichen der Vereinten Nationen iiber Afghanistan,

[.]

in Bekrdftigung der Unabhéngigkeit, der nationalen Souverénitdt und der territorialen
Unversehrtheit Afghanistans,

in Anerkennung des Rechts des afghanischen Volkes, seine politische Zukunft im
Einklang mit den Grundsétzen des Islam, der Demokratie, des Pluralismus und der
sozialen Gerechtigkeit in Freiheit selbst zu bestimmen,

[.]

in der Erkenntnis, dass es einige Zeit dauern kann, bis neue afghanische
Sicherheitskrifte vollstindig aufgebaut und einsatzfihig sind, und dass somit
einstweilen andere Sicherheitsvorkehrungen nach Anlage I dieses Ubereinkommens zu
treffen sind,

[.]

sind wie folgt iibereingekommen:

DIE INTERIMSVERWALTUNG
[.]

V. Schlussbestimmungen

[.]

(3) Im Kampf gegen Terrorismus, Drogen und organisiertes Verbrechen arbeitet die
Interimsverwaltung mit der internationalen Gemeinschaft zusammen. Sie verpflichtet
sich, das Volkerrecht zu achten sowie friedliche und freundschaftliche Beziehungen zu
den Nachbarstaaten und der {ibrigen internationalen Gemeinschaft zu pflegen.

[.]
ANLAGE I
INTERNATIONALE SICHERHEITSTRUPPE

1. Die Teilnehmer an den Gespriachen der VN iiber Afghanistan erkennen an, dass die
Afghanen selbst die Verantwortung dafiir tragen, Sicherheit, Recht und Ordnung im
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gesamten Land zu gewihrleisten. Mit diesem Ziel bringen sie ihre Entschlossenheit
zum Ausdruck, alle ihnen zur Verfiigung stehenden Mittel und Einflussmdglichkeiten
aufzubieten, um die Sicherheit, einschlieBlich der Sicherheit des gesamten Personals
der Vereinten Nationen und sonstiger internationaler staatlicher und nichtstaatlicher
Organisationen, das in Afghanistan eingesetzt ist, zu gewahrleisten.

2. Eingedenk dieses Zieles ersuchen die Teilnehmer die internationale Gemeinschaft
darum, die neuen afghanischen Behorden dabei zu unterstiitzen, neue afghanische
Sicherheits- und bewaftnete Streitkrifte aufzubauen und auszubilden.

3. In der Erkenntnis, dass es einige Zeit dauern kann, bis neue afghanische
Sicherheits- und bewaffnete Streitkrifte vollstdndig aufgebaut und einsatzfahig sind,
ersuchen die Teilnehmer an den Gesprichen der VN {iiber Afghanistan den
Sicherheitsrat der Vereinten Nationen, die baldige Entsendung einer Streitkraft im
Rahmen eines Mandats der Vereinten Nationen in Erwidgung zu ziehen. Diese Truppe
wird dazu beitragen, die Sicherheit in Kabul und den umgebenden Gebieten zu
gewihrleisten. Diese Truppe kénnte, sofern angebracht, nach und nach auch in anderen
Stadten und weiteren Gebieten eingesetzt werden.

4. Die Teilnehmer an den Gesprachen der VN iiber Afghanistan verpflichten sich
dazu, alle militdrischen Einheiten aus Kabul sowie anderen Stidten und Gebieten
abzuziehen, in denen die Truppe im Rahmen eines Mandats der VN stationiert wird. Es
wire auch wiinschenswert, dass diese Truppe Unterstiitzung beim Wiederaufbau der
Infrastruktur Afghanistans leistet.

2. Resolution 1386 (2001) des Sicherheitsrats der Vereinten Nationen
vom 20. Dezember 2001

72. Diese Resolution lautet wie folgt:
,,Der Sicherheitsrat,

in Bekrdftigung seiner fritheren Resolutionen iiber Afghanistan, insbesondere der
Resolutionen 1378 (2001) vom 14. November 2001 und 1383 (2001) vom
6. Dezember 2001,

in Unterstiitzung der internationalen Bemiihungen zur Ausrottung des Terrorismus,
in Ubereinstimmung mit der Charta der Vereinten Nationen, sowie in Bekriftigung
seiner Resolutionen 1368 (2001) vom 12. September 2001 und 1373 (2001) vom
28. September 2001,

erfreut iber die Entwicklungen in Afghanistan, die es allen Afghanen erlauben
werden, frei von Unterdriickung und Terror unverduferliche Rechte und Freiheit zu
geniefBen,

in Anerkennung dessen, dass die Afghanen selbst dafiir verantwortlich sind, fiir
Sicherheit und Recht und Ordnung im gesamten Land zu sorgen,

erneut erkldrend, dass er sich das am 5. Dezember 2001 in Bonn (Deutschland)
unterzeichnete Ubereinkommen iiber vorliufige Regelungen in Afghanistan bis zur
Wiederherstellung dauerhafter staatlicher Institutionen (S/2001/1154)
(Ubereinkommen von Bonn) zu eigen macht,

Kenntnis nehmend von dem Ersuchen an den Sicherheitsrat in Anhang 1 Absatz 3 des
Ubereinkommens von Bonn, die Genehmigung der baldigen Verlegung einer
internationalen Sicherheitstruppe nach Afghanistan zu priifen, sowie von der
Unterrichtung durch den  Sonderbeauftragten des Generalsekretirs vom
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14. Dezember 2001 iiber seine Kontakte mit den afghanischen Behérden, worin diese
die Verlegung einer von den Vereinten Nationen genehmigten internationalen
Sicherheitstruppe nach Afghanistan begrii3en,

sowie Kenntnis nehmend von dem Schreiben von Dr. Abdullah Abdullah, dem
amtierenden Auflenminister des Islamischen Staates Afghanistan, an den Prisidenten
des Sicherheitsrats, datiert vom 19. Dezember 2001 (S/2001/1223),

unter Begriiffung des Schreibens des Ministers fiir auswértige Angelegenheiten und
Commonwealth-Fragen des Vereinigten Konigreichs Grofibritannien und Nordirlands
an den Generalsekretér vom 19. Dezember 2001 (S/2001/1217) und Kenntnis nehmend
von dem darin enthaltenen Angebot des Vereinigten Konigreichs, bei der Organisation
und dem Kommando einer Internationalen Sicherheitsbeistandstruppe die Fiihrung zu
iibernehmen,

betonend, dass alle afghanischen Truppen ihre Verpflichtungen nach dem Recht der
Menschenrechte, einschlielich der Achtung der Rechte der Frauen, und nach dem
humanitidren Volkerrecht streng einhalten miissen,

in  Bekrdftigung seines nachdriicklichen Bekenntnisses zur Souverénitit,
Unabhingigkeit, territorialen Unversehrtheit und nationalen Einheit Afghanistans,

feststellend, dass die Situation in Afghanistan weiterhin eine Bedrohung des
Weltfriedens und der internationalen Sicherheit darstellt,

entschlossen, die vollinhaltliche Durchfiihrung des Mandats der Internationalen
Sicherheitsbeistandstruppe in Abstimmung mit der durch das Ubereinkommen von
Bonn geschaffenen Afghanischen Interimsverwaltung sicherzustellen,

aus diesen Griinden ftdtig werdend nach Kapitel VII der Charta der Vereinten
Nationen,

1. genehmigt, wie in Anhang I des Ubereinkommens von Bonn vorgesehen, die
Einrichtung einer Internationalen Sicherheitsbeistandstruppe fiir einen Zeitraum von
sechs Monaten, um die Afghanische Interimsverwaltung bei der Aufrechterhaltung der
Sicherheit in Kabul und seiner Umgebung zu unterstiitzen, damit die Afghanische
Interimsverwaltung wie auch das Personal der Vereinten Nationen in einem sicheren
Umfeld tétig sein konnen;

2. fordert die Mitgliedstaaten auf, Personal, Ausriistung und andere Ressourcen zu
der Truppe beizutragen, und bittet diese Mitgliedstaaten, die Fithrung der Truppe und
den Generalsekretir zu unterrichten;

3. ermdchtigt die an der Truppe teilnehmenden Mitgliedstaaten, alle zur Erfiillung
ihres Mandats notwendigen Maflnahmen zu ergreifen;

4. fordert die Truppe auf, bei der Durchfiihrung ihres Mandats in enger Abstimmung
mit der Afghanischen Interimsverwaltung sowie mit dem Sonderbeauftragten des
Generalsekretirs zu arbeiten;

5. fordert alle Afghanen auf, mit der Truppe und den zustindigen internationalen
staatlichen und nichtstaatlichen Organisationen zusammenzuarbeiten, und nimmt
davon Kenntnis, dass sich die Parteien des Ubereinkommens von Bonn verpflichtet
haben, alle ihnen zur Verfiigung stehenden Mittel und Einflussmoglichkeiten
aufzubieten, um die Sicherheit und Bewegungsfreiheit des gesamten Personals der
Vereinten Nationen und des gesamten sonstigen Personals der internationalen
staatlichen und nichtstaatlichen Organisationen, das in Afghanistan eingesetzt ist, zu
gewihrleisten;
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6. nimmt Kenntnis von der Zusage der afghanischen Parteien des Ubereinkommens
von Bonn in Anhang I des Ubereinkommens, alle militirischen Einheiten aus Kabul
abzuziehen, und fordert sie auf, diese Zusage in Zusammenarbeit mit der Truppe zu
verwirklichen;

7. legt den Nachbarstaaten und den anderen Mitgliedstaaten nahe, der Truppe die
erforderliche Hilfe zu gewdhren, um die sie gebeten werden, namentlich die Gewéhrung
von Uberfluggenehmigungen und des Transits;

8. unterstreicht, dass die Kosten fiir die Truppe von den betroffenen teilnehmenden
Mitgliedstaaten getragen werden, ersucht den Generalsekretir, einen Treuhandfonds
einzurichten, iiber den Beitrige an die betroffenen Mitgliedstaaten oder Einsétze
weitergeleitet werden konnten, und ermutigt die Mitgliedstaaten, zu einem solchen
Fonds beizutragen;

9. ersucht die Filhrung der Truppe, iiber den Generalsekretir regelméfige Berichte
iiber die Fortschritte bei der Durchfiihrung ihres Mandats vorzulegen;

10. fordert die an der Truppe teilnehmenden Mitgliedstaaten auf, Unterstiitzung zu
gewidhren, um der Afghanischen Interimsverwaltung bei der Aufstellung und
Ausbildung neuer afghanischer Sicherheits- und Streitkrifte behilflich zu sein;

11. beschliefst, mit der Angelegenheit aktiv befasst zu bleiben.*

3. Nachfolgende Resolutionen des Sicherheitsrats der Vereinten
Nationen

73. In seiner Resolution 1510 (2003) vom 13. Oktober 2003 erweiterte
der Sicherheitsrat der Vereinten Nationen das ISAF-Mandat auf Gebiete
Afghanistans aullerhalb Kabuls und seiner Umgebung.

74. Ferner erneuerte der Sicherheitsrat der Vereinten Nationen
fortlaufend die in Resolution 1386 (2001) festgelegte Genehmigung der
ISAF. Hinsichtlich des maBigeblichen Zeitraums wurde mit Resolution
1833 (2008) des Sicherheitsrats der Vereinten Nationen vom
22. September 2008 die Genehmigung um einen Zeitraum von 12 Monaten
ab dem 13. Oktober 2008 verldngert. Die mafgeblichen Passagen lauten wie
folgt:

,,Der Sicherheitsrat,

[.]

in Anerkennung dessen, dass die afghanischen Behdrden dafiir verantwortlich sind,
fiir Sicherheit und Recht und Ordnung im gesamten Land zu sorgen, unter Betonung
der Rolle, die der Internationalen Sicherheitsbeistandstruppe dabei zukommt, die
Regierung Afghanistans bei der Verbesserung der Sicherheitslage zu unterstiitzen, und
unter Begriiffjung der Zusammenarbeit der Regierung mit der Truppe,

[.]

unter Hervorhebung der zentralen und unparteiischen Rolle, die die Vereinten
Nationen auch weiterhin bei der Forderung des Friedens und der Stabilitdt in
Afghanistan spielen, indem sie bei den Anstrengungen der internationalen
Gemeinschaft die Fithrung iibernehmen, in diesem Zusammenhang feststellend, dass
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zwischen den Zielen der Hilfsmission der Vereinten Nationen in Afghanistan und denen
der Truppe Synergien bestehen, und betonend, dass sie ihre Zusammenarbeit,
Koordinierung und gegenseitige Unterstiitzung unter gebiihrender Beriicksichtigung
der ihnen jeweils libertragenen Verantwortlichkeiten verstarken miissen,

[.]

mit dem Ausdruck seiner Besorgnis liber die schadlichen Auswirkungen gewaltsamer
und terroristischer Aktivitdten der Taliban, der Al-Qaida und anderer extremistischer
Gruppen auf die Fahigkeit der Regierung Afghanistans, die Rechtsstaatlichkeit zu
garantieren, Sicherheits- und grundlegende Dienste fiir das afghanische Volk
bereitzustellen und ihm den vollen Genuss seiner Menschenrechte und Grundfreiheiten
zu gewihrleisten,

mit dem erneuten Ausdruck seiner Unterstiitzung fiir die kontinuierlichen
Anstrengungen, die die Regierung Afghanistans mit Hilfe der internationalen
Gemeinschaft, namentlich der Truppe und der Koalition der Operation ,,Dauerhafte
Freiheit”, unternimmt, um die Sicherheitslage zu verbessern und weiter gegen die von
den Taliban, der Al-Qaida und anderen extremistischen Gruppen ausgehende
Bedrohung anzugehen, und in diesem Zusammenhang unter Betonung der
Notwendigkeit anhaltender internationaler Anstrengungen, namentlich seitens der
Truppe und der Koalition,

[.]

sowie in Anerkennung der von der Truppe und anderen internationalen Truppen
unternommenen Anstrengungen, das Risiko von Opfern unter der Zivilbevolkerung auf
ein Mindestmal} zu beschrinken, und sie auffordernd, in dieser Hinsicht zusitzliche
robuste Anstrengungen zu unternehmen, namentlich durch die laufende Uberpriifung
der Taktiken und Verfahren und die Durchfiihrung von Einsatzauswertungen und von
Untersuchungen in Zusammenarbeit mit der Regierung Afghanistans in Féllen, in
denen zivile Opfer zu verzeichnen sind, wenn die Regierung diese gemeinsamen
Untersuchungen fiir angemessen befindet,

[.]

daran erinnernd, dass die afghanischen Institutionen mit Hilfe der Vereinten
Nationen die Fiihrungsrolle bei der Organisation der néchsten Prisidentschaftswahlen
ibernehmen werden, und betonend, wie wichtig die Hilfe ist, welche die Truppe den
afghanischen Behorden bereitstellen wird, um ein sicheres und fiir die Wahlen
forderliches Umfeld zu gewéhrleisten,

[.]

mit dem Ausdruck seiner Anerkemnung fiir die von der Nordatlantikvertrags-
Organisation wahrgenommene Fiihrungsrolle und die Beitrdge vieler Nationen zur
Truppe und zur Koalition, einschlieBlich  ihrer  Komponente  fiir
Unterbindungsoperationen auf See, die ihre Tatigkeit im Rahmen der Einsdtze zur
Bekdmpfung des Terrorismus in Afghanistan und im Einklang mit den anwendbaren
Regeln des Volkerrechts durchfiihrt,

feststellend, dass die Situation in Afghanistan weiterhin eine Bedrohung des
Weltfriedens und der internationalen Sicherheit darstellt,

entschlossen, die vollstindige Durchfithrung des Mandats der Truppe in Abstimmung
mit der Regierung Afghanistans sicherzustellen,

aus diesen Griinden tditig werdend nach Kapitel VII der Charta,
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1. beschlieft, die in den Resolutionen 1386 (2001) und 1510 (2003) festgelegte
Genehmigung der Internationalen Sicherheitsbeistandstruppe um einen Zeitraum von
zwolf Monaten ab dem 13. Oktober 2008 zu verlangern;

2. ermdchtigt die an der Truppe teilnehmenden Mitgliedstaaten, alle zur Erfiillung
ihres Mandats notwendigen Maflnahmen zu ergreifen;

[.]

5. fordert die Truppe auf, bei der Durchfiihrung des Mandats der Truppe auch
weiterhin in enger Abstimmung mit der Regierung Afghanistans und dem
Sonderbeauftragten des Generalsekretérs fiir Afghanistan sowie mit der Koalition zu
handeln;

6. ersucht die Fiihrung der Truppe, den Sicherheitsrat iiber den Generalsekretér
regelméBig liber die Durchfiihrung ihres Mandats unterrichtet zu halten, einschlieBlich
durch die Vorlage vierteljahrlicher Berichte;

7. beschlief3t, mit der Angelegenheit aktiv befasst zu bleiben.*

4. Militirisch-technische Vereinbarung zwischen der Internationalen
Sicherheitsbeistandstruppe ~ (ISAF)  und  der  Afghanischen
Interimsverwaltung (,, Interimsverwaltung ) vom 4. Januar 2002

75. Soweit mal3geblich, lautet diese Vereinbarung wie folgt:
,Artikel I Allgemeine Pflichten
[.]

(4) Im Sinne dieser militérisch-technischen Vereinbarung haben die folgenden
Ausdriicke die nachstehend beschriebene Bedeutung:

[.]

g) ,,Verantwortungsbereich® bezeichnet den auf der Landkarte in Anhang B
markierten Bereich.

[.]

1) ,,Offensives Vorgehen® bezeichnet jeglichen Gebrauch bewaffneter militérischer
Gewalt.

[..]

Artikel IT Rechtsstellung der Internationalen Sicherheitsbeistandstruppe

(1) Die Regelungen zur Rechtsstellung der ISAF sind in Anhang A enthalten.
Artikel III Gewihrleistung von Sicherheit und Recht und Ordnung

(1) Die Interimsverwaltung erkennt an, dass sie die Verantwortung dafiir tragt,
Sicherheit und Recht und Ordnung zu gewéhrleisten. Dazu gehoren der Unterhalt und
die Unterstiitzung einer anerkannten Polizei, die in Ubereinstimmung mit den
international anerkannten Standards und dem afghanischen Recht sowie unter Wahrung
der international anerkannten Menschenrechte und Grundfreiheiten handelt, sowie
weitere angemessene MalBinahmen.

(2) Die Interimsverwaltung stellt sicher, dass in Ubereinstimmung mit dem
Ubereinkommen von Bonn alle afghanischen Militdreinheiten ihrer Fiithrung und
Kontrolle unterstehen. Die Interimsverwaltung erklirt sich damit einverstanden, alle in
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Kabul stationierten Militdreinheiten baldmoglichst in die in Anhang C genannten
designierten Kasernen zuriickzubeordern. Diese Einheiten verlassen diese Kasernen nur
nach vorheriger Genehmigung durch die Interimsverwaltung und Benachrichtigung des
ISAF-Kommandeurs durch den Vorsitzenden der Interimsverwaltung.

(3) Die Interimsverwaltung sieht von jeglichem offensivem Vorgehen innerhalb des
Verantwortungsbereichs ab.

[.]
ANHANG A

Regelungen betreffend die Rechtsstellung der Internationalen Beistandstruppe
(,,ISAF-Truppenstatut*)

Abschnitt 1: Gerichtsbarkeit

(1) Die Bestimmungen des Ubereinkommens iiber die Vorrechte und Immunititen der
Vereinten Nationen vom 13. Februar 1946 betreffend im Auftrag [der Vereinten
Nationen] handelnder Sachverstidndiger finden entsprechende Anwendung auf das
Personal der ISAF und ihr Unterstiitzungspersonal, einschlielich des assoziierten
Verbindungspersonals.

[.]

(3) Das Personal der ISAF und ihr Unterstiitzungspersonal, einschlieBlich des
assoziierten Verbindungspersonals, unterliegt hinsichtlich aller etwaigen Straftaten
oder Disziplinardelikte, die von ihm auf dem Staatsgebiet Afghanistans begangen
werden, unter allen Umsténden und zu jeder Zeit der ausschlieBlichen Gerichtsbarkeit
(exclusive jurisdiction) ihrer jeweiligen nationalen Elemente. Die Interimsverwaltung
unterstiitzt die zur ISAF beitragenden Staaten bei der Ausiibung ihrer jeweiligen
Gerichtsbarkeit.

(4) Das Personal der ISAF und ihr Unterstiitzungspersonal, einschlieBlich des
assoziierten Verbindungspersonals, genieft Immunitdt von Festnahme und Haft. Das
Personal der ISAF und ihr Unterstiitzungspersonal, einschlielich des assoziierten
Verbindungspersonals, wird im Falle einer irrtlimlichen Festnahme oder Inhaftierung
unverziiglich den ISAF-Stellen iibergeben. Die Interimsverwaltung erklért sich damit
einverstanden, dass das Personal der ISAF und ihr Unterstiitzungspersonal,
einschlieflich des assoziierten Verbindungspersonals, nur mit ausdriicklicher
Zustimmung des beitragenden Staats an ein internationales Gericht oder an einen
sonstigen Rechtstrdger oder Staat iiberstellt oder in sonstiger Weise in den Gewahrsam
eines internationalen Gerichts oder eines sonstigen Rechtstrigers oder Staat verbracht
werden darf. Die Streitkrafte der ISAF achten die Gesetze und die Kultur Afghanistans.

[.]"
B. Volkerrecht und volkerrechtliche Praxis

1. Das Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige

76. Artikel 31 des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige
von 1969 (,,das Wiener Ubereinkommen*‘) sicht Folgendes vor:

Abschnitt 31 Allgemeine Auslegungsregel
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(1) Ein Vertrag ist nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit der
gewoOhnlichen, seinen Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden
Bedeutung und im Lichte seines Zieles und Zweckes auszulegen.

(2) Fir die Auslegung eines Vertrags bedeutet der Zusammenhang auler dem
Vertragswortlaut samt Prdambel und Anlagen

a) jede sich auf den Vertrag beziehende Ubereinkunft, die zwischen allen
Vertragsparteien anldsslich des Vertragsabschlusses getroffen wurde;

b) jede Urkunde, die von eciner oder mehreren Vertragsparteien anlédsslich des
Vertragsabschlusses abgefasst und von den anderen Vertragsparteien als eine sich auf
den Vertrag beziehende Urkunde angenommen wurde.

(3) AufBler dem Zusammenhang sind in gleicher Weise zu beriicksichtigen

a) jede spitere Ubereinkunft zwischen den Vertragsparteien iiber die Auslegung des
Vertrags oder die Anwendung seiner Bestimmungen;

b) jede spitere Ubung bei der Anwendung des Vertrags, aus der die Ubereinstimmung
der Vertragsparteien iiber seine Auslegung hervorgeht;

¢) jeder in den Beziehungen zwischen den Vertragsparteien anwendbare einschlagige
Volkerrechtssatz.

(4) Eine besondere Bedeutung ist einem Ausdruck beizulegen, wenn feststeht, dass
die Vertragsparteien dies beabsichtigt haben.*

2. Rechtsprechung des Internationalen Gerichtshofs

77. In seinem Gutachten iiber die RechtmiBigkeit der Drohung mit oder
des Einsatzes von Kernwaffen (Legality of the Threat or Use of Nuclear
Weapons, 8. Juli 1996) fiihrte der Internationale Gerichtshof Folgendes aus:

,,25. Der Gerichtshof stellt fest, dass der durch den Internationalen Pakt {iber
biirgerliche und politische Rechte garantierte Schutz in Kriegszeiten nicht endet, es sei
denn, Artikel 4 des Pakts greift, wonach im Falle eines nationalen Notstands von
bestimmten Bestimmungen abgewichen werden darf. Die Achtung des Rechts auf
Leben gehort jedoch nicht zu diesen Bestimmungen. Grundsétzlich gilt das Recht, nicht
willkiirlich getdtet zu werden, auch bei Feindseligkeiten. Was eine willkiirliche Totung
ist, bestimmt sich nach dem anwendbaren Spezialgesetz (lex specialis), namentlich dem
in bewaffneten Konflikten geltenden Recht, das die Durchfiihrung von Feindseligkeiten
regeln soll. Ob in einem konkreten Fall der Verlust eines Menschenlebens, verursacht
durch eine bestimmte in der Kriegsfithrung eingesetzte Waffe, als willkiirliche T6étung
unter Verletzung von Artikel 6 des Pakts anzusehen ist, kann daher nur durch
Bezugnahme auf das in bewaffneten Konflikten geltende Recht entschieden und nicht
aus den Bestimmungen des Pakts selbst hergeleitet werden.

[.]

41. Es stellt eine Regel des Volkergewohnheitsrechts dar, dass die Ausiibung des
Selbstverteidigungsrechts  den  Voraussetzungen der  Erforderlichkeit und
VerhéltnismaBigkeit unterworfen ist. Wie der Gerichtshof in der Rechtssache betreffend
militdrische und paramilitirische Aktivititen in und gegen Nicaragua (Nicaragua ./.
die Vereinigten Staaten von Amerika) ausgefiihrt hat, gibt es eine ,besondere, im
Volkergewohnheitsrecht etablierte Regel, wonach Selbstverteidigung nur Maflnahmen
rechtfertigt, die in Bezug auf den bewaffneten Angriff verhéltnisméaBig und als Reaktion
darauf notwendig sind’ (I.C.J. Reports 1986, S. 94, Rdnr. 176). Diese duale Bedingung
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gilt gleichermal3en fiir Artikel 51 der Charta, unabhingig von der Art der angewendeten
Gewalt.”

78. In seinem Gutachten zu den Rechtsfolgen des Baus einer Mauer in
dem besetzten paldstinensischen Gebiet (Legal Consequences of the
Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, 9. Juli 2004)
wies der Internationale Gerichtshof das das Vorbringen Israels, wonach die
Menschenrechtsiibereinkiinfte, denen es beigetreten sei, auf besetzte Gebiete
nicht anwendbar seien, zuriick und stellte fest:

,106. [..] Nach Auffassung des Gerichtshofs endet der durch die
Menschenrechtsiibereinkiinfte gewéhrte Schutz nicht bei bewaffneten Konflikten, es sei
denn, es kommen Bestimmungen liber Abweichungen zum Tragen, wie sie in Artikel 4
des [Internationalen Pakts iiber biirgerliche und politische Rechte] vorgesehen sind.
Was das Verhéltnis zwischen dem humanitéren Volkerrecht und den internationalen
Menschenrechtsnormen angeht, sind daher drei Sachlagen denkbar: Bestimmte Rechte
sind moglicherweise ausschlieBlich Gegenstand des humanitiren Vélkerrechts,
wihrend andere ausschlieBlich dem Bereich der Menschenrechtsnormen zuzuordnen
sind und wieder andere in diese beiden Bereiche des Vdlkerrechts fallen kdnnen. Zur
Beantwortung der ihm vorgelegten Frage muss der Gerichtshof diese beiden Bereiche
des Volkerrechts in Erwégung ziehen, ndmlich die Menschenrechtsnormen und als lex
specialis das humanitire Volkerrecht.

79. In seinem Urteil in der Rechtssache betreffend bewaffnete Aktivitiiten
auf dem Staatsgebiet des Kongo (Demokratische Republik Kongo ./. Uganda)
(19. Dezember 2005) fiihrte der Internationale Gerichtshof Folgendes aus:

,»215. Nachdem der Gerichtshof festgestellt hat, dass das Vorgehen der ugandischen
Armee [Uganda People’s Defence Force, UPDF] und der Offiziere und Soldaten der
UPDF Uganda zuzurechnen sind, muss er nunmehr priifen, ob dieses Vorgehen einen
Verstol gegen Ugandas internationale Verpflichtungen darstellt. Dafiir muss der
Gerichtshof bestimmen, welche Regeln und Grundsitze der internationalen
Menschenrechtsnormen und des humanitdren Volkerrechts insoweit relevant sind.

216. Der Gerichtshof erinnert zunéchst daran, dass er im Rahmen seines Gutachtens
zu den Rechtsfolgen des Baus einer Mauer in dem besetzten paldstinensischen Gebiet
vom 9. Juli 2004 bereits Gelegenheit hatte, sich mit der Frage des Verhéltnisses
zwischen dem  humanitdren = Volkerrecht  und den internationalen
Menschenrechtsnormen sowie mit der Frage der Anwendbarkeit internationaler
Menschenrechtsiibereinkiinfte auflerhalb des Staatsgebiets auseinanderzusetzen. In
diesem Gutachten stellte der Gerichtshof fest, dass

,[-..] der durch Menschenrechtsiibereinkiinfte gewéhrte Schutz nicht bei bewaffneten
Konflikten [endet], es sei denn, es kommen Bestimmungen iiber Abweichungen zum
Tragen, wie sie in Artikel 4 des [Internationalen Pakts iiber biirgerliche und politische
Rechte] vorgesehen sind. Was das Verhiltnis zwischen dem humanitiren Vélkerrecht
und den internationalen Menschenrechtsnormen angeht, sind daher drei Sachlagen
denkbar: Bestimmte Rechte sind moglicherweise ausschlieBlich Gegenstand des
humanitdren Volkerrechts, wihrend andere ausschlieSlich dem Bereich der
Menschenrechtsnormen zuzuordnen sind und wieder andere in diese beiden Bereiche
des Volkerrechts fallen konnen.” (I.C.J. Reports 2004, S. 178, Rdnr. 106.).

Er kam daher zu dem Ergebnis, dass beide Bereiche des Volkerrechts, namlich das
humanitdre Vélkerrecht und die internationalen Menschenrechtsnormen, in Erwidgung
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gezogen werden miissten. Der Gerichtshof gelangte ferner zu dem Schluss, dass
internationale Menschenrechtsiibereinkiinfte ,in Bezug auf Handlungen eines Staates
anwendbar sind, die er in Ausiibung seiner Hoheitsgewalt auerhalb seines eigenen
Staatsgebiets vornimmt’, insbesondere in besetzten Gebieten (ebd., S.178-181,
Rdnrn. 107-113).*

3. Humanitdres Volkerrecht

80. Artikel 50 des Zusatzprotokolls zu den Genfer Abkommen vom
12. August 1949 iiber den Schutz der Opfer internationaler bewaffneter
Konflikte (ProtokollI) vom 8. Juni 1977 (,,Zusatzprotokoll I), das auf
internationale bewaffnete Konflikte anwendbar ist, definiert Zivilpersonen
als Personen, die nicht den Streitkriften angehoren. Das Zusatzprotokoll zu
den Genfer Abkommen vom 12. August 1949 iiber den Schutz der Opfer
nicht internationaler bewaffneter Konflikte (Protokoll IT) vom 8. Juni 1977
(,,Zusatzprotokoll II), das auf nichtinternationale bewaffnete Konflikte
anwendbar ist, enthélt keine Definition von Zivilpersonen. Die Definition von
Zivilpersonen in Zusatzprotokoll I ist eine Norm des
Volkergewohnheitsrechts, die auch flir nichtinternationale bewaffnete
Konflikte gilt (siche Regel 5 der Studie iiber humanitires
Volkergewohnheitsrecht des Internationalen Komitees vom Roten Kreuz
(,IKRK*), Customary International Humanitarian Law, und den
dazugehorigen Kommentar?). Zivilpersonen sind vor Angriffen in
nichtinternationalen bewaffneten Konflikten geschiitzt, sofern und solange
sie nicht unmittelbar an Feindseligkeiten teilnehmen (Artikel 13 Abs. 3 des
Zusatzprotokolls I und Regel 6 der Studie iiber humanitires
Volkergewohnheitsrecht). Bei nichtinternationalen bewaftneten Konflikten
ist der Studie {iber humanitires Volkergewohnheitsrecht zufolge unklar, ob
Angehorige bewaffneter Oppositionsgruppen als Zivilpersonen angesehen
und nur so lange rechtmafig angegriffen werden kdnnen, wie sie unmittelbar
an Feindseligkeiten teilnehmen, oder aber ob aufgrund ihrer Zugehorigkeit
zu diesen Gruppen entweder von einer stindigen unmittelbaren Teilnahme an
Feindseligkeiten auszugehen ist, oder sie nicht als Zivilpersonen anzusehen
sind (siche Kommentar zu den Regeln 5 und 6). 2009 verdftentliche das
IKRK eine Anleitung zur Auslegung des Begriffs der unmittelbaren
Teilnahme an Feindseligkeiten nach dem humanitdren Voélkerrecht® und
fihrte u.a. aus, dass in nichtinternationalen bewaffneten Konflikten
organisierte bewaffnete Gruppen die Streitkrifte einer nichtstaatlichen
Konfliktpartei bildeten und ausschlieBlich aus Personen bestiinden, deren
fortgesetzte Funktion die unmittelbare Teilnahme an Feindseligkeiten sei
(,,fortgesetzte =~ Kampffunktion®). Solche  Angehérige organisierter

2 J.-M. Henckaerts und L. Doswald-Beck (Hrsg.), Customary International Humanitarian
Law (Genf/Cambridge: ICRC/Cambridge University Press, 2005).

3 N. Melzer, Unmittelbare Teilnahme an Feindseligkeiten: Anleitung des IKRK zur
Interpretation des Begriffs nach dem humanitdren Vélkerrecht (Genf: IKRK, 2009).
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bewaffneter Gruppen, die zu einer nichtstaatlichen Konfliktpartei eines
bewaftneten Konflikts gehorten, seien keine Zivilpersonen mehr und wiirden
den Schutz vor direkten Angriffen verlieren, und zwar so lange, wie sie ihre
fortgesetzte Kampffunktion (continuous combat function) wahrndhmen.

81. Das in Artikel 51 Abs. 4 des Zusatzprotokolls I verankerte Verbot
unterschiedsloser Angriffe stellt eine Norm des Volkergewohnheitsrechts
dar, die sowohl fiir internationale als auch nichtinternationale bewaffnete
Konflikte gilt (siche Regeln 11 bis 13 der Studie iiber humanitires
Volkergewohnheitsrecht und die dazugehorigen Kommentare). Der in
Artikel 51 Abs. 5 Buchst. b des Zusatzprotokolls I kodifizierte und in
Artikel 57 Abs.2 Buchst.a  Ziff. 111 wiederholte Grundsatz der
VerhiltnismaBigkeit beim Angriff ist als Norm des Volkergewohnheitsrechts
anerkannt, die sowohl fiir internationale als auch nichtinternationale
bewaffnete Konflikte gilt (sieche Rdnr. 77 und Regel 14 der Studie iiber
humanitéres Volkergewohnheitsrecht). Danach ist ein Angriff verboten, bei
dem damit zu rechnen ist, dass er auch Verluste an Menschenleben unter der
Zivilbevolkerung, die Verwundung von Zivilpersonen, die Beschidigung
ziviler Objekte oder mehrere derartige Folgen zusammen verursacht, die in
keinem Verhéltnis zum erwarteten konkreten und unmittelbaren militarischen
Vorteil stehen. Die Staatenpraxis zeigt, dass insoweit eine ex ante-
Betrachtung entscheidend ist; Deutschland hat bei der Ratifizierung des
Zusatzprotokolls I eine entsprechende Erkldarung abgegeben. Der in Artikel
57 des Zusatzprotokolls I kodifizierte Grundsatz der VorsichtsmaBBnahmen
beim Angriff stellt eine Norm des Volkergewohnheitsrechts dar, die sowohl
fiir internationale als auch nichtinternationale bewaffnete Konflikte gilt (siche
Regeln 15 bis 21 und die dazugehorigen Kommentare). Er besagt, dass bei
Kriegshandlungen stets darauf zu achten ist, dass die Zivilbevolkerung,
Zivilpersonen und zivile Objekte verschont bleiben und dass alle praktisch
moglichen Vorsichtsmafinahmen zu treffen sind, einschlieBlich bei der Wahl
der Methoden und Mittel der Kriegsfithrung, um Verluste unter der
Zivilbevolkerung, die Verwundung von Zivilpersonen und die Beschidigung
ziviler Objekte, die dadurch mit verursacht werden konnten, zu vermeiden
und in jedem Fall ein auf Mindestmall zu beschrinken. Es muss alles
praktisch Mogliche getan werden, um sicherzugehen, dass die Angriffsziele
militdrische Ziele sind, und zu priifen, ob bei dem Angriff damit zu rechnen
ist, dass er auch Verluste an Menschenleben unter der Zivilbevolkerung, die
Verwundung von Zivilpersonen, die Beschddigung ziviler Objekte oder
mehrere derartige Folgen zusammen verursacht, die in keinem Verhiltnis
zum erwarteten konkreten und unmittelbaren militdrischen Vorteil stehen.
Jede Konfliktpartei muss Angriffen, durch welche die Zivilbevolkerung in
Mitleidenschaft gezogen werden kann, eine wirksame Warnung
vorausschicken, es sei denn, die Umstidnde lassen dies nicht zu, etwa wenn
das Uberraschungselement fiir den Erfolg eines Einsatzes oder fiir die
Sicherheit der angreifenden Krifte unerlésslich ist. Die Verpflichtung, alle
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,praktisch moglichen” Vorsichtsmafinahmen zu treffen, ist von vielen
Staaten so ausgelegt worden, dass sie sich auf diejenigen
Vorsichtsmalnahmen beschrinkt, die unter Beriicksichtigung aller zur
maBgeblichen Zeit gegebenen Umsténde, einschlieBlich humanitirer und
militdrischer Erwdgungen, praktikabel oder praktisch durchfiihrbar sind.

82. Die vier Genfer Abkommen von 1949 und ihr Zusatzprotokoll I, die
alle (mit Ausnahme des gemeinsamen Artikels3 der Abkommen)
ausschliefSlich auf internationale bewaffnete Konflikte anwendbar sind,
verpflichten jeden Vertragsstaat, mutmaBliche schwerwiegende Versto3e
gegen die Abkommen, einschlielich der vorsdtzlichen Totung geschiitzter
Personen, zu untersuchen und strafrechtlich zu verfolgen.* Das
Zusatzprotokoll I enthdlt keine vergleichbare Vorschrift. Artikel 6 des
Zusatzprotokolls I1 enthélt bestimmte Garantien, die bei der Verfolgung und
Bestrafung von Straftaten, die im Zusammenhang mit dem bewaffneten
Konflikt stehen, zu beachten sind, einschliefllich der eines Gerichts, das die
wesentlichen Garantien der Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit aufweist,
und der Vorgabe, dass der Beschuldigte ,,unverziiglich iiber die Griinde der
gegen ihn erhobenen Vorwiirfe unterrichtet werden muss.

83. Es 1ist eine etablierte, auch auf nichtinternationale bewaffnete
Konflikte anwendbare Norm des humanitiren Volkergewohnheitsrechts, dass
Staaten Kriegsverbrechen, die mutmaBlich von ihren Staatsangehdrigen oder
Streitkriften oder auf ihrem Staatsgebiet begangen wurden, untersuchen und
gegebenenfalls die Verdachtigen strafrechtlich verfolgen miissen. Sie miissen
auch andere in ihre Hoheitsgewalt (jurisdiction) fallende Kriegsverbrechen
untersuchen und gegebenenfalls die Verdédchtigen strafrechtlich verfolgen
(siche Regel 158 der Studie {iber humanitéres Volkergewohnheitsrecht und
den Kommentar dazu). Staaten, die sich an multinationalen Einsédtzen unter
der Schirmherrschaft internationaler Organisationen beteiligen, sind
verpflichtet sicherzustellen, dass das gesamte humanitire Volkerrecht,
einschlieBlich des Volkergewohnheitsrechts, von ihrem nationalen
Kontingent beachtet wird, u. a. bei der Ausiibung von disziplinarischen und
strafrechtlichen Befugnissen, die von ihnen beibehalten werden.’

4 Artikel 49 und 50 des Genfer Abkommens (I) zur Verbesserung des Loses der Verwundeten
und Kranken der Streitkrdfte im Felde (vom 12. August 1949) (,,das erste Genfer
Abkommen*), Artikel 50 und 51 des Genfer Abkommens (II) zur Verbesserung des Loses
der Verwundeten, Kranken und Schiffbriichigen der Streitkrifte zur See (vom
12. August 1949) (,,das zweite Genfer Abkommen®), Artikel 129 und 130 des Genfer
Abkommens (III) iiber die Behandlung der Kriegsgefangenen (vom 12. August 1949) (,,das
dritte Genfer Abkommen‘), Artikel 146 und 147 des Genfer Abkommens (IV) zum Schutze
von Zivilpersonen in Kriegszeiten (vom 12. August 1949) (,,das vierte Genfer Abkommen‘)
und die Artikel 85 und 86 des Zusatzprotokolls 1.

S IKRK, Commentary on the First Geneva Convention (2. Aufl.,, Cambridge: Cambridge
University Press, 2016), beziiglich des gemeinsamen Artikels 1 der vier Genfer Abkommen
von 1949 (dort Rdnrn. 125-126, 133-137 und 143-149).
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84. Das humanitire Volkerrecht erlegt den militdrischen Fiihrern
Pflichten auf, um die Befolgung seiner Vorschriften sicherzustellen, u. a. was
die Einleitung von Disziplinar- oder Strafverfahren gegen Untergebene oder
andere ihnen unterstellte Personen in ihrem Befehlsbereich angeht (siehe
Artikel 87 des Zusatzprotokolls I und den Kommentar des IKRK dazu® sowie
Regel 153 der Studie tiber humanitires Volkergewohnheitsrecht und den
dazugehorigen Kommentar beziiglich der entsprechenden Regel tiber die
Vorgesetztenverantwortlichkeit, wenn Kriegsverbrechen nicht verhindert,
bekdmpft oder angezeigt werden).

85. 2019 veroffentlichten das IKRK und die Genfer Akademie fiir
humanitires Volkerrecht und Menschenrechte Leitlinien zur Untersuchung
von VerstoBen gegen das humanitdre Volkerrecht mit Blick auf Recht, Politik
und bewihrte Praktiken (Guidelines on investigating violations of IHL: Law,
policy and good practice). Unter dem Hinweis, dass es im humanitdren
Volkerrecht wenige Vorschriften liber die konkrete Durchfiihrung von
Untersuchungen gibt, werden in diesen Leitlinien international anerkannte
Grundsitze herangezogen, die als die géngigsten Anforderungen fiir die
Wirksamkeit einer Untersuchung gelten (Unabhingigkeit, Unparteilichkeit,
Griindlichkeit und Ziigigkeit sowie in abgewandelter Form Transparenz), und
deren praktische Anwendung auf Untersuchungen in bewaffneten Konflikten
erliutert.

4. Grundprinzipien und Leitlinien der Vereinten Nationen betreffend das
Recht der Opfer von groben Verletzungen der internationalen
Menschenrechtsnormen und schweren Verstoffen gegen das
humanitdire Vélkerrecht auf Rechtsschutz und Wiedergutmachung
(,, VN-Grundprinzipien und Leitlinien )

86. Die VN-Grundprinzipien und Leitlinien, angenommen durch die
Resolution 60/147 der Generalversammlung vom 16. Dezember 2005
(A/RES/60/147) fordern von den Staaten, Verletzungen des humanitiren
Volkerrechts ,,wirksam, rasch, griindlich und unparteiisch® zu untersuchen
(gemall Abschnitt II. Nr. 3 Buchst. b).

5. Menschenrechtsausschuss der Vereinten Nationen

87. In seiner Allgemeinen Bemerkung (General Comment) Nr. 36 zum
Recht auf Leben gemil3 Artikel 6 des Internationalen Pakts iiber biirgerliche
und politische Rechte, angenommen am 30. Oktober 2018, fiihrte der
Menschenrechtsausschuss Folgendes aus:

6Y. Sandoz, C. Swinarski und B. Zimmermann (Hrsg.), Commentary on the Additional
Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949 (Genf:
ICRC/Martinus Nijhoff Publishers, 1987), beziiglich Artikel 87 des Zusatzprotokolls I (dort
Rdnrn. 3549-3563).
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,03. [...] Im Lichte von Artikel 2 Abs. 1 des Pakts ist ein Vertragsstaat verpflichtet,
die in Artikel 6 verankerten Rechte aller Personen, die sich in seinem Staatsgebiet
befinden, und aller Personen, die seiner Hoheitsgewalt unterstehen, zu achten und zu
gewibhrleisten, also aller Personen, iiber deren Recht auf Leben er Macht (power) oder
effektive Kontrolle ausiibt. Dazu zéihlen auch Personen, die sich au3erhalb des von dem
Staat effektiv kontrollierten Gebiets befinden, deren Recht auf Leben aber dennoch
durch seine militdrischen oder sonstigen Aktivititen in unmittelbarer und nach
verniinftigem Ermessen vorhersehbarer Weise beeintrachtigt wird. [...]

64. Artikel 6 ist, ebenso wie der iibrige Pakt, auch auf bewaffnete Konflikte
anwendbar, fiir die die Regeln des humanitiren Volkerrechts gelten, u. a. auf die
Durchfiihrung von Feindseligkeiten. Die Regeln des humanitdren Volkerrechts kdnnen
zwar fiir die Auslegung und Anwendung von Artikel 6 relevant sein, wenn die Sachlage
ihre Anwendung verlangt, jedoch sind beide Rechtsbereiche komplementir und
schlielen sich nicht gegenseitig aus. Eine Anwendung tédlicher Gewalt im Einklang
mit dem humanitdren Vo6lkerrecht und anderen geltenden volkerrechtlichen Normen ist
grundsitzlich nicht willkiirlich. Demgegeniiber wiirden Praktiken, die nicht im
Einklang mit dem humanitiren Volkerrecht stehen und eine Gefahr fiir das Leben von
Zivilpersonen und sonstigen durch das humanitire Volkerrecht geschiitzten Personen
darstellen — u. a. das Erfassen von Zivilpersonen, zivilen Objekten und fiir die
Zivilbevolkerung lebensnotwendigen Objekten als Ziel (targeting), unterschiedslose
Angriffe und die Missachtung der Grundsétze der Vorsicht und der VerhéltnismaBigkeit
sowie der Einsatz menschlicher Schutzschilde — auch Artikel 6 des Pakts verletzen. Die
Vertragsstaaten sollten grundsitzlich offenlegen, welche Kriterien sie Angriffen mit
todlicher Gewalt auf Personen oder Objekte zugrunde legen, deren Erfassung als Ziel
voraussichtlich zur Tétung von Menschen fiihrt —u. a. die Rechtsgrundlage fiir konkrete
Angriffe, das Verfahren zur Identifizierung von militdrischen Zielen und Kombattanten
oder unmittelbar an Feindseligkeiten teilnehmenden Personen, die Umstinde, unter
denen entsprechende Mittel und Methoden der Kriegsfiihrung angewendet wurden —
und ob weniger schiadliche Alternativen in Betracht gezogen wurden. Auch miissen sie
angebliche oder mutmaBliche Verstoe gegen Artikel 6 in bewaffneten Konflikten in
Ubereinstimmung mit den einschligigen internationalen Standards untersuchen. [...]*

6. Das Minnesota-Protokoll

88. 2017 verdffentlichte das Biiro des Hohen Kommissars der Vereinten
Nationen fiir Menschenrechte eine liberarbeitete Fassung des Minnesota-
Protokolls iiber die Untersuchung potenziell rechtswidriger Tétungen (,,das
Minnesota-Protokoll); es umfasst eine Reihe internationaler Leitlinien,
wonach Folgendes gilt:

,»21. Stellt sich bei der Durchfiihrung von Feindseligkeiten heraus, dass ein Angriff
zu Opfern gefiihrt hat, sollte nach dem Einsatz eine Bewertung erfolgen, um den
Sachverhalt festzustellen, einschlieBlich der Genauigkeit der Zielerfassung. Wenn der
begriindete Verdacht eines Kriegsverbrechens besteht, muss der Staat eine umfassende
Untersuchung durchfiihren und die Verantwortlichen strafrechtlich verfolgen. Wenn
ein Todesfall mutmaBlich oder angeblich auf einen Versto3 gegen das humanitére
Volkerrecht zuriickzufiihren ist, der kein Kriegsverbrechen darstellen wiirde, und ist
eine offizielle Untersuchung des Todesfalls nach dem humanitéren Volkerrecht nicht
ausdriicklich vorgeschrieben, sind zumindest weitere Ermittlungen erforderlich. Wenn
Belege fiir rechtswidriges Verhalten vorliegen, sollte in jedem Fall eine umfassende
Untersuchung erfolgen.*
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7. Der Interamerikanische Gerichtshof fiir Menschenrechte

89. In seinem Urteil vom 15. September 2005 (Hauptsache,
Wiedergutmachung und Kosten) in der Rechtssache Massaker von
Mapiripan ./. Kolumbien, bei der es um ein Massaker an Zivilpersonen durch
eine paramilitirische Gruppe unter angeblicher Beteiligung der staatlichen
Behorden ging, erkannte der Interamerikanische Gerichtshof fiir
Menschenrechte  (dort  Rdnrn. 114-115) das  Vorliegen  eines
nichtinternationalen bewaffneten Konflikts an und erklirte, dass er die
Amerikanische Menschenrechtskonvention unter Beriicksichtigung des
humanitdren Volkerrechts auslege. Er befand ferner, dass die Ermittlungen
zu den auBlergesetzlichen Hinrichtungen am Malistab einer ,.ernsthaften,
unparteiischen und wirksamen Untersuchung® gemessen werden miissten,
die ,keine bloBe Formalitit ist, deren Ergebnislosigkeit von vornherein
feststeht (dort Rdnr. 223). Eine solche Untersuchung miisse alle zur
Verfiigung stehenden Mittel nutzen, um innerhalb eines vertretbaren
Zeitrahmens und unter Berlicksichtigung der Komplexitit und des Kontexts
der diesen Ermittlungen zugrunde liegenden Vorginge die Wahrheit
aufzudecken (siche insbesondere die Rechtssache Aus der Cacarica-
Flussregion vertriebene afro-kolumbianische Gemeinschaften (Operation
Genesis) ./, Kolumbien,  prozessuale  Einreden, = Hauptsache,
Wiedergutmachung und Kosten, Urteil vom 20. November 2013,
Rdnrn. 370-373).

II. RECHTSVERGLEICHENDE MATERIALIEN

90. Nach den dem Gerichtshof vorliegenden Informationen, insbesondere
zur Rechtslage und Praxis in dreizehn Mitgliedstaaten des Europarats, die
sich an Militareinsédtzen im Ausland beteiligen (Belgien, Frankreich, Irland,
Italien, Niederlande, Polen, Rumainien, Russische Foderation, Spanien,
Schweden, Tiirkei, Ukraine und Vereinigtes Konigreich), haben alle diese
Staaten den zustdndigen innerstaatlichen Behorden die Befugnis zur
Untersuchung mutmaBlicher Kriegsverbrechen oder widerrechtlicher
Totungen durch Angehorige ihrer Streitkrdfte im Ausland erteilt. In acht
Staaten ist die Untersuchung zwingend; in drei Staaten ist sie im weiteren
Sinne des Opportunitédtsprinzips (engl.: discretionary prosecution, frz.:
opportunité des poursuites) grundsitzlich nicht zwingend. In sieben Staaten
wird die Untersuchungspflicht als im Wesentlichen eigenstédndig angesehen,
wihrend sie in zwei Staaten in stirkerem Male von der Hoheitsgewalt des
Staates (State jurisdiction) abhédngt, wobei es jedoch keine notwendige
Voraussetzung zu sein scheint, dass die beanstandeten Handlungen dem Staat
zuzurechnen sind. Was die Verfahrensgarantien bei der Untersuchung von
mutmalBlich durch Angehorige der Streitkridfte im Ausland begangenen
Straftaten angeht, verweist das innerstaatliche Recht in zehn Staaten auf die
allgemeinen  Verfahrensgarantien im  allgemeinen  Strafverfahren,
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wohingegen in zwei Staaten spezifische Rechtsvorschriften oder -grundsitze
gelten, deren Umfang und Qualitét sich jedoch nicht wesentlich von den in
gewohnlichen Strafverfahren anwendbaren unterscheiden.

III. INNERSTAATLICHES RECHT UND INNERSTAATLICHE PRAXIS
A. Zustimmung zum Einsatz deutscher Truppen als Teil der ISAF

91. Am 22.Dezember 2001 stimmte der Deutsche Bundestag dem
Einsatz deutscher Truppen in Afghanistan und deren Beteiligung an der ISAF
zu. Hinsichtlich der Aufgaben und Verantwortlichkeiten der Truppen wurde
in dem entsprechenden Beschluss auf das Ubereinkommen von Bonn und auf
Resolution 1386 (2001) des Sicherheitsrats der Vereinten Nationen
verwiesen. Ferner wurde in dem Beschluss die Frage des Rechts zur
individuellen und kollektiven Selbstverteidigung geklart:

,,Die Wahrnehmung des Rechts zur individuellen und kollektiven Selbstverteidigung
bleibt [von der Beteiligung an der ISAF] unberiihrt. Den im Rahmen dieser [ISAF-

]Operation eingesetzten Kriaften wird auch die Befugnis zur Wahrnehmung des Rechts
auf bewaffnete Nothilfe zugunsten Jedermann erteilt.*

92. Am 16. Oktober 2008 verldngerte der Deutsche Bundestag den
Einsatz der deutschen Truppen in Afghanistan bis zum 13. Dezember 2009.

B. Grundgesetz

93. Artikel 25 Grundgesetz lautet:

,Die allgemeinen Regeln des Volkerrechtes sind Bestandteil des Bundesrechtes. Sie
gehen den Gesetzen vor und erzeugen Rechte und Pflichten unmittelbar fiir die
Bewohner des Bundesgebietes.”

C. Volkerstrafgesetzbuch

94. Im Juni 2002 wurde das Volkerstrafgesetzbuch verabschiedet und trat
in Kraft; mit ihm wurde das innerstaatliche Recht im Hinblick auf das
Inkrafttreten, u.a. fiir Deutschland, des Romischen Statuts des
Internationalen Strafgerichtshofs (,,das Romische Statut®) am 1. Juli 2002
gedndert. Zeitgleich wurde § 153f Strafprozessordnung (StPO) (siehe
Rdnr. 96) eingefiihrt. Eines der Hauptziele der Gesetzesédnderungen war es,
die Untersuchung und Strafverfolgung von Taten, die in den
Anwendungsbereich des Romischen Statuts fallen, auf der innerstaatlichen
Ebene zu ermdoglichen, nicht zuletzt mit Blick auf den im Romischen Statut
vorgesehenen Grundsatz der Komplementaritit (siche Bundestagsdrucksache
14/8524, S. 12).

95. Die einschlidgigen und zum maBgeblichen Zeitpunkt geltenden
Bestimmungen des Volkerstrafgesetzbuchs lauten wie folgt:
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§1

,Dieses Gesetz gilt fiir alle in ihm bezeichneten Straftaten gegen das Volkerrecht, fiir
alle in ihm bezeichneten Verbrechen auch dann, wenn die Tat im Ausland begangen
wurde und keinen Bezug zum Inland aufweist.*

§2

,»Auf Taten nach diesem Gesetz findet das allgemeine Strafrecht Anwendung, soweit
dieses Gesetz nicht in den §§ 1 und 3 bis 5 besondere Bestimmungen trifft.*

§11
Kriegsverbrechen des Einsatzes verbotener Methoden der Kriegsfiihrung

»(1) Wer im Zusammenhang mit einem internationalen oder nichtinternationalen
bewaffneten Konflikt

[.]

3. mit militdrischen Mitteln einen Angriff durchfiihrt und dabei als sicher erwartet,
dass der Angriff die Tétung oder Verletzung von Zivilpersonen oder die Beschddigung
ziviler Objekte in einem Ausmal} verursachen wird, das aufler Verhiltnis zu dem
insgesamt erwarteten konkreten und unmittelbaren militdrischen Vorteil steht,

[...]
wird mit Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren bestraft. [...]

(2) Verursacht der Tater durch eine Tat nach Absatz 1 Nr. 1 bis 6 den Tod oder die
schwere Verletzung einer Zivilperson (§ 226 des Strafgesetzbuches) oder einer nach
dem humanitiren Volkerrecht zu schiitzenden Person, wird er mit Freiheitsstrafe nicht
unter funf Jahren bestraft. Fiihrt der Téter den Tod vorsétzlich herbei, ist die Strafe
lebenslange Freiheitsstrafe oder Freiheitsstrafe nicht unter zehn Jahren.

[.]«
D. Strafrechtliche Ermittlungen

96. Die einschldgigen Bestimmungen der Strafprozessordnung iiber

strafrechtliche Ermittlungen lauten wie folgt:

§ 152
,»(1) Zur Erhebung der 6ffentlichen Klage ist die Staatsanwaltschaft berufen.

(2) Sie ist, soweit nicht gesetzlich ein anderes bestimmt ist, verpflichtet, wegen aller
verfolgbaren Straftaten einzuschreiten, sofern zureichende tatséchliche Anhaltspunkte
vorliegen.*

§ 153¢
,»(1) Die Staatsanwaltschaft kann von der Verfolgung einer Tat absehen,
1. die auBlerhalb des rdumlichen Geltungsbereichs dieses Gesetzes begangen sind [...];

[...]
Fiir Taten, die nach dem Volkerstrafgesetzbuch strafbar sind, gilt § 153f.

[.]¢
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§ 153f

,»(1) Die Staatsanwaltschaft kann von der Verfolgung einer Tat, die nach den §§ 6 bis
14 des Volkerstrafgesetzbuches strafbar ist, in den Fillen des § 153¢ Abs. 1 Nr. 1 und
2 absehen, wenn sich der Beschuldigte nicht im Inland aufhilt und ein solcher
Aufenthalt auch nicht zu erwarten ist. Ist in den Fallen des § 153¢ Abs. 1 Nr. 1 der
Beschuldigte Deutscher, so gilt dies jedoch nur dann, wenn die Tat vor einem
internationalen Gerichtshof oder durch einen Staat, auf dessen Gebiet die Tat begangen
oder dessen Angehdriger durch die Tat verletzt wurde, verfolgt wird.

(2) Die Staatsanwaltschaft kann insbesondere von der Verfolgung einer Tat, die nach
den §§ 6 bis 14 des Volkerstrafgesetzbuches strafbar ist, in den Fillen des § 153¢ Abs. 1
Nr. 1 und 2 absehen, wenn

1. kein Tatverdacht gegen einen Deutschen besteht,
2. die Tat nicht gegen einen Deutschen begangen wurde,

3. kein Tatverdéchtiger sich im Inland aufhélt und ein solcher Aufenthalt auch nicht
zu erwarten ist und

4. die Tat vor einem internationalen Gerichtshof oder durch einen Staat, auf dessen
Gebiet die Tat begangen wurde, dessen Angehoriger der Tat verdachtig ist oder dessen
Angehoriger durch die Tat verletzt wurde, verfolgt wird.

L]
§ 160

,»(1) Sobald die Staatsanwaltschaft durch eine Anzeige oder auf anderem Wege von
dem Verdacht einer Straftat Kenntnis erhélt, hat sie zu ihrer EntschlieBung dariiber, ob
die 6ffentliche Klage zu erheben ist, den Sachverhalt zu erforschen.

(2) Die Staatsanwaltschaft hat nicht nur die zur Belastung, sondern auch die zur
Entlastung dienenden Umstéinde zu ermitteln und fiir die Erhebung der Beweise Sorge
zu tragen, deren Verlust zu besorgen ist. [...]“

§ 170

»(1) Bieten die Ermittlungen geniigenden Anlass zur Erhebung der offentlichen
Klage, so erhebt die Staatsanwaltschaft sie durch Einreichung einer Anklageschrift bei
dem zustdndigen Gericht.

(2) Andernfalls stellt die Staatsanwaltschaft das Verfahren ein. Hiervon setzt sie den
Beschuldigten in Kenntnis, wenn er als solcher vernommen worden ist oder ein
Haftbefehl gegen ihn erlassen war; dasselbe gilt, wenn er um einen Bescheid gebeten
hat oder wenn ein besonderes Interesse an der Bekanntgabe ersichtlich ist.*

§171

,,(ibt die Staatsanwaltschaft einem Antrag auf Erhebung der 6ffentlichen Klage keine
Folge oder verfiigt sie nach dem Abschluss der Ermittlungen die Einstellung des
Verfahrens, so hat sie den Antragsteller unter Angabe der Griinde zu bescheiden. In
dem Bescheid ist der Antragsteller, der zugleich der Verletzte ist, {iber die Moglichkeit
der Anfechtung und die dafiir vorgesehene Frist (§ 172 Abs. 1) zu belehren.*

97. Nach der gefestigten innerstaatlichen Praxis reichen Anhaltspunkte
fir eine mogliche Straftat, die unterhalb der in § 152 Abs.2 StPO
festgelegten Schwelle der ,,zureichenden tatséchlichen Anhaltspunkte*
liegen, nicht aus, um ein formliches strafrechtliches Ermittlungsverfahren
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gemidll § 160 Abs. 1 StPO einzuleiten. In einem solchen Fall kann die
Staatsanwaltschaft Vorermittlungen durchfithren, um festzustellen, ob ein
Anfangsverdacht vorliegt, der die Einleitung eines formlichen
strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens begriindet. Im Rahmen solcher
Vorermittlungen hat die betroffene Person keine Beschuldigteneigenschaft
und es diirfen keine zwangsweisen Ermittlungsmafnahmen erfolgen. Die
Staatsanwaltschaft ist jedoch befugt, Zeugen zu vernehmen und
gegebenenfalls eine richterliche Zeugenvernehmung herbeizufiihren (siehe
Landgericht O., Qs 41/93, Beschluss vom 25. Mai 1993).

E. Moglichkeiten zur Anfechtung einer staatsanwaltlichen
Entscheidung gegen eine Anklageerhebung

98. Entscheidet sich die Staatsanwaltschaft gegen eine Anklageerhebung,
stellt dies keine endgiiltige Feststellung in dem Sinne dar, dass sie in
Rechtskraft erwachsen wiirde. Die Strafverfolgung kann
wiederaufgenommen werden, wenn neue Beweismittel vorliegen oder die
Beweismittel in einem anderen Licht erscheinen (siche Bundesgerichtshof,
2 StR 524/10, Urteil vom 4. Mai 2011, Rdnr.9), etwa in Form von
nachfolgenden Stellungnahmen eines Verletzten.

99. Der Verletzte kann einen Bescheid iiber die Einstellung eines
strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens binnen einem Monat nach der
Bekanntmachung anfechten, und zwar durch einen Klageerzwingungsantrag
(§§ 172 ff. StPO). Die entsprechende Antragsschrift muss die Tatsachen,
welche die Anklage begriinden sollen, und die Beweismittel fiir den
Tatnachweis angeben. Dieses Formerfordernis soll das Gericht in die Lage
versetzen, ausschlieBlich auf Grundlage des Inhalts der Antragsschrift — ohne
Riickgriff auf die Akten oder Anlagen — zu priifen, ob ein hinreichender
Tatverdacht vorliegt (sieche Oberlandesgericht H., 3 Ws 209/09, Beschluss
vom 14. Juli 2009). Der Antragsteller muss den wesentlichen Inhalt des

Einstellungsbescheids der Staatsanwaltschaft wiedergeben
(Oberlandesgericht H., 1 Ws 135/11, Beschluss vom 28. April 2011;
Bundesverfassungsgericht, 2 BvR 967/07, Beschluss vom

4. September 2008, Rdnr. 17). Wenn sich der Antragsteller auf zusétzliche
Beweismittel aus den Ermittlungsakten beruft, muss er in seiner
Antragsschrift den wesentlichen Inhalt der entsprechenden Beweismittel
mitteilen, was ihn dazu verpflichtet, gegebenenfalls auch Beweismittel
vorzutragen, welche den Beschuldigten entlasten konnten (siche
Bundesverfassungsgericht, 2 BvR 2040/15, Beschluss vom 27. Juli 2016,
Rdnr. 15). Bei der Priifung, ob ein hinreichender Tatverdacht vorliegt, kann
das Gericht beriicksichtigen, ob es den Beschuldigten in einem sich
anschlieBenden Hauptverfahren aufgrund des Grundsatzes in dubio pro reo
freisprechen miisste (siche Bundesverfassungsgericht, 2 BvR 2318/07,
Beschluss vom 13. Dezember 2007, Rdnr. 3).
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100. Das Bundesverfassungsgericht ist befugt,
Einstellungsentscheidungen der Staatsanwaltschaft zu iiberpriifen und
aufzuheben, und macht von dieser Befugnis auch Gebrauch (siche
2 BvR 878/05, Beschluss vom 17. November 2005, dort Rdnr. 23). So kann
es eine Grundrechtsverletzung feststellen, wenn die Verwerfung eines
Klageerzwingungsantrags auf eine iiberstrenge Handhabung der
Formerfordernisse gestiitzt wurde (siche 2 BvR 912/15, Beschluss vom
21. Oktober 2015). In Fillen betreffend Totungen, fiir die moglicherweise
Amtstrager verantwortlich sind, hat sich das Bundesverfassungsgericht den
in der Rechtsprechung dieses Gerichtshofs festgelegten Anforderungen an
wirksame Ermittlungen geméll Artikel 2 der Konvention angeschlossen
(sieche 2 BvR 2307/06, Beschluss vom 4. Februar 2010; 2 BvR 2699/10,
Beschluss vom 26. Juni 2014).

F. Gerichtsverfassungsgesetz

101. Die einschldgigen Bestimmungen des Gerichtsverfassungsgesetzes
lauten wie folgt:

§120

»(1) In Strafsachen sind die Oberlandesgerichte, in deren Bezitk die
Landesregierungen ihren Sitz haben, fiir das Gebiet des Landes zustindig fiir die
Verhandlung und Entscheidung im ersten Rechtszug [...]

8. bei Straftaten nach dem Volkerstrafgesetzbuch.
[...]*

§ 1422

,»(1) Der Generalbundesanwalt {ibt in den zur Zusténdigkeit von Oberlandesgerichten
im ersten Rechtszug gehorenden Strafsachen geméB § 120 Absatz 1 und 2 das Amt der
Staatsanwaltschaft auch bei diesen Gerichten aus. Fiir die Ubernahme der
Strafverfolgung durch den Generalbundesanwalt geniigt es, dass zureichende
tatsdchliche Anhaltspunkte fiir die seine Zusténdigkeit begriindenden Voraussetzungen
gegeben sind. Vorginge, die Anlass zu der Priifung einer Ubernahme der
Strafverfolgung durch den Generalbundesanwalt geben, {ibersendet die
Staatsanwaltschaft diesem unverziiglich. Konnen in den Fillen des § 120 Abs. 1 die
Beamten der Staatsanwaltschaft eines Landes und der Generalbundesanwalt sich nicht
dariiber einigen, wer von ihnen die Verfolgung zu iibernehmen hat, so entscheidet der
Generalbundesanwalt.*

§ 146

,Die Beamten der Staatsanwaltschaft haben den dienstlichen Anweisungen ihres
Vorgesetzten nachzukommen.*

§ 147
,,Das Recht der Aufsicht und Leitung steht zu:
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1. dem Bundesminister der Justiz und fiir Verbraucherschutz hinsichtlich des
Generalbundesanwalts und der Bundesanwilte; [...].”

RECHTLICHE WURDIGUNG
I. ZULASSIGKEIT

A. Die Zustindigkeit des Gerichtshofs ratione personae und ratione
loci

1. Stellungnahmen der Parteien

(a) Die beschwerdegegnerische Regierung

102.Die beschwerdegegnerische Regierung brachte vor, dass die
Beschwerde  ratione  personae und  ratione loci mit den
Konventionsbestimmungen unvereinbar sei.

(i) Zuldssigkeit ratione personae

103.Hinsichtlich der Zustindigkeit des Gerichtshofs ratione personae trug
die Regierung unter Verweis auf Behrami und Behrami ./. Frankreich und
Saramati ./. Frankreich, Deutschland und Norwegen ((Entsch.) [GK],
Individualbeschwerden Nrn. 71412/01 und 78166/01, 2. Mai 2007) vor, dass
militdrische Handlungen, die unter der letzten Weisungsbefugnis und
Kontrolle (ultimate authority and control) des nach Kapitel VII der VN-
Charta tatig gewordenen Sicherheitsrats der Vereinten Nationen erfolgt seien,
nicht dem jeweiligen Konventionsstaat zugerechnet werden konnten. Der
Gerichtshof habe daher ratione personae keine Priifkompetenz hinsichtlich
des streitgegenstindlichen militdrischen Handelns. Ferner sei die in der
Rechtssache Behrami und Behrami gezogene Schlussfolgerung in
zahlreichen spéteren Entscheidungen des Gerichtshofs bestétigt worden und
miisse als gefestigte Rechtsprechung betrachtet werden. Soweit der
Gerichtshof in den Rechtssachen Jaloud ./ die Niederlande ([GK],
Individualbeschwerde Nr. 47708/08, ECHR 2014), Al-Jedda ./. das
Vereinigte Konigreich ([GK], Individualbeschwerde Nr. 27021/08, ECHR
2011) wund Al-Skeini u. a../ das Vereinigte Konigreich ([GK],
Individualbeschwerde Nr. 55721/07, ECHR 2011) der Auffassung gewesen
sei, bestimmte militdrische Handlungen im Irak seien den jeweiligen
Konventionsstaaten zuzurechnen, sei dies auf die aufergewdhnlichen
Umsténde dieser Félle zuriickzufiihren. Solche besonderen Umsténde seien
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allerdings in der vorliegenden Rechtssache nicht gegeben; diese sei in
tatsidchlicher Hinsicht vielmehr mit Behrami und Behrami vergleichbar:

- Die ISAF sei durch Resolution 1386 (2001) des Sicherheitsrats errichtet
worden und habe nicht bereits zuvor bestanden. Der Sicherheitsrat habe seine
Befugnisse delegiert, indem er die an der ISAF beteiligten Staaten autorisiert
habe, ,alle erforderlichen MaBnahmen zu ergreifen. Das Mandat sei
hinreichend prazise gewesen und habe die Ziele der Mission ebenso wie die
Rollen und Verantwortlichkeiten aller beteiligten Parteien definiert.
Zusitzlich sei eine Berichtspflicht vorgesehen gewesen.

- Bei der ISAF hitten sich Kommando und Kontrolle in einer zu KFOR
vergleichbaren Weise dargestellt: als einheitliches Kommando (unified
command) einer aus Streitkrédften einer Vielzahl beteiligter Staaten gebildeten
multinationalen Truppe (multinational force). Unter den an der
Militarpriasenz beteiligten Staaten hidtten sich auch Staaten befunden, die
keine Vertragsparteien der Konvention seien.

- Die Sicherheitsprisenz der ISAF und ihre militarischen Aktivititen in
Afghanistan seien vom Sicherheitsrat und den Organen der Vereinten
Nationen wiederholt beflirwortet worden. Dies habe auch fiir Luftschlige zur
Bekdampfung der Taliban gegolten.

- An dieser Einschétzung dndere sich auch nichts durch den Umstand,
dass die sogenannte volle Befehlsgewalt (full command) fiir die von
Deutschland zur Verfiigung gestellten Truppenteile bei den deutschen
Befehlshabern gelegen habe. Hinsichtlich der truppenstellenden Staaten habe
es somit keine Unterschiede zwischen KFOR und ISAF gegeben.

(ii) Zuldssigkeit ratione loci

(a) Keine  Ausiibung extraterritorialer Hoheitsgewalt  (extraterritorial
jurisdiction) in Afghanistan
104.Der Gerichtshof sei aulerdem auch ratione loci nicht fiir die Priifung
der Individualbeschwerde zustidndig. Die S6hne des Beschwerdefiihrers seien
nicht im Rahmen der Ausiibung extraterritorialer Hoheitsgewalt durch
Deutschland zu Tode gekommen. Nach der gefestigten Rechtsprechung des
Gerichtshofs {ibe ein Konventionsstaat nur dann auflerhalb seines eigenen
Staatsgebiets Hoheitsgewalt aus, wenn effektive Kontrolle iiber ein Gebiet
(effective control over an area) oder physische Gewalt und Kontrolle (state
agent authority and control) vorliege. Keine dieser beiden Ausnahmen sei
hier einschligig.
105.Deutschland habe keine effektive Kontrolle iiber die Region Kundus
und den Abwurfort der Bomben gehabt. Im September 2009 seien deutsche
ISAF-Truppen in der Region in einer unter der Kontrolle der Aufstdndischen
stehenden aktiven Kampfzone in die Durchfiihrung von Feindseligkeiten
verwickelt gewesen. Im diesem Gebiet hétten sich fast ebenso viele
Aufstindische wie ISAF-Truppen befunden. Die in Kundus stationierten
ISAF-Truppen hitten damit rechnen miissen, bei jedem Verlassen des Lagers
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von Aufstindischen angegriffen zu werden oder deren Sprengfallen zum
Opfer zu fallen. Sie seien nur zu reaktiven Maflnahmen in der Lage gewesen
und hétten bei Gefechten mit den Aufstdndischen erhebliche Verluste erlitten.
Die Mannschaftsstirke der ISAF sei gemessen an der Grofe des zu
kontrollierenden Territoriums von etwa 8.000 km? und der hohen Anzahl und
dem guten Organisationsgrad der in dieser Region aktiven aufstdndischen
Taliban deutlich zu gering gewesen, um eine effektive Kontrolle {iber die
Kundusregion zu haben.

106.Hinsichtlich einer durch physische Gewalt und Kontrolle durch fiir
den Staat handelnde Personen begriindeten Hoheitsgewalt sei die vorliegende
Rechtssache nicht mit Al-Skeini u.a. oder Jaloud (beide a.a.QO.)
vergleichbar. Eine mit der Lage im Irak 2003 und 2004 vergleichbare
Situation habe zu keinem Zeitpunkt des ISAF-Einsatzes in Afghanistan
bestanden. Der Schwerpunkt der ISAF-Mission habe allein auf der
Unterstlitzung der afghanischen Zivilregierung bei der Bekdmpfung der
bewaffneten Aufstindischen und beim Aufbau der afghanischen
Sicherheitskréfte gelegen. Die afghanische Zivilregierung habe insbesondere
in der Region Kundus iiber eigene Sicherheitskréifte verfligt. Am Morgen
nach dem in Rede stehenden Luftangriff seien es afghanische
Sicherheitskréfte gewesen, welche die Sandbank noch vor dem Eintreffen
deutscher oder sonstiger Aufklarungstrupps von den dort noch vorhandenen
Waffenresten gesdubert hitten. Der deutsche Aufklarungstrupp habe den Ort
erst absuchen konnen, nachdem er durch eine Einheit afghanischer
Sicherheitskréfte gegen Angriffe aufstindischer Taliban abgesichert worden
sei. Die ISAF habe keine staatlichen Befugnisse oder Exekutivfunktionen,
etwa durch Ausiibung von Polizeigewalt (police powers), zur Wahrung der
allgemeinen Sicherheit und Ordnung wahrgenommen.

107.Der Luftangriff vom 4. September 2009 stelle in Bezug auf die
betroffenen Personen keinen Ankniipfungspunkt an die Hoheitsgewalt
(jurisdictional link) des beschwerdegegnerischen Staates dar, denn er sei eine
unmittelbare extraterritoriale Einzelhandlung (instantaneous extraterritorial
act) gewesen und in den Bestimmungen von Artikel 1 sei beziiglich der
Hoheitsgewalt kein ,,Ursache-Wirkung-Konzept*“ vorgesehen (Verweis auf
Bankovi¢ u. a. ./ Belgien wu.a. (Entsch.) [GK], Individualbeschwerde
Nr. 52207/99, Rdnr. 75, ECHR 2001-XII; und Medvedyev u. a. ./. Frankreich
[GK], Individualbeschwerde Nr. 3394/03, Rdnr. 64, ECHR 2010). Dies fiihre
nicht zu einer Verantwortlichkeitsliicke, da die Konventionsstaaten an ihre
Verpflichtungen nach dem humanitdren Volkerrecht gebunden seien.

(B) Keine Zustindigkeit ratione loci aufgrund der Einleitung eines
strafrechtlichen Verfahrens

108.Die von den deutschen Behorden eingeleiteten
ErmittlungsmaBBnahmen seien unter den konkreten Umstdnden der
vorliegenden Rechtssache nicht geeignet, die unter Berufung auf den
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verfahrensrechtlichen Aspekt von Artikel 2 eingelegten Riigen ratione loci
mit der Konvention vereinbar zu machen. Sowohl in Giizelyurtlu
u. a../. Zypern und Tiirkei ([GK], Individualbeschwerde Nr.36925/07,
29. Januar 2019) als auch in Romeo Castario ./. Belgien
(Individualbeschwerde Nr. 8351/17, 9. Juli 2019) sei es um wechselseitige
Verpflichtungen zur Zusammenarbeit gegangen, genauer gesagt um
Kooperationsverpflichtungen im Zusammenhang mit dem
verfahrensrechtlichen Aspekt von Artikel 2 der Konvention zwischen zwei
Konventionsstaaten in strafrechtlichen Angelegenheiten innerhalb des
Rechtsraums der Konvention. Der Ankniipfungspunkt an die Hoheitsgewalt
im Hinblick auf eine solche Verpflichtung zur Zusammenarbeit ergebe sich
aus dem besonderen Charakter der EMRK als Vertrag, der auf die kollektive
Durchsetzung der Menschenrechte ausgerichtet sei. Damit solle innerhalb des
Rechtsraums der Konvention ein Vakuum im  System des
Menschenrechtsschutzes zwischen zwei Konventionsstaaten vermieden und
sichergestellt werden, dass alle Konventionsstaaten ihrer
verfahrensrechtlichen Verpflichtung aus Artikel 2 der Konvention
nachkommen konnten. Diese Grundannahme beschrinke das Prinzip, dass
die Einleitung von Ermittlungen beziiglich auBerhalb des eigenen
Staatsgebiets aufgetretener Todesfille einen Ankniipfungspunkt an die
Hoheitsgewalt entstehen lieBe, auf Félle, in denen zwei oder mehr
Konventionsstaaten ihre jeweilige Verantwortung filir die kollektive
Durchsetzung der Konvention iibernehmen miissten.

109.Im vorliegenden Fall sei es nicht um ein Versdumnis Deutschlands
bei der Ubernahme seiner Verantwortung fiir die kollektive Durchsetzung der
Konvention gegangen. Es hétten keine wechselseitigen
Kooperationspflichten zwischen Konventionsstaaten in strafrechtlichen
Angelegenheiten innerhalb des Rechtsraums der Konvention in Rede
gestanden. Die Todesfille, zu denen ermittelt wurde, hétten sich im Rahmen
militdrischen Handelns auBlerhalb des Hoheitsgebiets der
Europaratsmitgliedstaaten ereignet. Die besondere Natur der Konvention als
kollektives Durchsetzungsinstrument der Konventionsstaaten spiele hier
keine Rolle.

110.Unter Verweis auf Giizelyurtlu u.a. (a.a.0.), Markovic
u. a. ./ Italien (|GK], Individualbeschwerde Nr. 1398/03, ECHR 2006-XIV)
und  Chagos Islanders ./. das  Vereinigte — Konigreich  ((Entsch.),
Individualbeschwerde Nr. 35622/04, 11. Dezember 2012) machte die
Regierung geltend, dass die Einleitung von Ermittlungen oder Verfahren
Hoheitsgewalt nur in Bezug auf Mallnahmen begriinden konne, die der Staat
ausschlieBlich innerhalb seiner territorialen Hoheitsgewalt vornehme — was
folglich den Gegenstand der Uberpriifung durch den Gerichtshof auf die dort
erfolgten Handlungen beschrinke — oder, wie etwa im Fall der Tiirkei in
Giizelyurtlu u. a., die dieser auf der Grundlage einer anderweitig begriindeten
Hoheitsgewalt ergreife. Wenn extraterritoriale Ermittlungen durchgefiihrt
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wiirden, dann entstehe Hoheitsgewalt entsprechend dem Ausnahmecharakter
der extraterritorialen Hoheitsgewalt bei Militdreinsdtzen aufBerhalb der
Hoheitsgebiete der Konventionsstaaten (4/-Skeini u. a., a. a. O., Rdnr. 149;
Jaloud, a.a.O., Rdnr. 152). Unabhéngig von allen sonstigen Umstdnden
eines bestimmten Falles konne die formale und unmittelbare Einzelhandlung
eines Konventionsstaats, die Einleitung von strafrechtlichen Ermittlungen zu
beschlieBen, fiir sich genommen keinen Ankniipfungspunkt an die
Hoheitsgewalt bilden und damit keine verfahrensrechtliche Verpflichtung
nach Artikel 2 auslosen. Entscheidungserheblich sei, inwiefern die in Rede
stehende Untersuchung selbst extraterritorialen Charakter gehabt habe. Die
Einwendungen des Beschwerdefiihrers seien im Wesentlichen auf
ErmittlungsmaBBnahmen gerichtet, die auflerhalb des deutschen Staatsgebiets
oder anderweitig auBBerhalb deutscher Hoheitsgewalt durchgefiihrt worden
seien oder seiner Ansicht nach hitten durchgefiihrt werden sollen. Die
besonderen Herausforderungen bei den Ermittlungen, die aus der
extraterritorialen Situation in einer aktiven Kampfzone wéhrend eines
nichtinternationalen bewaffneten Konflikts hergeriihrt hétten, hétten sich
fortdauernd und entscheidend auf das anschlieBende innerstaatliche
Verfahren ausgewirkt.

111.Es sei nicht notwendig, die Reichweite der Konvention auszuweiten,
um eine Verantwortlichkeitsliicke zu verhindern, da Deutschland bereits nach
dem humanitiren Volkerrecht und dem innerstaatlichen Strafrecht
verpflichtet sei, Todesfélle von Zivilpersonen wihrend der Durchfiihrung von
Feindseligkeiten zu untersuchen. Uberdies wiirde auch das Vélkerstrafrecht
Deutschland im vorliegenden Fall zu Ermittlungen verpflichten. Das
Romische Statut des Internationalen Strafgerichtshofs beziehe sich jedoch auf
die Gerichtsbarkeit dieses Gerichts und nicht die Verantwortlichkeit
Deutschlands im Sinne von Artikel 1 der Konvention.

112. Wiirde der Geltungsbereich von Giizelyurtlu u. a. auf Ermittlungen zu
extraterritorialen militdrischen Handlungen bei der Durchfiihrung von
Feindseligkeiten ausgedehnt, die nicht mit der Ausiibung extraterritorialer
Hoheitsgewalt im Sinne von Artikel 1 einhergegangen sind, dann wiirden die
Staaten im Hinblick auf die extraterritoriale Tatsachenfeststellung vor
unldsbare Aufgaben gestellt. Mit einem solchen Ansatz wiirde auch die
bestehende Rechtsprechung hinsichtlich des Ausnahmecharakters einer
extraterritorialen Hoheitsgewalt und der Zustindigkeit des Gerichtshofs
ratione personae umgangen werden. AuBlerdem wiirde die Begriindung der
Hoheitsgewalt nach Artikel 1 der Willkiir unterworfen. Wenn schon allein
der Umstand eingeleiteter Ermittlungen ausreiche, um einen
Ankniipfungspunkt an die Hoheitsgewalt entstehen zu lassen, selbst wenn
keine sonstigen Griinde fiir die Annahme eines solchen Ankniipfungspunktes
nachgewiesen werden konnten, dann konne damit ein Anreiz gesetzt werden,
von entsprechenden Ermittlungen génzlich abzusehen. Dartiber hinaus konne
ein solcher Ansatz moglicherweise zu einer uneinheitlichen Anwendung der
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Konvention innerhalb der an demselben extraterritorialen Militdreinsatz
beteiligten Konventionsstaaten fiihren. Wenn einer der Staaten Ermittlungen
einleite und ein anderer nicht, dann konne Letzterer einer
konventionsrechtlichen Verantwortlichkeit ausweichen.

113.Die besonderen Merkmale (special features), die im Fall
Giizelyurtlu u. a. ausnahmsweise einen Ankniipfungspunkt an die
Hoheitsgewalt hitten entstehen lassen, seien in der vorliegenden Rechtssache
nicht gegeben. Insbesondere sei die in Abschnitt I Unterabschnitt 3 des ISAF-
Truppenstatuts  (sieche  Rdnr. 75)  festgelegte  Beibehaltung  der
ausschlieBlichen Strafgerichtsbarkeit (exclusive criminal jurisdiction) tiber
das deutsche ISAF-Personal beziiglich moglicherweise auf dem Staatsgebiet
Afghanistans begangener Straftaten kein ,,besonderes Merkmal®, durch das
ein Ankniipfungspunkt an die Hoheitsgewalt im Sinne von Artikel 1 der
Konvention entstehen wiirde (unter Verweis auf Giizelyurtlu u. a., a. a. O.,
Rdnr. 190). Diese Bestimmung stelle eine Immunititsregelung dar, durch die
das ISAF-Personal von der Strafverfolgung durch die afghanischen Behdrden
ausgenommen werde. Die Beibehaltung der Strafgerichtsbarkeit betreffe das
Binnenverhiltnis zwischen Soldat und Entsendestaat. Den zivilen
Strafverfolgungsbehorden der truppenstellenden Staaten werde dadurch nicht
die Moglichkeit erdffnet, eigene strafrechtliche Ermittlungen auf
afghanischem Staatsgebiet durchzufiihren; ebenso wenig erlaube dies die
Befugnisiibertragung durch die einschligigen Resolutionen des
Sicherheitsrats der Vereinten Nationen. Solche Ermittlungen hétten
moglicherweise einen Eingriff in die Souverénitit Afghanistans dargestellt.
Den rechtlichen Befugnissen der Feldjdger hinsichtlich ihrer Autorisierung
zur Durchfiihrung interner Untersuchungen seien Grenzen gesetzt gewesen.
Sie hitten weder afghanische Zeugen vorladen, noch Investigativ- oder
Zwangsmalinahmen zur Sicherstellung von Beweismitteln ergreifen diirfen.
Diese rechtlichen Beschriankungen der deutschen Ermittlungsbefugnisse in
Afghanistan wiirden die Argumentation stiitzen, dass die Verantwortlichkeit
bei den Vereinten Nationen liege, und nicht bei Deutschland. Hinsichtlich der
Ermittlungen sei keine Grundlage fiir eine Zurechnung oder extraterritoriale
Hoheitsgewalt gegeben. Auch im Fall Behrami und Behrami (a. a. O.) sei
eine dem Abschnitt] Unterabschnitt3 des ISAF-Truppenstatuts
entsprechende Regelung Bestandteil des Truppenstatuts gewesen und habe
dort keine Fragen aufgeworfen.

(b) Der Beschwerdefiihrer

114.Der Beschwerdefiihrer trug vor, dass der von ihm geriigte Sachverhalt
sich unter der Hoheitsgewalt Deutschlands im Sinne von Artikel 1 der
Konvention ereignet habe.
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(i) Entstehung eines Ankniipfungspunktes an die Hoheitsgewalt durch die
Einleitung strafrechtlicher Ermittlungen

115.Das von den deutschen Behdrden hinsichtlich des Todes der S6hne
des Beschwerdefiihrers gefiihrte Ermittlungsverfahren reiche aus, um in
Bezug auf den Beschwerdefiihrer einen Ankniipfungspunkt an die
Hoheitsgewalt Deutschlands im Sinne von Artikel 1 der Konvention
entstehen zu lassen. Auch in der Rechtssache Giizelyurtlu u. a. (a. a. O.) seien
die untersuchten Todesfdlle auBerhalb der territorialen Hoheitsgewalt des
Staates eingetreten, an dessen Hoheitsgewalt die strafrechtlichen
Ermittlungen einen Ankniipfungspunkt gebildet hétten. Dieser Ansatz
entspreche dem Wesen der verfahrensrechtlichen Verpflichtung aus
Artikel 2, die sich zu einer separaten und eigenstindigen (separate and
autonomous) Verpflichtung entwickelt habe, die der Gerichtshof als
,abtrennbar (detachable) anerkannt habe, und die einen Staat selbst dann
treffen konne, wenn sich der Todesfall auBerhalb seiner Hoheitsgewalt
ereignet habe. Dieser Ansatz folge auch der Logik von Markovic u. a.
(a.a.0.), Aliveva und Aliyev./. Aserbaidschan (Individualbeschwerde
Nr. 35587/08, 31. Juli 2014) und G. ./. Deutschland (Individualbeschwerde
Nr. 49278/09, 22. Mai 2014).

116.Entgegen dem Vorbringen der Regierung beschrianke sich die
Verpflichtung zur Zusammenarbeit als Bestandteil der verfahrensrechtlichen
Verpflichtung aus Artikel 2 nicht darauf, dass Konventionsstaaten
untereinander wechselseitig um Unterstiitzung ersuchen. Der Gerichtshof
habe in der Rechtssache Giizelyurtlu u. a. (a. a. O.) deutlich gemacht, dass es
zwel Arten von Fallgestaltungen gebe, in denen sich im Hinblick auf die
verfahrensrechtliche Verpflichtung aus Artikel 2 eine Pflicht zur
Zusammenarbeit ergeben konne: Erstens in Fillen, in denen ein Staat im
Rahmen seiner eigenen Ermittlungspflicht verpflichtet sein konne, andere
Staaten um Zusammenarbeit zu ersuchen. Und zweitens in Fillen, in denen
ein Staat verpflichtet sein konne, einen anderen Staat zu unterstiitzen, der
unter seiner Hoheitsgewalt Ermittlungen vornimmt. Nur hinsichtlich der
letztgenannten Fallgestaltung habe der Gerichtshof im Urteil Giizelyurtlu
u. a. von einer wechselseitigen Verpflichtung zur Zusammenarbeit von
Konventionsstaaten untereinander gesprochen. Der vorliegende Fall
hingegen betreffe das erstgenannte Szenario, da es um Deutschlands
Verpflichtung gehe, fiir eine von Deutschland gefiihrte Ermittlung um
Zusammenarbeit zu ersuchen. Es sei weder fallrechtlich noch logisch
begriindbar, dass Deutschland der Beschrinkung unterlegen hitte,
ausschlieBlich andere Konventionsstaaten um Zusammenarbeit zu ersuchen.

117.Die Feststellung, dass die Einleitung von Ermittlungen ausreiche, um
einen Anknilipfungspunkt an die Hoheitsgewalt herzustellen, wiirde die
Begriindung der Hoheitsgewalt nicht der Willkiir anheimgeben und auch und
auch nicht von der Einleitung von Ermittlungen abschrecken. Selbst wenn
keinerlei Untersuchung oder Verfahren eingeleitet werde, wiirde aufgrund
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der nach Artikel 2 bestehenden verfahrensrechtlichen Verpflichtung ein
Ankniipfungspunkt an die Hoheitsgewalt bestehen, wenn der Fall ,,besondere
Merkmale* aufweise (Verweis auf Giizelyurtlu u. a., a.a. O., Rdnr. 190).
Diese besonderen Merkmale wiirden von den konkreten Umstinden des
Falles abhéngen und dem Beschwerdefiihrer zufolge auch darauf abstellen,
inwiefern der Staat innerstaatlich oder volkerrechtlich verpflichtet sei,
Ermittlungen vorzunehmen. Im vorliegenden Fall bestehe, wie von der
Regierung eingerdumt, eine solche Verpflichtung sowohl nach dem
innerstaatlichen Recht als auch nach dem Volkerrecht, da die strafrechtliche
Verantwortlichkeit von Oberst K. unter anderem wegen eines mutmaflichen
Kriegsverbrechens in Rede stehe.

118.Von besonderer Bedeutung sei diesbeziiglich die Beibehaltung der
Strafgerichtsbarkeit iiber die eigenen Einsatzkrifte nach Abschnitt I
Unterabschnitt 3 des ISAF-Truppenstatuts (siche Rdnr. 75). Im Gegensatz
zum Vorbringen der Regierung handele es sich dabei nicht um eine Vorschrift
zur Immunitdt, sondern eine Vorschrift zur Gerichtsbarkeit. Deutschland
habe sich gegeniiber den afghanischen Behorden, den Vereinten Nationen
und der ISAF explizit die Strafgerichtsbarkeit iliber seine Einsatzkréfte
vorbehalten. Dies untermauere das Argument, dass die von deutschen
Akteuren in Afghanistan vorgenommenen Handlungen Deutschland
zuzurechnen seien. Uberdies habe Deutschland die uneingeschriinkte
Kontrolle tiber die Ermittlungen behalten, den Beschuldigten befragt, Zeugen
angehort, Beweismittel gesammelt und Ermittlungsschritte unternommen, an
denen, wenngleich unzureichend, auch der Beschwerdefiihrer beteiligt
gewesen sei. Die deutsche Hoheitsgewalt sei im Laufe dieser Untersuchung
zu keinem Zeitpunkt in Frage gestellt worden. Alle geltend gemachten
Verstofle, ganz gleich, ob auf deutschem Staatsgebiet oder im Ausland, seien
von deutschen Amtstragern begangen worden.

119.Wiirde der Ankniipfungspunkt an die Hoheitsgewalt allein auf der
Einleitung eines Verfahrens in Deutschland beruhen, wére die Priifung durch
den Gerichtshof nicht auf die innerhalb des deutschen Staatsgebiets
vorgenommenen Ermittlungshandlungen beschrénkt. Jede anderslautende
Sichtweise widerspriache der Rechtsprechung des Gerichtshofs, die den
Ankniipfungspunkt an die Hoheitsgewalt im Einklang mit dem Charakter der
verfahrensrechtlichen =~ Verpflichtung zur Durchfiihrung  wirksamer
Untersuchungen sehe. Einige der von dem Beschwerdefiihrer geriigten
Ermittlungsmingel seien in Afghanistan aufgetreten, andere in Deutschland.
Es sei nicht entscheidungserheblich, dass sich der Sachverhalt, der die
Ermittlungen  ausgelost habe, auflerhalb des Territoriums der
Europaratsmitgliedstaaten ereignet habe. Die Konvention sei nicht nur im
Rechtsraum der Konventionsstaaten anwendbar. Es miisse beachtet werden,
dass der zu untersuchende Vorfall Deutschland zuzurechnen sei und unter
dessen extraterritoriale Hoheitsgewalt falle.
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(i) Hoheitsgewalt Deutschlands sei im Hinblick auf die streitgegenstdndlichen
Ermittlungen auch durch andere Umstinde gegeben

120.Der Beschwerdefiihrer trug vor, dass selbst ohne die Durchfiihrung
strafrechtlicher Ermittlungen ein Ankniipfungspunkt an die Hoheitsgewalt im
Sinne von Artikel 1  bestehen wiirde. Der der vorliegenden
Individualbeschwerde zugrunde liegende Sachverhalt falle unter die
extraterritoriale Hoheitsgewalt Deutschlands, weil Deutschland ,,Kontrolle*
(control) liber die Opfer des Luftangriffs ausgeiibt habe. Bezugnehmend auf
die Allgemeine Bemerkung (General Comment) Nr.36 des
Menschenrechtsausschusses (sieche Rdnr. 87) und die Rechtssache Al-Skeini
u. a. (a.a. O., Rdnr. 137) argumentierte er, dass es darauf ankomme, dass
Deutschland in der Lage gewesen sei, Einfluss auf die einschldgigen Rechte
— im vorliegenden Fall das Recht auf Leben — der bei dem Luftangriff
getdteten SOhne des Beschwerdefiihrers zu nehmen. Zwischen einer zur
Einflussnahme auf das Recht auf Leben geeigneten Machtausiibung (exercise
of power) im Rahmen einer Patrouille, an einem Checkpoint oder bei einem
Lufteinsatz konne keine logische Unterscheidung getroffen werden. Der
Umstand, dass Oberst K. sich anstelle der Entsendung von Bodentruppen zur
Durchfiihrung eines Luftangriffs entschieden habe, konne es nicht
rechtfertigen, im Hinblick auf die Hoheitsgewalt zu einem anderen Ergebnis
zu kommen als in A/-Skeini u. a. und in Jaloud (beide a.a. O.). In dem
Luftangriff manifestiere sich die Ausiibung hoheitlicher Befugnisse (exercise
of public powers) durch Deutschland in der Region. Die deutschen Truppen
hitten mit Billigung und auf Einladung der afghanischen Regierung agiert
und einige der hoheitlichen Befugnisse ausgeiibt, die normalerweise von
lokalen oder souverdnen Gebietskorperschaften ausgeiibt werden. Sie seien
vom Sicherheitsrat der Vereinten Nationen beauftragt gewesen, die
afghanische Ubergangsverwaltung und ihre Nachfolger bei der
Aufrechterhaltung der Sicherheit zu unterstiitzen, unter anderem durch
Checkpoints, regelméBige Patrouillen und Sicherheitsoperationen im Kampf
gegen die Aufstindischen. Ein vollstindiger Zusammenbruch der
afghanischen Staatsordnung sei zur Bildung eines Ankniipfungspunktes an
die Hoheitsgewalt auf dieser Grundlage nicht erforderlich.

121.Auch habe Deutschland die effektive Kontrolle iiber das Gebiet
gehabt, in dem sich der Luftschlag, durch den die Soéhne des
Beschwerdefiihrers getdtet worden seien, ereignet habe. Das unter deutschem
Kommando stehende RC North habe etwa 5.600 Truppenmitglieder umfasst;
der Ort des Luftangriffs sei nur sieben Kilometer vom Lager des PRT Kundus
entfernt gewesen, wo im Zeitpunkt des Luftangriffs etwa 1.500 Soldaten
stationiert gewesen seien. Der Beschwerdefiihrer wies in diesem
Zusammenhang darauf hin, dass die effektive Kontrolle sich auch auf das
konkrete Gebiet beschrinken konne, in dem sich der Vorfall zur
mallgeblichen Zeit ereignet habe, und dass der entsprechende Staat hierfiir
keine Besatzungsmacht sein miisse (Verweis auf Jaloud, a. a. O., Rdnrn. 139
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und 142; sowie Issa u. a../. Tiirkei, Individualbeschwerde Nr.31821/96,
Rdnrn. 74 und 76, 16. November 2004). Durch die Ndhe zum deutschen
Feldlager und die Moglichkeit des sofortigen Einsatzes von Bodentruppen
und enger Luftunterstiitzung — die innerhalb von Minuten bei den entfiihrten
Tankfahrzeugen angekommen seien — bestétige sich, dass das Gebiet, in dem
der Luftangriff stattfand, effektiv unter deutscher Kontrolle gestanden habe.
Eine von aktiven Feindseligkeiten geprégte Situation schlieBe nicht per se die
Moglichkeit aus, dass ein Staat zu einem bestimmten Zeitpunkt die effektive
Kontrolle iiber ein Gebiet ausiibe, insbesondere hinsichtlich des Rechts auf
Leben der dort befindlichen Menschen. Der Gerichtshof habe bereits frither
festgestellt, dass Konventionsverletzungen, die im Zusammenhang mit einem
bewaffneten Konflikt begangen worden seien, auch in Phasen aktiver
Feindseligkeiten im Sinne von Artikel 1 in die Hoheitsgewalt eines
Konventionsstaats fielen (unter Verweis auf Hassan ./ das Vereinigte
Konigreich [GK], Individualbeschwerde Nr. 29750/09, ECHR 2014).

122.Der  Sachverhalt, der der Individualbeschwerde  des
Beschwerdefiihrers zugrunde liege, sei ebenfalls Deutschland zuzurechnen.
Die in Behrami und Behrami (a. a. O.) dargelegte Herangehensweise an die
Zurechnungspriifung (test of attribution) sei in Al-Jedda (a. a. O.) durch die
Einflihrung der Zurechnungsbedingung der ,,effektiven Kontrolle* prizisiert
worden. In diesem Urteil habe der Gerichtshof aullerdem anerkannt, dass
bestimmte Handlungen auch mehreren Rechtstrigern, und zwar den
Vereinten Nationen und dem Konventionsstaat, zugerechnet werden konnten.
Dieses Konzept einer multiplen Zurechenbarkeit sei von der
Volkerrechtskommission seit langem anerkannt. Zwar habe der COMISAF
die operative Filihrung innegehabt, aber Deutschland habe die volle
Befehlsgewalt iiber seine eigenen Truppen behalten (Verweis auf Jaloud,
a.a. 0.). Oberst K. und die deutschen Truppen seien keiner ausldndischen
Macht oder internationalen Organisation ,unterstellt (at the disposal)
gewesen und hitten sich auch nicht unter ,,exklusiver Fiihrung und Kontrolle*
(exclusive direction and control) durch den Sicherheitsrat der Vereinten
Nationen, die NATO, den COMISAF oder einen anderen Staat befunden.
Dies spiegele sich in der Abfolge verbindlicher Anordnungen wider, die von
Oberst K. ohne Beteiligung seiner Vorgesetzten erteilt worden seien und die
zu dem Luftangriff gefiihrt hétten, bei dem die S6hne des Beschwerdefiihrers
getdtet worden seien. Dieses Handeln unterscheide sich erheblich von dem in
der Rechtssache Behrami und Behrami (a.a.O.) und auch der rechtliche
Rahmen fiir das Handeln der deutschen Truppen in Kundus sei ein vollig
anderer.
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2. Die Drittbeteiligten

(a) Die Regierungen Dinemarks, Frankreichs, Norwegens, Schwedens und des
Vereinigten Konigreichs

123.Unter Verweis auf Behrami und Behrami (a.a.O.) trugen die
drittbeteiligten Regierungen vor, dass die Riigen des Beschwerdefiihrers
ratione personae mit der Konvention unvereinbar seien. Die letzte
Weisungsbefugnis (ultimate authority and control) iiber die ISAF habe beim
Sicherheitsrat der Vereinten Nationen gelegen.

124.Die drittbeteiligten Regierungen bekriftigten, dass Deutschland keine
extraterritoriale Hoheitsgewalt im Sinne von Artikel 1 ausgelibt habe.
Deutschland habe iiber das fragliche Gebiet weder effektive Kontrolle noch
physische Gewalt und Kontrolle durch fiir den Staat handelnde Personen
ausgetibt.

125.Zwischen der vorliegenden Rechtssache und Giizelyurtlu u. a.
(a.a. O.) bestiinden grundlegende Unterschiede. Die Einleitung einer
Untersuchung auf innerstaatlicher Ebene in Bezug auf Sachverhalte, die sich
im Rahmen eines von einer internationalen Organisation mandatierten
Militéreinsatzes im Ausland ergeben hitten, konne allein nicht zur Bildung
eines Ankniipfungspunktes an die Hoheitsgewalt im Sinne von Artikel 1
ausreichen. Jede anderslautende Sichtweise wiirde die Rechtsprechung in den
Féllen Behrami und Behrami sowie Bankovic u. a. in Frage stellen und berge
die Gefahr einer universellen Anwendung der EMRK. Dies konne die
Bereitschaft und Maoglichkeit von Staaten, sich an multilateralen
Militdreinsdtzen im Ausland zu beteiligen, beeintrachtigen und sie davon
abhalten (chilling effect), Untersuchungen einzuleiten. Fiir Situationen
bewaffneter Konflikte sei das humanitire Volkerrecht die geltende /lex
specialis und die Konventionsstaaten miissten sich an die sich daraus
ergebenden Verpflichtungen halten, auch wenn die EMRK nicht anwendbar
sei. Im humanitéren Volkerrecht sei bewusst auf eine allgemeine Pflicht zur
Untersuchung jedes einzelnen Todesfalls, der sich in einem bewaffneten
Konflikt ereignet habe, verzichtet worden; eine Untersuchungspflicht bestehe
vielmehr nur unter bestimmten Umsténden.

126.Von den Regierungen Frankreichs und des Vereinigten Konigreichs
wurde insbesondere die Frage aufgeworfen, woraus sich angesichts des
Umstands, dass der zu untersuchende Vorfall ihrer Ansicht nach den
Vereinten Nationen und nicht Deutschland zuzurechnen sei, tiberhaupt eine
deutsche Ermittlungspflicht ableiten lasse. Die Situation unterscheide sich
von der in den Rechtssachen Silik ./. Slowenien ([GK], Individualbeschwerde
Nr. 71463/01, Rdnr. 159, 9. April 2009) und Janowiec u. a../. Russland
([GK], Individualbeschwerden Nrn. 55508/07 und 29520/09, Rdnr. 132,
ECHR 2013), in denen es um Ermittlungen zu Handlungen gegangen sei, die
sich auBlerhalb der zeitlichen Hoheitsgewalt (temporal jurisdiction) des
beschwerdegegnerischen Staates ereignet hatten. Die Regierung des
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Vereinigten Konigreichs filigte hinzu, es widerspreche der Monetary-Gold-
Doktrin (Monetary Gold Removed from Rome in 1943 (Vorfrage), IGH-Urteil
vom 15.Juni 1954, 1.C.J. Reports 1954, S.19), Ermittlungspflichten
vorzusehen, die zwangsldufig eine Beurteilung der Rolle anderer
Verbiindeter, die moglicherweise Nichtkonventionsstaaten seien, erfordern
wiirden.

127.Die Regierungen Frankreichs und des Vereinigten Konigreichs fiigten
hinzu, dass Abschnitt] Unterabschnitt3 des ISAF-Truppenstatuts
Disziplinarangelegenheiten der Einsatzkrifte behandle und
ErmittlungsmaBBnahmen in Deutschland betreffe. Weder die ISAF noch die
Vereinten Nationen noch die afghanischen Behorden wiirden iiber derartige
disziplinarischen Befugnisse verfiigen. Es handele sich um eine begrenzte
Bestimmung, aus der sich keine weitergefassten Schlussfolgerungen ableiten
lieBen und die nicht dazu fiihre, dass die jeweiligen Ermittlungsmafnahmen
den truppenstellenden Staaten zuzurechnen wéren. Sie stelle in Fillen, in
denen es um den verfahrensrechtlichen Aspekt von Artikel 2 gehe, kein
,besonderes Merkmal* (special feature) hinsichtlich der Hoheitsgewalt im
Sinne von Artikel 1 dar. Bei isolierter Betrachtung der Ermittlungen miissten
die rechtlichen Beschrinkungen beriicksichtigt werden, die sich aus dem
Rechtsrahmen der Vereinten Nationen und der ISAF-Mission sowie dem
afghanischen Recht ergeben hétten. Insbesondere seien die deutschen
Strafverfolgungsbehdrden nicht befugt gewesen, Ermittlungen in
Afghanistan durchzufiihren.

128.Die Regierungen Frankreichs und des Vereinigten Konigreichs
wiesen darauf hin, dass das RoOmische Statut des Internationalen
Strafgerichtshofs die Zustdndigkeit dieses Gerichts betreffe und auf die
individuelle strafrechtliche Verantwortlichkeit abstelle. Sie unterstrichen,
dass die individuelle strafrechtliche Verantwortlichkeit nicht mit der
konventionsrechtlichen Verantwortlichkeit eines Staates verwechselt werden
diirfe, und schlussfolgerten daraus, dass die Bestimmungen des Romischen
Statuts bei der Beurteilung der Hoheitsgewalt eines Staates nach Artikel 1 der
Konvention nicht von Bedeutung seien.

(b) Das Menschenrechtszentrum der Universitit Essex, die Open Society
Justice Initiative, das Institut fiir Internationale Studien der Universita
Cattolica del Sacro Cuore di Milano und Rights Watch (UK)

129.Die Open Society Justice Initiative und das Institut fiir Internationale
Studien der Universita Cattolica del Sacro Cuore di Milano brachten vor, dass
es volkerrechtlich gesehen eine Entwicklung dahingehend gebe, den Staaten
verfahrensrechtliche  Verpflichtungen zuzusprechen, wenn sie die
unmittelbare Kontrolle oder physische Gewalt (direct control or authority)
iiber die Rechte eines Opfers gehabt hitten, unabhingig davon, wo der
Vorfall sich ereignet habe, und unabhingig davon, ob der Staat auch die
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Hoheitsgewalt beziiglich des materiellrechtlichen Anspruchs des Opfers aus
Artikel 2 habe.

130.Hilfsweise und sofern fiir die Beurteilung der Frage, ob eine
verfahrensrechtliche Verpflichtung erwachse, Hoheitsgewalt hinsichtlich des
materiellrechtlichen Anspruchs des Opfers nach Artikel 2 erforderlich sei,
wiesen die Open Society Justice Initiative und Rights Watch (UK) darauf hin,
dass zunehmend anerkannt werde, dass Verpflichtungen nach internationalen
Menschenrechtsnormen entstiinden, wenn ein Staat Macht, Kontrolle oder
physische Gewalt iiber die Rechte einer Person ausiibe. Das
Menschenrechtszentrum der Universitdt Essex machte geltend, dass bei der
Zielerfassung oder Gewaltanwendung (use of force) eine extraterritoriale
Hoheitsgewalt hinsichtlich des Rechts auf Leben bestehe. Rights Watch (UK)
und das Institut fiir Internationale Studien der Universita Cattolica del Sacro
Cuore di Milano sprachen sich fiir den von Richter Bonello in seinem
Sondervotum in der Rechtssache A/-Skeini u. a. (a. a. O.) vorgeschlagenen
funktionalen Ansatz bei der Analyse der Frage der Hoheitsgewalt aus.

131.Die Open Society Justice Initiative fiigte hinzu, dass in Situationen,
in denen das humanitire Volkerrecht auf den Konflikt und den
streitgegenstandlichen extraterritorialen Vorfall anwendbar sei, der Staat
durch die aus dem humanitiren Volkerrecht erwachsenden Pflichten zur
Durchfiihrung einer Untersuchung verpflichtet sei und sich keine weiteren
Fragen in Bezug auf die Hoheitsgewalt stellen wiirden.

3. Wiirdigung durch den Gerichtshof

(a) Zu den anwendbaren Grundsitzen

132.Der Beschwerdefiihrer hat ausschlieBlich unter Berufung auf den
verfahrensrechtlichen Aspekt von Artikel2 der Konvention die
strafrechtlichen Ermittlungen im Zusammenhang mit dem Luftangriff geriigt,
durch den seine beiden S6hne getdtet wurden. Der Gerichtshof hat in der
Rechtssache Giizelyurtlu u. a. (a.a.Q.) kiirzlich die Grundsétze fiir die
Existenz eines Ankniipfungspunktes an die Hoheitsgewalt im Sinne von
Artikel 1 der Konvention fiir Fille dargelegt, in denen der Todesfall sich
auBBerhalb des Territoriums des Konventionsstaats, dessen mdgliche
verfahrensrechtliche Verpflichtung nach Artikel 2 der Konvention in Frage
steht, ereignet hat. Nach einer Zusammenfassung der bis dato einschldgigen
Rechtsprechung fiihrte der Gerichtshof aus:

,D. Ansatz des Gerichtshofs

188. Die vorstehend dargestellte Rechtsprechung legt nahe, dass in Fillen, in
denen die Ermittlungsbehdrden oder Gerichte eines Konventionsstaats im Hinblick auf
einen Todesfall, der sich aulerhalb der Hoheitsgewalt dieses Staates ereignet hat,
aufgrund ihres innerstaatlichen Rechts (z. B. nach dem Weltrechtsprinzip oder dem
aktiven oder passiven Personalitétsprinzip) eigene strafrechtliche Ermittlungen oder
Verfahren einleiten, die Einleitung der Ermittlung oder des Verfahrens ausreicht, um in
Bezug auf die Angehdrigen des Opfers, die sich spéter mit einer Beschwerde an den
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Gerichtshof wenden, einen Ankniipfungspunkt an die Hoheitsgewalt dieses Staates
nach Artikel 1 herzustellen (siehe sinngemal3 Markovic u. a., a. a. O., Rdrn. 54-55).

189. Der Gerichtshof mochte betonen, dass dieser Ansatz auch im Einklang mit
dem Charakter der verfahrensrechtlichen Verpflichtung nach Artikel 2 zur
Durchfiihrung einer wirksamen Untersuchung ist, die sich zu einer separaten und
eigenstdndigen Verpflichtung entwickelt hat, auch wenn sie durch Handlungen in
Bezug auf die materiellen Aspekte dieser Bestimmung ausgelost wird (siehe
Silih ./. Slowenien ~ [GK],  Individualbeschwerde  Nr.71463/01,  Rdnr. 159,
9. April 2009, und Janowiec wu. a../ Russland [GK], Individualbeschwerden
Nrn. 55508/07 und 29520/09, Rdnr. 132, ECHR 2013). Insofern kann sie als eine
abtrennbare Verpflichtung angesehen werden, die aus Artikel 2 erwichst und einen
Staat selbst dann treffen kann, wenn sich der Todesfall aulerhalb seiner Hoheitsgewalt
ereignet hat (siehe sinngemiB Silik, Rdnr. 159, in Bezug auf die Zulassigkeit ratione
temporis).

190. Wenn in einem Konventionsstaat im Hinblick auf einen Todesfall, der sich
aullerhalb seiner Hoheitsgewalt ereignet hat, keine Ermittlungen oder Verfahren nach
dem innerstaatlichen Recht eingeleitet wurden, muss der Gerichtshof priifen, ob ein
Ankniipfungspunkt an die Hoheitsgewalt festgestellt werden kann, durch den fiir diesen
Staat jedenfalls die verfahrensrechtliche Verpflichtung aus Artikel 2 auflebt. Obwohl
die verfahrensrechtliche Verpflichtung aus Artikel 2 grundsdtzlich nur den
Konventionsstaat trifft, in dessen Hoheitsgewalt sich die verstorbene Person im
Zeitpunkt ihres Todes befunden hat, kdnnen geméf den in der Rechtssache Rantsev,
Rdnrn. 243-244 aufgestellten Grundsétzen ,,besondere Merkmale* eines Falles ein
Abweichen von diesem Ansatz rechtfertigen. Der Gerichtshof sieht jedoch davon ab,
abstrakt zu definieren, welche ,besonderen Merkmale®“ das Vorliegen -eines
Ankniipfungspunktes an die Hoheitsgewalt in Bezug auf die verfahrensrechtliche
Untersuchungspflicht nach Artikel 2 begriinden, da diese Merkmale zwangslaufig von
den besonderen Umstdnden jedes Einzelfalls abhédngen und sich von Fall zu Fall
erheblich unterscheiden konnen.*

133.Bei der Anwendung dieser Grundsitze auf den ihm vorgelegten Fall
kam der Gerichtshof zu dem Ergebnis, dass in Bezug auf die
Beschwerdefiihrer, die unter Berufung auf den verfahrensrechtlichen Aspekt
von Artikel 2 aufgrund des Todes ihrer Angehdrigen in dem von der
zypriotischen Regierung kontrollierten Teil Zyperns Beschwerde eingelegt
hatten, ein Ankniipfungspunkt an die Hoheitsgewalt der Tiirkei bestehe, der
auf zwei Griinden beruhe, von denen jeder fiir sich genommen ausreichen
wiirde, im Rahmen dieser Rechtssache einen solchen Ankniipfungspunkt
herzustellen  (ebd., Rdnrn. 191-196). Zum einen bestand ein
Ankniipfungspunkt an die Hoheitsgewalt, weil die Behorden der ,, Tiirkischen
Republik Nordzypern* (,,TRNZ) eigene strafrechtliche Ermittlungen zur
Ermordung der Angehorigen der Beschwerdefiihrer eingeleitet hatten,
wodurch den Gerichten der ,,TRNZ“ die Strafgerichtsbarkeit iiber die
Personen zukam, die diese Straftaten begangen hatten, und zwar unabhingig
davon, wo auf dem gesamten Gebiet der Insel Zypern sie sich aufhielten, was
folglich zur konventionsrechtlichen Verantwortlichkeit der Tiirkei fiihrte. Ein
Ankniipfungspunkt an die Hoheitsgewalt bestand zum andern auch, weil die
Situation in Zypern zwei besondere Merkmale aufwies: 1) der nordliche Teil
Zyperns stand im Sinne der Konvention unter effektiver Kontrolle der Tiirkei,
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was ein Abweichen von dem in Rantsev./ Zypern und Russland
(Individualbeschwerde Nr. 25965/04, ECHR 2010 (Ausziige)) aufgestellten
generellen Ansatz rechtfertigte und wodurch der Tiirker die
verfahrensrechtliche Verpflichtung nach Artikel 2 auferlegt wurde; ii) der
Aufenthalt der Tatverdichtigen in dem von der Tiirkei kontrollierten Gebiet
war den Behdrden der Tiirkei und der ,,TRNZ* bekannt und hinderte Zypern
daran, seinen Verpflichtungen aus der Konvention nachzukommen.

(b) Anwendung dieser Grundsiitze auf die vorliegende Rechtssache

134.Die deutschen Behdrden nahmen geméifR ihren innerstaatlichen
Rechtsvorschriften strafrechtliche Ermittlungen zum Tod der beiden S6hne
des Beschwerdefiihrers und weiterer Zivilpersonen im Zusammenhang mit
dem Luftangriff nahe Kundus vom 4. September 2009 auf.

135.0hne die im Urteil Giizelyurtlu u. a. dargelegten Grundsitze und
deren Anwendung auf den dortigen Sachverhalt in Frage zu stellen, ist der
Gerichtshof der Auffassung, dass zwischen dieser und der hier vorliegenden
Rechtssache erhebliche Unterschiede bestehen. Der Grundsatz, dass die
Einleitung innerstaatlicher strafrechtlicher Ermittlungen oder Verfahren in
Bezug auf Todesfille, die sich auBBerhalb der Hoheitsgewalt ratione loci eines
Staates und nicht im Rahmen der Ausiibung seiner extraterritorialen
Hoheitsgewalt ereignet haben, schon fiir sich genommen ausreicht, um in
Bezug auf die eine Beschwerde beim Gerichtshof einlegenden Angehdrigen
des Opfers einen Ankniipfungspunkt an die Hoheitsgewalt dieses Staates
herzustellen (ebd., Rdnrn. 188, 191 und 196), ist nach Ansicht des
Gerichtshofs auf den vorliegend in Rede stehenden Sachverhalt nicht
anwendbar. Die hier in Rede stehende Rechtssache unterscheidet sich
namlich von Giizelyurtlu u. a. dadurch, dass sich die von den deutschen
Strafverfolgungsbehdrden untersuchten Todesfdlle im Zusammenhang mit
einem extraterritorialen Militireinsatz im Rahmen eines durch eine
Resolution des Sicherheitsrats der Vereinten Nationen nach Kapitel VII der
VN-Charta erteilten Mandats auflerhalb des Territoriums der
Konventionsstaaten ereignet hatten. Damit beriicksichtigt der Gerichtshof
auch die von der beschwerdegegnerischen Regierung und den drittbeteiligten
Regierungen vorgebrachten Bedenken, dass die Feststellung eines
Ankniipfungspunktes an die Hoheitsgewalt allein aufgrund eingeleiteter
Untersuchungen Staaten davon abhalten kdnnte, auf innerstaatlicher Ebene
Ermittlungen zu Todesfillen aufzunehmen, die sich im Rahmen
extraterritorialer Militéreinsétze ereignet haben, was zu einer uneinheitlichen
Anwendung der Konvention unter den an ein und demselben FEinsatz
beteiligten Konventionsstaaten fithren konnte. Wiirde allein die Einleitung
innerstaatlicher strafrechtlicher Ermittlungen in Bezug auf irgendeinen
Todesfall irgendwo auf der Welt ausreichen, um einen Ankniipfungspunkt an
die Hoheitsgewalt zu bilden, ohne dass weitere Voraussetzungen hinzutreten
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miissten, wiirde dies den Anwendungsbereich der Konvention iibermifig
ausweiten.

136.In der Rechtssache Giizelyurtlu u. a. hat der Gerichtshof jedoch auch
angesichts der ,besonderen Merkmale* des Falles das Bestehen eines
Ankniipfungspunktes an die Hoheitsgewalt festgestellt. Er war der Ansicht,
dass solche besonderen, von ithm nicht abstrakt definierten Merkmale einen
Ankniipfungspunkt an die Hoheitsgewalt und damit wiederum ein Aufleben
der verfahrensrechtlichen Verpflichtung aus Artikel 2 hervorrufen konnen,
selbst wenn in dem Konventionsstaat keine Ermittlungen oder Verfahren
beziiglich des auBlerhalb seiner Hoheitsgewalt eingetretenen Todesfalls
eingeleitet werden (ebd., Rdnr. 190). Dies gilt auch fiir extraterritoriale
Situationen auBlerhalb des Rechtsraums der Konvention (siche sinngeméif
Markovic u. a., a.a.O., Rdnrn. 54-55) sowie im Zusammenhang mit
Ereignissen wiéhrend der aktiven Feindseligkeiten eines bewaffneten
Konflikts  (Georgien ./. Russland (1) [GK], Individualbeschwerde
Nr. 38263/08, Rdnrn. 329-332, 21. Januar 2021).

137.Im hier vorliegenden Fall ist der Gerichtshof der Auffassung, dass
Deutschland erstens nach dem humanitdren Volkergewohnheitsrecht
verpflichtet war, den in Rede stehenden Luftangriff zu untersuchen, da es um
die individuelle strafrechtliche Verantwortlichkeit von Angehdrigen der
deutschen Streitkrifte fiir ein mogliches Kriegsverbrechen ging (sieche
insbesondere  Regel 158  der  IKRK-Studie  iiber = humanitéres
Volkergewohnheitsrecht und die Verpflichtung von Staaten, die sich an
multinationalen FEinsdtzen unter der Schirmherrschaft internationaler
Organisationen beteiligen, sicherzustellen, dass das gesamte humanitére
Volkerrecht, einschlieBlich des Volkergewohnheitsrechts, von ihrem
nationalen Kontingent beachtet wird, u.a. bei der Ausiibung von
disziplinarischen und strafrechtlichen Befugnissen, die von ihnen beibehalten
werden, Rdnr. 83 im vorliegenden Dokument; sieche auch die VN-
Grundprinzipien und Leitlinien, Rdnr. 86 im vorliegenden Dokument, sowie
weitere Leitlinien internationaler Menschenrechtsgremien, Rdnrn. 87-89 im
vorliegenden  Dokument). Das Bestehen einer volkerrechtlichen
Untersuchungspflicht, die im vorliegenden Fall auch von der
beschwerdegegnerischen Regierung bejaht wurde, spiegelt die Schwere der
mutmaBlichen Straftat wider (siehe auch Georgien ./. Russland (Il), a. a. O.,
Rdnr. 331).

138.Der Gerichtshof ist der Ansicht, dass zweitens die afghanischen
Behorden rechtlich daran gehindert waren, selbst strafrechtliche
Ermittlungen gegen Oberst K. und Hauptfeldwebel W. zu der mutmaBlichen
Straftat einzuleiten. Durch AbschnittI Unterabschnitt3 des ISAF-
Truppenstatuts hatten die truppenstellenden Staaten sich — wie es bei VN-
autorisierten Militdreinsdtzen tiiblich ist — in der Tat die ausschlieBliche
Gerichtsbarkeit tiber ihr bei der ISAF eingebrachtes Personal fiir saimtliche
potenziell durch ihre Truppen im Staatsgebiet Afghanistans begangenen
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Straftaten oder Disziplinardelikte vorbehalten (siehe Rdnr.75). Die
beschwerdegegnerische Regierung und die drittbeteiligten Regierungen
betrachten diese Bestimmung als eine Immunitétsregelung. Nach Auffassung
des Gerichtshofs ist dies zutreffend, soweit dadurch das ISAF-Personal der
truppenstellenden Staaten vor einer Strafverfolgung durch die afghanischen
Behorden geschiitzt wird. Gleichzeitig ist es aber, wie vom Beschwerdefiihrer
vorgetragen, auch eine Regelung beziiglich der Hoheitsgewalt: Es wird
klargestellt, wer in Strafsachen die Gerichtsbarkeit iiber das ISAF-Personal
innehat, und festgelegt, dass selbst bei mutmaBlichen Kriegsverbrechen nur
die truppenstellenden Staaten befugt sind, strafrechtliche Ermittlungen oder
Verfahren gegen das von ihnen in die ISAF eingebrachte Personal
einzuleiten. Wenn die truppenstellenden Staaten bei Vorwlirfen zu strafbaren
Handlungen 1ihres bei der ISAF (oder anderen multinationalen
Militdreinsdtzen) eingesetzten Personals die Strafgerichtsbarkeit nicht
ausliben, kann dies zu Straflosigkeit auch bei individuell nach dem
Volkerrecht stratbaren Taten fiihren.

139.Die deutschen Strafverfolgungsbehdrden waren drittens, wie die
Regierung bestitigt hat, auch nach innerstaatlichem Recht verpflichtet,
strafrechtliche Ermittlungen einzuleiten. Das Ermittlungsverfahren wurde
durch den Generalbundesanwalt gefiihrt, weil es die mogliche Strafbarkeit
der beiden deutschen Staatsangehdrigen Oberst K. und Hauptfeldwebel W.
unter anderem  wegen eines  Kriegsverbrechens nach  dem
Volkerstrafgesetzbuch  betraf. Beim Generalbundesanwalt liegt die
ausschlieBliche Zustandigkeit fiir die Verfolgung von Straftaten nach dem
Volkerstrafgesetzbuch (siehe Rdnr. 101), die dem Weltrechtsprinzip (siche
Rdnr. 95) und dem Grundsatz der Verfolgungspflicht unterliegen. Nach
innerstaatlichem Recht hitten die deutschen Behorden nur dann von den
entsprechenden Ermittlungen absehen diirfen, wenn die mutmaBliche Straftat
entweder vor einem internationalen Gericht oder von den Behorden, in deren
Staatsgebiet sie stattgefunden hat oder deren Staatsangehorige betroffen
waren, verfolgt wird (sieche Rdnr.96). Die beiden letztgenannten
Konstellationen waren hier ausgeschlossen, da Deutschland sich geméfl dem
ISAF-Truppenstatut die ausschlieBliche Gerichtsbarkeit iiber seine Truppen
fiir alle von ihnen potenziell im Staatsgebiet Afghanistans begangenen
Straftaten vorbehalten hatte.

140.In diesem Zusammenhang stellt der Gerichtshof fest, dass die nach
dem deutschen Volkerstrafgesetzbuch strafbaren Straftaten schwerwiegender
Natur sind. Das Volkerstrafgesetzbuch und die damit verbundenen
Bestimmungen der Strafprozessordnung wurden vor dem Hintergrund der
Ratifizierung des Romischen Statuts des Internationalen Strafgerichtshofs
durch Deutschland verabschiedet, damit die Untersuchung und Verfolgung
solcher Straftaten auf innerstaatlicher Ebene ermdglicht und Straflosigkeit
verhindert wird (siche Rdnr. 94).
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141.Ferner stellt der Gerichtshof fest, dass nach den ihm vorliegenden
Informationen in den meisten Konventionsstaaten, die sich an militdrischen
Auslandseinsédtzen beteiligen, die zustdndigen innerstaatlichen Behorden
nach  innerstaatlichem  Recht  verpflichtet sind, = mutmaBliche
Kriegsverbrechen oder widerrechtliche Totungen durch Angehorige ihrer
Streitkrifte im Ausland zu untersuchen; dies wird als im Wesentlichen
eigenstiandige Untersuchungspflicht angesehen (siehe Rdnr. 90).

142.Dass Deutschland sich die ausschlieBliche Gerichtsbarkeit liber seine
Truppen in Bezug auf schwerwiegende Straftaten, die zu untersuchen es
aullerdem auch nach internationalem und innerstaatlichem Recht verpflichtet
war, vorbehalten hat, stellt im vorliegenden Fall ,,besondere Merkmale* dar,
die in ihrer Kombination zu einem Ankniipfungspunkt an die Hoheitsgewalt
im Sinne von Artikell der Konvention im Hinblick auf die
verfahrensrechtliche Ermittlungspflicht nach Artikel 2 fiihren.

143.Der Gerichtshof stellt fest, dass der Beschwerdefiihrer nicht die
materielle Tat geriigt hat, durch die die Untersuchungspflicht ausgelost
wurde. Es muss daher nicht gepriift werden, ob auch hinsichtlich der
materiellen Verpflichtung aus Artikel 2 ein Ankniipfungspunkt an die
Hoheitsgewalt im Sinne von Artikel 1 der Konvention besteht. Der
Gerichtshof betont jedoch, dass sich aus dem bloBen Bestehen eines
Anknilipfungspunktes an die Hoheitsgewalt in Bezug auf die
Verfahrenspflicht nach Artikel 2 nicht ableiten ldsst, dass die Tat im
materiellen Sinn in die Hoheitsgewalt des Konventionsstaats fallt oder die
Handlung diesem Staat zuzurechnen wire.

144.Dementsprechend beschriankt sich der Priifumfang im vorliegenden
Fall auf die Ermittlungshandlungen bzw. -versdumnisse deutscher
Militdrangehoriger in Afghanistan, die aufgrund der nach ISAF-
Truppenstatut ~ bestehenden  Beibehaltung  der  ausschlieBlichen
Gerichtsbarkeit iiber die deutschen Truppen in Bezug auf mdéglicherweise
durch sie im Staatsgebiet Afghanistans begangene Straftaten oder
Disziplinardelikte vorgenommen wurden, sowie auf Handlungen und
Unterlassungen der Ermittlungsbehdrden und Gerichte in Deutschland. Diese
konnen eine Verantwortlichkeit Deutschlands nach der Konvention
begriinden (vgl. Jaloud, a. a. O., Rdnr. 154-155).

145.Der Gerichtshof verkennt weder die rechtlichen Beschrankungen der
deutschen Ermittlungsbefugnisse in Afghanistan, noch die Tatsache, dass
sich die zu untersuchenden Todesfille im Zusammenhang mit aktiven
Feindseligkeiten ereigneten. Diese Umsténde schlieBen allerdings nicht per
se die Feststellung aus, dass weitere ErmittlungsmaBBnahmen, auch in
Afghanistan, erforderlich gewesen sein koénnten, wu.a.durch die
Inanspruchnahme internationaler Rechtshilfe und den Einsatz moderner
Technologien. Die spezifische Problematik in Bezug auf die Untersuchung
betrifft den Umfang und den Inhalt der den deutschen Behdrden nach
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Artikel 2 obliegenden verfahrensrechtlichen Verpflichtung und damit die
Begriindetheit der Rechtssache (siehe Giizelyurtlu u. a., a. a. O., Rdnr. 197).

B. Weiterer Einwand der Regierung

1. Stellungnahmen der Parteien

146.Die Regierung trug vor, dass der Beschwerdefiihrer den
innerstaatlichen Rechtsweg nicht erschopft habe, was zum einen seine
Einrede der mangelnden Unabhingigkeit — sowohl in Afghanistan (siehe
Rdnr. 158) als auch in Deutschland (wegen des Drucks, den das
Bundesministerium der Verteidigung angeblich auf die
Generalstaatsanwaltschaft ausgelibt hat, und wegen der abstrakten
Moglichkeit des Bundesministeriums der Justiz, dem Generalstaatsanwalt
verbindliche Weisungen zu erteilen) — und zum anderen seine Einrede der
mangelnden Forderung des Verfahrens (siche Rdnrn. 164-166) anbelangt. Er
habe diese Riigen in seiner Verfassungsbeschwerde vor dem
Bundesverfassungsgericht wie auch in seinem Klageerzwingungsantrag vor
dem Oberlandesgericht D. auch der Sache nach nicht vorgebracht. Seine nicht
ndher ausgefiihrten Verweise auf die allgemeine Verpflichtung zur
Durchfiihrung einer wirksamen Untersuchung nach Artikel 2 der Konvention
seien diesbeziiglich nicht ausreichend gewesen. Er habe die einschligigen
Kriterien fiir diese konkreten Beschwerden nicht bezeichnet und keine
Argumente vorgetragen. In seinem Vorbringen habe er diese Aspekte nicht
einmal im Rahmen der Sachverhaltsdarlegung zu den Ermittlungen néher
ausgefiihrt.

147.Der Beschwerdefiihrer trug vor, er habe den innerstaatlichen
Rechtsweg entsprechend dem Erfordernis aus Artikel 35 Abs. 1 der
Konvention erschopft. Er habe die Riigen, die er jetzt vor dem Gerichtshof
anbringe, zumindest der Sache nach vor den innerstaatlichen Gerichten
geltend gemacht. Sowohl in seinem Klageerzwingungsantrag als auch in
seiner Verfassungsbeschwerde habe er detailliert den Ablauf und die Dauer
der Ermittlungen beschrieben und unter Verweis auf die sich aus Artikel 2
der Konvention ergebende allgemeine Verpflichtung zur Durchfiihrung einer
wirksamen  Untersuchung  mehrere = Méngel  aufgezeigt.  Das
Bundesverfassungsgericht habe die Moglichkeit gehabt, {iber die von dem
Beschwerdefiihrer angebrachten Beschwerden zu entscheiden. Dies sei eine
mit der Konstellation in H. u. S. ./ Deutschland (Individualbeschwerde
Nr. 47274/15, 9. November 2017) vergleichbare Situation.

2. Wiirdigung durch den Gerichtshof

148.Der Gerichtshof erinnert daran, dass der Zweck des Grundsatzes der
Rechtswegerschopfung darin besteht, einem Konventionsstaat Gelegenheit
zu geben, sich mit der ihm jeweils vorgeworfenen Konventionsverletzung
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auseinanderzusetzen und sie  dadurch zu  verhindern  oder
wiedergutzumachen. Es trifft zu, dass es nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs nicht immer notwendig ist, sich im innerstaatlichen Verfahren
ausdriicklich auf die Konvention zu berufen, solange die Riige ,,zumindest
der Sache nach* aufgeworfen wird. Das bedeutet, dass der Beschwerdefiihrer
rechtliche Argumente gleicher oder vergleichbarer Wirkung auf der
Grundlage des innerstaatlichen Rechts vorbringen muss, um den nationalen
Gerichten Gelegenheit zu geben, den behaupteten Versto3 zu beheben. Einem
Konventionsstaat tatsdchlich die Gelegenheit zur Verhinderung oder
Wiedergutmachung der behaupteten Verletzung zu geben, erfordert jedoch
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs nicht nur eine Beriicksichtigung
der Fakten, sondern auch der rechtlichen Argumente des Beschwerdefiihrers,
um zu bestimmen, ob die beim Gerichtshof eingereichte Beschwerde
tatsdchlich zuvor der Sache nach an die innerstaatlichen Stellen
herangetragen wurde. Denn es ,wiirde dem subsididren Charakter des
Konventionssystems widersprechen, wenn sich ein Beschwerdefiihrer vor
den nationalen Behorden zur Anfechtung einer umstrittenen MaBBnahme unter
Vernachldssigung eines moglichen Konventionsarguments auf andere
Griinde stiitzen, aber dann auf der Grundlage dieses Konventionsarguments
eine Beschwerde an den Gerichtshof erheben konnte* (siehe u. a. Radomilja
u. a. ./. Kroatien [GK], Individualbeschwerden Nrn. 37685/10 und 22768/12,
Rdnr. 117, ECHR 2018 m. w. N.).

149.Sofern  der Beschwerdefiihrer unter Berufung auf den
verfahrensrechtlichen Aspekt von Artikel 2 oder Artikel 3 der Konvention
das Fehlen einer wirksamen strafrechtlichen Untersuchung riigt, reicht es zur
Erflillung der Voraussetzung von Artikel 35 Abs. 1 der Konvention auch im
Hinblick auf innerstaatlich nicht ausdriicklich vorgebrachte rechtliche
Argumente aus, wenn der Beschwerdefithrer die Wirksamkeit dieser
Untersuchung vor dem zusténdigen innerstaatlichen Gericht beanstandet und
sich dabei durch eine detaillierte Beschreibung des Ablaufs und der Dauer
der Ermittlungen und des anschlieBenden Gerichtsverfahrens auf die
tatsdchlichen Gesichtspunkte bezogen hat, die fiir dieses Gericht zur
Beurteilung der Wirksamkeit der Untersuchung maf3geblich waren (vgl. H. u.
S., a.a. 0., Rdnrn. 64 und 66). In diesem Zusammenhang weist der
Gerichtshof erneut darauf hin, dass die Priifung der Einhaltung der
verfahrensrechtlichen Anforderungen aus Artikel 2 mittels mehrerer
wesentlicher Parameter erfolgt, die miteinander verkniipft sind und es — nicht
jeweils flir sich, sondern in der Zusammenschau — ermdglichen, den Grad der
Wirksamkeit einer Untersuchung zu beurteilen (sieche Mustafa Tung¢ und
Fecire Tung ./. Tiirkei [GK], Individualbeschwerde Nr. 24014/05, Rdnr. 225,
14. April 2015).

150.Im vorliegenden Fall ist unstreitig, dass der Beschwerdefiihrer die
Wirksamkeit der Untersuchung vor dem Bundesverfassungsgericht
beanstandet und auf die verfahrensrechtliche Verpflichtung aus Artikel 2 der
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Konvention verwiesen hat. Streitig ist unter den Parteien jedoch, ob er in
seinem  dabei  eingereichten = Schriftsatz im  Rahmen  der
Sachverhaltsdarlegung  beziiglich  der  Ermittlungen und  des
Gerichtsverfahrens auf bestimmte, in seiner Individualbeschwerde vor dem
Gerichtshof als Ermittlungsméngel deklarierte Aspekte hinreichend
eingegangen ist.

151.Der Gerichtshof stellt fest, dass der Beschwerdefiihrer in seiner
Verfassungsbeschwerde die vom Team des PRT Kundus nach dem
Luftangriff durchgefiihrte Vor-Ort-Erkundung, den Bericht der Feldjdger und
den Ablauf der Ermittlungen der deutschen Strafverfolgungsbehdrden
geschildert hat. Er hat damit vor dem Bundesverfassungsgericht auf die
malfgeblichen tatsdchlichen Gesichtspunkte in Bezug auf seine Vorwlirfe
iiber Verzogerungen bei der Vor-Ort-Erkundung durch das deutsche
Militdrkontingent nach dem Luftangriff, die mangelnde Unabhingigkeit der
daran beteiligten Personen, die Verzogerung bei der Erdffnung des
formlichen strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens und die Unwirksamkeit
der vorausgegangenen Vorermittlungen verwiesen. Der Gerichtshof ist der
Auffassung, dass der Beschwerdefiihrer vor dem Bundesverfassungsgericht
folglich auf die mafigeblichen tatsdchlichen Gesichtspunkte in Bezug auf die
oben genannten Aspekte hingewiesen und diesem somit Gelegenheit gegeben
hat, die Wirksamkeit der Untersuchung zu priifen. Daher ist die von der
Regierung vorgetragene Einrede der Nichterschopfung des innerstaatlichen
Rechtswegs beziiglich dieser Aspekte zuriickzuweisen.

152.Die behauptete mangelnde Unabhéngigkeit der Untersuchung in
Deutschland war dagegen nicht Bestandteil der Verfassungsbeschwerde des
Beschwerdefiihrers. Nach Ansicht des Gerichtshofs kann dahinstehen, ob der
Beschwerdefiihrer im Hinblick auf diesen konkreten Punkt den
innerstaatlichen Rechtsweg erschopft hat, da er in jedem Fall wegen
offensichtlicher Unbegriindetheit unzulédssig ist. Der Gerichtshof ist der
Ansicht, dass das Zusammenwirken zwischen dem Bundesministerium der
Verteidigung und der Generalstaatsanwaltschaft im Rahmen des von dieser
gefiihrten Vorpriifungsverfahrens (sieche Rdnr. 30) von vornherein nicht
geeignet war, die Unabhingigkeit der Ermittlungen zu beeintrichtigen, weil
ausschlieflich der Generalbundesanwalt, der am 8. September 2009
Vorermittlungen aufgenommen hatte (siche Rdnr. 30), fiir die Ermittlung und
Verfolgung von Straftaten nach dem Volkerstrafgesetzbuch zustindig war
und weil die Generalstaatsanwaltschaft gesetzlich verpflichtet war, die
Ermittlungen  zur  Strafbarkeit von  Oberst. K. nach dem
Volkerstrafgesetzbuch unverziiglich an den Generalbundesanwalt abzugeben
(siche Rdnr.101). Es liegen keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass das
Bundesministerium der Verteidigung versucht hétte, die Ermittlungen des
Generalbundesanwalts zu beeinflussen oder in diese einzugreifen. Es kann
aulerdem auch keine mangelnde Unabhingigkeit aus der abstrakten
Weisungsbefugnis des Bundesministeriums der Justiz gegeniiber dem
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Generalbundesanwalt abgeleitet werden, da im vorliegenden Fall unstreitig
ist, dass keine entsprechenden Weisungen erteilt wurden (sieche Mustafa Tung
und Fecire Tung, a. a. O., Rdnr. 222).

C. Schlussfolgerung

153.Abgesehen von dem Vorbringen zur angeblich mangelnden
Unabhéngigkeit der in Deutschland gefiihrten Ermittlungen ist die
Beschwerde nicht im Sinne von Artikel 35 Abs. 3 Buchst. a der Konvention
offensichtlich unbegriindet. Sie ist auch nicht aus anderen Griinden
unzuléssig. Der Gerichtshof erkldrt sie daher fiir zuldssig.

II. BEGRUNDETHEIT

154.Der Beschwerdefiihrer riigte unter Berufung auf den
verfahrensrechtlichen Aspekt von Artikel 2 der Konvention, dass die
Untersuchung des Luftangriffs, bei dem u. a. seine beiden Sohne getotet
worden seien, nicht wirksam gewesen sei. Der Beschwerdefiihrer riigte neben
Ermittlungsmiangeln ferner unter Berufung auf Artikel 13 in Verbindung mit
Artikel 2 der Konvention, dass ihm kein wirksamer innerstaatlicher
Rechtsbehelf zur Anfechtung der Entscheidung des Generalbundesanwalts,
das Ermittlungsverfahren einzustellen, zur Verfiigung gestanden habe.

155.Da die Beschwerde des Beschwerdefiihrers im Kern darauf abzielt,
dass niemand fiir den Tod seiner S6hne strafrechtlich verfolgt wurde, erachtet
es der Gerichtshof fiir angemessen, die Beschwerde allein unter dem
verfahrensrechtlichen Aspekt von Artikel 2 der Konvention zu priifen (siehe
Armani Da Silva ./. das Vereinigte Konigreich [GK], Nr.5878/08,
Rdnrn. 291-292, 30. Mérz 2016, H. u. S., a. a. O., Rdnr. 45). Dieser lautet:

»(1) Das Recht jedes Menschen auf Leben wird gesetzlich geschiitzt. Niemand darf
absichtlich getdtet werden, auBer durch Vollstreckung eines Todesurteils, das ein
Gericht wegen eines Verbrechens verhdngt hat, fiir das die Todesstrafe gesetzlich
vorgesehen ist.

(2) Eine Totung wird nicht als Verletzung dieses Artikels betrachtet, wenn sie durch
eine Gewaltanwendung verursacht wird, die unbedingt erforderlich ist, um

a) jemanden gegen rechtswidrige Gewalt zu verteidigen;

b) jemanden rechtméBig festzunehmen oder jemanden, dem die Freiheit rechtmifBig
entzogen ist, an der Flucht zu hindern;

¢) einen Aufruhr oder Aufstand rechtméifBig niederzuschlagen.”
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A. Stellungnahmen der Parteien

1. Der Beschwerdefiihrer

156.Das Recht, nicht willkiirlich getdtet zu werden, gelte auch in Zeiten
eines bewaffneten Konflikts, und ebenso gelte die Verpflichtung zur
wirksamen Untersuchung entsprechend dem verfahrensrechtlichen Aspekt
von Artikel 2 der Konvention. Das humanitire Vdlkerrecht finde bereits in
Artikel 15 Abs. 2 der Konvention Beriicksichtigung und sei hier nicht
anwendbar. Doch selbst wenn im vorliegenden Fall das humanitire
Volkerrecht Anwendung finden wiirde, hitte die Untersuchung dennoch den
Standards des humanitiren Volkerrechts und der internationalen
Menschenrechtsnormen in Bezug auf Unabhingigkeit, Unparteilichkeit,
Griindlichkeit, Wirksamkeit, Ziigigkeit und Transparenz geniigen miissen.
Die gingigen KonventionsmaBstibe wiirden nicht zuriicktreten, auch wenn
man die Konvention im Lichte des humanitiren Volkerrechts auslege.

157.Im vorliegenden Fall sei die Untersuchung unwirksam gewesen, weil
1) sie nicht von ausreichend unabhéngigen Personen durchgefiihrt worden sei;
i1) die zusammengetragenen Beweise einseitig gewesen und keine
ausreichenden Ermittlungsmalnahmen zur Feststellung des Sachverhalts
ergriffen worden seien; eine Untersuchung der Begleitumstinde habe
iiberhaupt nicht stattgefunden; iii) die Untersuchung nicht ziigig eingeleitet
und nicht angemessen gefordert worden sei; und iv) der Beschwerdefiihrer
als ndchster Angehoriger nicht ausreichend beteiligt worden sei.

(a) Wirksamkeit der Ermittlungen
(i) Unabhdngigkeit

158.Die Personen, die die ErmittlungsmaBBnahmen in Afghanistan
verantwortet und durchgefiihrt hdtten, seien nicht ausreichend unabhéngig
von den an dem Luftangriff vom 4. September 2009 beteiligten Personen
gewesen. Die Mitglieder des Teams, das elf Stunden nach dem Luftangriff
die erste Vor-Ort-Aufklirung durchgefiihrt habe, seien unmittelbare
Kollegen der Beschuldigten gewesen. Da sie dem Kommando von Oberst K.
unterstanden hétten, hitten sie sich sogar in einem hierarchischen Verhiltnis
zu ihm befunden. Alle an der Untersuchung beteiligten Ermittler seien
Angehorige des deutschen Militdrkontingents in Afghanistan gewesen und
keines der Teams habe sein Augenmerk auf die Sicherung von Beweisen oder
die Kldrung von Verantwortlichkeiten gerichtet. Die an dem Luftangriff
beteiligten Soldaten seien nicht voneinander getrennt worden, wodurch
Verdunkelungsgefahr entstanden sei.

(ii) Unzureichende Beweiserhebung

159.Die  deutschen Strafverfolgungsbehdrden ~ hétten  keine
ErmittlungsmaBBnahmen in Afghanistan durchgefiihrt. Das Versdumnis, den
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Ort des Luftangriffs zu besuchen, lasse auf eine Verletzung von Artikel 2
schlieBen. Der Generalbundesanwalt habe seine Entscheidung fast
ausschlieBlich auf die Sachverhaltsermittlungen externer Quellen,
insbesondere von Militdrangehdrigen, gestiitzt, die nicht mit dem Ziel der
Klérung strafrechtlicher Verantwortlichkeiten vorgenommen und auch nicht
nach den Vorschriften des Strafprozessrechts durchgefiihrt worden seien. Der
Generalbundesanwalt habe eine von der UNAMA {ibergebene Liste
moglicher ziviler Opfer nicht verwertet und es versdumt, Kontakt zu den
Angehorigen der betroffenen Personen in Afghanistan, einschlieSlich des
Beschwerdefiihrers, aufzunehmen.

160.Der Verlauf der Untersuchung deute darauf hin, dass das Ergebnis
von vornherein  festgestanden habe. Die  Untersuchung des
Generalbundesanwalts sei einem starren Zeitplan von fiinf bis sechs Wochen
gefolgt, der keinen Raum fiir ergdnzende Ermittlungen gelassen habe. Dieser
Zeitplan habe nur eine einzige weitere Ermittlungsmafnahme vorgesehen:
die Vernehmung der beiden Beschuldigten sowie zweier Zeugen, die beide
Untergebene von Oberst K. gewesen seien und sich im Zeitpunkt des
Luftangriffs im Kommandostand aufgehalten hétten. Diese Vernehmungen
erweckten den Findruck, sie seien reine Formsache gewesen. Bei einer
griindlichen und ergebnisoffenen  Untersuchung wéren  weitere
Ermittlungsmafnahmen mdéglich gewesen.

161.Die Untersuchung habe ihren Zweck, die Begleitumstinde des
Geschehenen zu ermitteln und festzustellen, ob die eingesetzte Gewalt
rechtméfig gewesen sei, nicht erfiillt. Die Vereinbarkeit des Luftangriffs mit
dem humanitdren Volkerrecht sei weiterhin sehr fraglich. Die Anzahl der
Opfer und ihr Status als Zivilpersonen oder Kombattanten sei nie ermittelt
worden, ebenso wenig sei die Definition der Begriffe ,,Aufstindischer oder
»laliban® — die weit gefasst seien und keine legitimen militdrischen Ziele
definierten — geklart worden. Folglich sei es nicht moglich, die erwarteten
militdrischen Vorteile im Verhéltnis zu den erwarteten Verlusten unter der
Zivilbevolkerung zu bewerten und auf diese Weise zu beurteilen, ob eine
iibermiBige Gewaltanwendung stattgefunden habe. Die tatséchlichen
Umstidnde hétten durch die Befragung von Augenzeugen ermittelt werden
miissen. Die Tatsache, dass der parlamentarische Untersuchungsausschuss
den iiberlebenden Tanklastwagenfahrer, den Dolmetscher und die Piloten
befragt habe, zeige, dass dies auch fiir den Generalbundesanwalt sinnvoll und
moglich gewesen wire. Weitere Aufkldrung hitte auch dadurch erreicht
werden  konnen, dass unabhidngige  Militdrsachverstindige  die
Uberwachungsbilder des Flugzeugs ausgewertet und die Bevolkerung in den
umliegenden Dorfern, so auch den Beschwerdefiihrer, befragt hitten. Die
Befragung dieser Zeugen hitte mithilfe moderner Technologien erfolgen
konnen.

162.AuBlerdem habe der Generalbundesanwalt auch nicht hinreichend
untersucht, ob eine unmittelbar drohende Gefahr bestanden habe, die den
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Luftangriff und damit die Gewaltanwendung gegen die Sohne des
Beschwerdefiihrers im Sinne von Artikel 2 Abs.2 der Konvention
,unbedingt erforderlich® gemacht habe. Es sei weder untersucht worden, ob
ausreichende Vorsichtsmallnahmen zur Vermeidung von Opfern in der
Zivilbevolkerung getroffen worden seien, noch, ob die Annahme, dass keine
Zivilpersonen anwesend seien, tatsdchlich gerechtfertigt gewesen sei. Von
den afghanischen Sicherheitskréften sichergestellte Gegenstinde, wie etwa
Uberreste von Waffen, die die angegriffenen Personen angeblich bei sich
getragen haben, hitten angefordert werden miissen.

163.Die Begriindung, mit der der Generalbundesanwalt das
Ermittlungsverfahren eingestellt habe, konne nicht die Liicken in der
Untersuchung rechtfertigen. Die behauptete feste Uberzeugung der
Beschuldigten von der RechtméBigkeit ihres Handelns konne nur zur Abwehr
des Vorwurfs einer materiellrechtlichen Verletzung von Artikel 2
herangezogen werden, zu priifen sei aber, ob der Luftangriff objektiv
betrachtet mit dem humanitdren Vdlkerrecht vereinbar gewesen sei oder
nicht. Eine Strafbarkeit wegen fahrldssiger Totung aufgrund der fahrlissig
gebildeten Annahme, dass sich im Bereich des Bombenabwurforts keine
Zivilpersonen authielten, wire moglich gewesen und hitte weiter untersucht
werden miissen.

(iii) Untersuchung nicht ausreichend gefordert

164.Die Untersuchung sei nicht in erforderlichem und angemessenem
MaBe gefordert worden. Die vorgeschriebene Boden-Wirkungsanalyse sei
erst elf Stunden nach dem Luftangriff durchgefiihrt worden, womit gegen die
ISAF Einsatzregeln verstofen worden sei. Dadurch sei es unmoglich
gewesen, die genauen Umstinde und das Ausmal} des durch den Luftangriff
verursachten Schadens zu ermitteln, da der Ereignisort zwischenzeitlich
deutlich verdndert worden sei. Deutschland hitte eine Drohne zur
Bilddokumentation des Schauplatzes entsenden konnen. Auch bei der
Befragung der an dem Luftangriff beteiligten Soldaten in Afghanistan sei es
zu Verzogerungen gekommen.

165.Das formliche strafrechtliche Ermittlungsverfahren sei erst mehr als
sechs Monate nach dem Luftangriff, am 12. Mérz 2010, eingeleitet worden.
Diese Verzogerung habe den Beweiswert der Aussagen erheblich
beeintrachtigt und eine Verdunkelung ermdglicht. Entscheidend sei nicht, ob
es tatsdchliches behordliches Fehlverhalten gegeben habe, sondern ob
wirksame Vorkehrungen getroffen worden seien, um eine Verdunkelung zu
verhindern. Dass Oberst K. und die anderen an dem Vorfall beteiligten
Soldaten nach dem Vorfall nicht zur sofortigen Befragung nach Deutschland
zurlickbeordert wurden, habe zu erheblichen und nicht zu rechtfertigenden
Verzogerungen geflihrt. Zahlreiche Ermittlungsmalnahmen, einschlie8lich
der Befragung der Beschuldigten, hétten, u.a. mithilfe des Einsatzes



69

moderner Technologien, auch unmittelbar nach dem Luftangriff durchgefiihrt
werden kdnnen.

166.Die direkt nach dem Luftangriff eingeleiteten Vorermittlungen
konnten nicht als ordnungsgemife strafrechtliche Untersuchung betrachtet
werden. Sie hétten lediglich dazu gedient, das Vorliegen eines zur Einleitung
eines formlichen strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens erforderlichen
Anfangsverdachts zu priifen und hétten keine ErmittlungsmaBBnahmen wie
etwa Zeugenbefragungen ermdglicht. Mit der langen Dauer der
Vorermittlungen konne nicht die Kiirze des formlichen strafrechtlichen
Ermittlungsverfahrens gerechtfertigt werden.

(iv) Mangelnde Einbindung des Beschwerdefiihrers

167.Der Beschwerdefiihrer sei als nidchster Angehoriger zweier Opfer
nicht in dem MalBe in die Ermittlungen eingebunden worden, wie es zur
Wahrung seiner berechtigten Interessen erforderlich gewesen wére. Am
12. April 2010, also zu einem Zeitpunkt, zu dem das formliche
Ermittlungsverfahren noch nicht abgeschlossen gewesen sei, habe er in
Bezug auf den Luftangriff Strafantrag gestellt und Einsicht in die
Ermittlungsakte  beantragt. Der  Generalbundesanwalt habe das
Ermittlungsverfahren am  16. April 2010  eingestellt, ohne den
Beschwerdefiihrer angehort oder seinem Anwalt Akteneinsicht gewdhrt zu
haben. Akteneinsicht sei erst am 3. September 2010 gewéhrt worden und der
Vermerk des Generalbundesanwalts zur Einstellung der Ermittlungen sei dem
Beschwerdefiihrer erst am 13. Oktober 2010 zugénglich gemacht worden.
Der Beschwerdefiihrer hitte angehort werden miissen, da nicht
ausgeschlossen werden konne, dass er iiber relevante Informationen verfiige,
insbesondere zur Identitét der am Bombenabwurfort anwesenden Personen.

(b) Gerichtliche Uberpriifung der und Rechtsbehelfe gegen die
Einstellungsentscheidung

168.Der Beschwerdefiihrer trug vor, dass er entgegen den Erfordernissen
aus Artikel 2 keine Moglichkeit gehabt habe, eine gerichtliche Uberpriifung
der Einstellungsentscheidung herbeizufiihren.

169.Der Klageerzwingungsantrag sei von seinem Priifumfang und Wesen
her und auch aufgrund der hohen Zuléssigkeitsschwelle kein wirksamer
Rechtsbehelf fiir den vorliegenden Fall einer durch Streitkrdfte im Ausland
verursachten Verletzung des Rechts auf Leben. In Féllen, bei denen nicht
zugéngliche oder geheimhaltungsbediirftige Informationen etwa beziiglich
militdrischer Entscheidungen betroffen seien, erlaube es dieser Mechanismus
den Opfern und ihren Angehdrigen nicht, die Einstellung der Untersuchung
wirksam anzufechten. Der Beschwerdefiihrer habe unmoglich nachweisen
konnen, dass hinreichende Anhaltspunkte fiir eine Strafbarkeit der
Beschuldigten vorlagen, da die deutschen Strafverfolgungsbehérden den
Sachverhalt nicht griindlich untersucht hétten und der Antragsteller nicht alle
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Liicken habe schlieBen konnen. Er habe daher in seinem Schriftsatz nicht zu
jedem einzelnen Beweismittel detailliert vortragen konnen.

170.Auch die Verfassungsbeschwerde zum Bundesverfassungsgericht
habe keinen wirksamen Rechtsbehelf zur  Uberpriifung  der
Einstellungsentscheidung dargestellt. Das Bundesverfassungsgericht priife
nur Verletzungen spezifischen Verfassungsrechts und sei in erster Linie der
Frage nachgegangen, ob die Entscheidung zur Einstellung des
Ermittlungsverfahrens willkiirlich gewesen sei. Anders als in H. u. S.
(a. a. O.) habe es die Ermittlungen somit nicht im Detail bewertet und den
Anspruch des Beschwerdefiihrers nach Artikel 2 der Konvention nicht in der
Sache gepriift.

171.Die Ermittlungsmédngel hitten sich nachteilig auf die anderen
potenziellen Rechtsbehelfe des Beschwerdefiihrers, so auch auf seine
Schadenersatzklage, ausgewirkt. Der parlamentarische
Untersuchungsausschuss erfiille nicht die fiir einen wirksamen Rechtsbehelf
geltenden Anspriiche. Seine Feststellungen, durch die die Umsténde und die
RechtmiBigkeit des Luftangriffs nicht vollstindig aufgeklirt worden seien,
hitten keine Bindungswirkung; auch habe keine Auseinandersetzung mit den
Verfahrensrechten des Beschwerdefiihrers aus Artikel 2 stattgefunden.

2. Die Regierung

172.Die Regierung betonte zunéchst, dass auf den Luftangriff, durch den
die Sohne des Beschwerdefiihrers getdtet worden seien, eine umfassende
Reaktion des deutschen Rechtssystems erfolgt sei. Der Generalbundesanwalt
habe eingehend gepriift, ob eine strafrechtliche Verantwortlichkeit der
beteiligten Militdrangehorigen gegeben sei. FEin parlamentarischer
Untersuchungsausschuss habe sich mehr als anderthalb Jahre lang mit den
politischen und tatsidchlichen Aspekten des Geschehens auseinandergesetzt.
Das Schadensersatzverfahren sei noch nicht abgeschlossen.

173.Im Hinblick auf das strafrechtliche Ermittlungsverfahren gegen die an
dem Luftangriff beteiligten Militirangehorigen trug die Regierung vor, dass
Deutschland seiner Untersuchungspflicht nachgekommen sei. Im Zeitpunkt
des Luftangriffs habe sich die Lage in der Region Kundus als
nichtinternationaler bewaffneter Konflikt im Sinne des humanitiren
Volkerrechts dargestellt, so dass der gemeinsame Artikel 3 der Genfer
Abkommen und die Regeln des humanitiren Volkergewohnheitsrechts
Anwendung fianden. Der in der Rechtssache Hassan (a. a. O.) aufgestellte
allgemeine Grundsatz, dass die EMRK im Lichte des humanitiren
Volkerrechts auszulegen sei, gelte gleichermaBlen fiir nichtinternationale
bewaffnete Konflikte. Folglich sei das humanitdre Volkerrecht der geeignete
MafBstab, um zu bestimmen, was von dem beschwerdegegnerischen Staat
verlangt werden konne. Die Situation im hier vorliegenden Fall unterscheide
sich insofern von der in Jaloud (a. a. O.), als sich der in Rede stehende Vorfall
im Zuge der Durchfiihrung von Feindseligkeiten ereignet habe. Welcher Art
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und welchen Ausmalles die Priifung sein miisse, damit sie die
Mindestanforderungen an wirksame Ermittlungen erfiille, sei in einer Weise
auszulegen, die die Besonderheiten der Situation und den rechtlichen Rahmen
der Durchfiihrung von Feindseligkeiten beriicksichtige. Die Regierung
betonte die besondere Rolle, die nach dem humanitiren Volkerrecht den
militdrischen Fiihrern bei der Durchfiihrung von Untersuchungen zukomme.

(a) Wirksamkeit der Ermittlungen

174.Keiner der von dem  Beschwerdefiihrer  behaupteten
Ermittlungsmingel sei aufgetreten. Und selbst wenn man von
Ermittlungsméngeln ausgehen wiirde, so sei es mit der Untersuchung
dennoch gelungen, alle relevanten Tatsachen beziiglich des Vorfalls
aufzukliren und die Verantwortlichen festzustellen. Im Kern gehe es bei der
vorliegenden Beschwerde nicht um die Wirksamkeit der Untersuchung oder
eine tiefergreifende Aufklarung des relevanten Sachverhalts. Vielmehr richte
sie sich gegen die rechtliche Wiirdigung durch den Generalbundesanwalt.
Artikel 2 der Konvention umfasse jedoch nicht die Uberpriifung einzelner
Entscheidungen der Strafverfolgungsbehorden im Hinblick auf ihre
juristische Korrektheit (Verweis auf Armani da Silva, a. a. O., Rdnr. 259).

(i) Angemessene Forderung der Untersuchung

175.Die Untersuchung sei angemessenen gefordert worden. Was die in
Afghanistan ergriffenen Mallnahmen angehe, so sei es ausreichend gewesen,
nach dem Luftangriff eine Erstaufkldrung am Bombenabwurfort durch
Uberflug zu veranlassen. Sobald bekannt geworden sei, dass es
moglicherweise zu Opfern in der Zivilbevolkerung gekommen sei, habe die
ISAF ein Ermittlungsteam zusammengestellt, das sich noch am selben Tag
nach Kundus begeben, den Bombenabwurfort untersucht und Oberst K.
sowie weitere deutsche Soldaten befragt habe. Der von diesem
Ermittlungsteam vorgelegte Bericht habe zur Einsetzung eines gemeinsamen
Untersuchungsausschusses gefiihrt, welcher am 26. Oktober 2009 einen
ausfiihrlichen Bericht vorgelegt habe. Aullerdem sei am Tag des Luftangriffs
auch ein Untersuchungsteam der Feldjdger nach Kundus entsandt worden und
habe einen Bericht erstellt. Die in diesem Bericht vorgeschlagenen
MaBnahmen zur Folgenaufkldrung seien anschlieBend von der ISAF und
afghanischer Seite durchgefiihrt worden. Dariiber hinaus hitten die
zustdndigen Stellen der deutschen Bundeswehr am Tag des Luftangriffs eine
Priifung im Hinblick auf die mogliche Eroffnung eines formlichen
Disziplinarverfahrens eingeleitet.

176.Die deutschen Strafverfolgungsbehorden seien am Tag des
Luftangriffs iiber den Vorfall informiert worden und hétten unverziiglich
gehandelt. Die  Entscheidung, ein  formliches  strafrechtliches
Ermittlungsverfahren einzuleiten, sei weder verzogert noch im Rahmen der
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Vorermittlungen unwirksam vorbereitet worden. Entgegen dem Vorbringen
des Beschwerdefiihrers seien die Strafverfolgungsbehdrden nach
innerstaatlichem Recht im Vorermittlungsverfahren befugt, Zeugen zu
befragen und richterliche Zeugenvernehmungen herbeizufiihren.

177.Die mit den Ermittlungen betrauten Personen hitten geeignete
MaBnahmen zur Minderung der Verdunkelungsgefahr ergriffen. Oberst K.
und weitere beteiligte Soldaten seien am 4. September 2009 und auch danach
noch mehrfach sowohl von deutschen als auch von ISAF-Stellen befragt
worden. Die Strafverfolgungsbehdrden hitten kurz nach dem Vorfall Einsicht
in die Unterlagen zu allen wichtigen Zeugenvernehmungen erhalten, die von
den nationalen und internationalen Stellen, etwa der ISAF, durchgefiihrt
worden seien. Alle wichtigen Beweismittel, wie die Tonaufnahmen des
Funkverkehrs mit den amerikanischen F-15-Flugzeugen oder die
Aufzeichnungen ihrer Wiarmebild-Infrarotkameras, seien sofort gesichert
worden. Die Protokolle der Befragungen der Beschuldigten hitten dem
Generalbundesanwalt vorgelegen, der sie auch personlich vernommen habe.

178.Wie der Luftschlag abgelaufen sei, habe man sogleich zu Beginn der
Ermittlungen festgestellt. Es habe nichts gegeben, was durch Absprachen
hitte verdunkelt werden konnen. Eine Riickbeorderung von Oberst K. oder
anderen fiir den Vorfall mdglicherweise verantwortlichen Offizieren zur
Vernehmung nach Deutschland hitte die Ermittlungen eher beeintriachtigt.
Eine wirksame Befragung der Beschuldigten und Zeugen hitte eine Vielzahl
von Spezialkenntnissen zur militidrischen Lage und den Gegebenheiten vor
Ort erfordert. Die ISAF-Ermittler hitten iiber dieses Fachwissen verfiigt.

(ii) Unabhdngigkeit

179.Die Personen, die die Ermittlungen verantwortet und durchgefiihrt
hitten, seien hinreichend unabhingig von den an dem Luftangriff beteiligten
Personen gewesen. Zunéchst sei zu beriicksichtigen, dass fiir strafrechtliche
Ermittlungen wegen moglicher Straftaten deutscher Soldaten immer und
ausschlieBlich die =zivilen Strafverfolgungsbehorden und die zivilen
Strafgerichte zustindig seien, unabhéngig davon, ob die moglichen Straftaten
im In- oder im Ausland begangen worden seien. Deutschland habe nach 1949
aus historischen Griinden bewusst von der Wiedereinfiihrung einer
eigenstindigen Militdrgerichtsbarkeit abgesehen. Die Zustindigkeit der
zivilen Strafverfolgungsbehorden und Gerichte sei ein Aspekt, der die
Unabhéngigkeit des Verfahrens gewéhrleisten solle.

180. Der Generalbundesanwalt habe seiner Bewertung u.a. die
unabhingigen Ermittlungen der ISAF, der afghanischen Zivilregierung, des
IKRK und der UNAMA zugrunde gelegt. Artikel 2 der Konvention verlange
von den Strafverfolgungsbehdrden nicht, sdmtliche Beweise selbst zu
erheben und alle erforderlichen Feststellungen selbst zu treffen. Die
Untersuchungspflicht konne auch dadurch erfiillt werden, dass den
Strafverfolgungsbehérden  die  Ergebnisse  parlamentarischer  und
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internationaler Untersuchungen zu einem Vorfall zur Verfiigung gestellt
wiirden und auf der Grundlage der Ergebnisse dieser Untersuchungen ein
strafrechtliches Ermittlungsverfahren stattfinden kénne (unter Verweis auf
Giuliani und Gaggio ./. Italien [GK], Individualbeschwerde Nr.23458/02,
Rdnrn. 309-310, ECHR 2011 (Ausziige); Tagayeva u. a../. Russland,
Individualbeschwerden Nrn. 26562/07 und 6 andere, Rdnrn. 628-631,
13. April 2017;  Mustafic-Muji¢ ~ u. a. ./. die  Niederlande  (Entsch.),
Individualbeschwerde Nr. 49037/15, Rdnrn. 102-106, 30. August 2016).
Insbesondere angesichts des komplexen Charakters des Militdreinsatzes in
Afghanistan unter Ubertragung der Befugnisse des Sicherheitsrats der
Vereinten Nationen, die flir die zivilen Strafverfolgungsbehdrden der
truppenstellenden Staaten keine rechtliche Befugnis zur Durchfiihrung
eigener strafrechtlicher Ermittlungen auf afghanischem Staatsgebiet (aufler
im Wege der Rechtshilfe) umfasst habe, sei dies angemessen gewesen und
habe auch ein hohes Mal3 an 6ffentlicher Kontrolle ermoglicht.

181.Die Feldjdger hitten nicht im Auftrag des Generalbundesanwalts
gehandelt, und ihre tatsdchlichen Feststellungen seien nur als eine von
mehreren unabhédngigen Quellen herangezogen worden. Sie seien dem
Kommandeur des deutschen ISAF-Kontingents unterstellt gewesen und
hitten diesem ihren Abschlussbericht vorgelegt. Sie seien hierarchisch und
funktional unabhéngig vom Kommandeur des PRT Kundus gewesen. Selbst
wenn man den Feldjdgern mangelnde Unabhéngigkeit unterstelle, konne dies
die Untersuchung als solche nicht unwirksam machen. Der Bericht der
Feldjéger sei nur eine von vielen Quellen gewesen, auf die sich der
Generalbundesanwalt gestiitzt habe, und angesichts ihrer begrenzten
Ermittlungsbefugnisse hétten sie nur eine nachrangige Rolle spielen kdnnen.
Auflerdem habe es angesichts der rechtlichen Beschriankungen der deutschen
Ermittlungsbefugnisse in Afghanistan keine praktisch moglichen
Alternativen zu der von den Feldjagern durchgefiihrten Untersuchung
gegeben. Dariiber hinaus hédtte es die Sicherheitslage zum mafgeblichen
Zeitpunkt nicht gestattet, zivile Ermittler der Staatsanwaltschaft oder Polizei
zur Durchfithrung unabhéngiger Ermittlungen an den Ort des Geschehens zu
entsenden. Es wire unrealistisch und womdglich kontraproduktiv, wenn man
verlangen wollte, dass Ermittlungen wegen mutmaBlicher rechtswidriger
Totungen in bewaffneten Konflikten immer von zivilen Behorden untersucht
werden miissten.

(iii)Hinldnglichkeit der Beweise

182.Die Mallnahmen der Ermittlungsteams, die die Grundlage fiir die
Entscheidung des Generalbundesanwalts gebildet hétten, seien im Einklang
mit den Leitlinien zur Untersuchung von VerstdBen gegen das humanitire
Volkerrecht von 2019 hinsichtlich der Durchfithrung strafrechtlicher
Ermittlungen in der Hochphase eines bewaffneten Konflikts vorgenommen
worden.
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183.Es habe kein Erfordernis zur weiteren Aufkldrung der genauen
Opferzahlen bestanden. Der Generalbundesanwalt habe sdmtliche im
Rahmen anderer Untersuchungen erstellten Berichte beriicksichtigt und nach
Auswertung der Beweise hierzu umfassende Einschitzungen vorgenommen.
Er habe bei der Beurteilung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der
Beschuldigten hinreichend beriicksichtigt, dass der nachtriglich festgestellte
Schaden ein Indiz dafiir darstellen kann, ob der Angreifer vor dem Angriff
die Wahrscheinlichkeit von Opfern in der Zivilbevolkerung habe voraussehen
konnen. Die Einschitzung des Generalbundesanwalts, dass die Anzahl der
zur Zeit des Bombenabwurfs anwesenden Personen keinen Anlass fiir
Zweifel daran geboten habe, dass es sich um eine Gruppe aufstindischer
Taliban gehandelt habe, wire auch durch weitere Ermittlungen zur Opferzahl
nicht in Frage gestellt worden.

184.Der Generalbundesanwalt sei nicht verpflichtet gewesen, zur Priifung
der Frage, ob alle ,angemessenen und praktisch mdglichen
Sicherungsvorkehrungen® getroffen worden seien, Militidrsachverstindige zu
konsultieren. Dies sei eine Frage der Anwendung der MaBstibe des
humanitiren Volkerrechts und er habe sich bei seiner Beurteilung auf den
Bericht des ISAF-Ermittlungsteams  stiitzen konnen, das aus
Militarsachverstindigen verschiedener Linder bestanden habe. Er sei
berechtigterweise zu der Einschitzung gelangt, dass Oberst K. keine weiteren
durchfithrbaren Aufkldrungs- und VorsichtsmaBnahmen zur Verfligung
gestanden hitten. [hm sei bei sieben verschiedenen Gelegenheiten bestatigt
worden, dass der Informant die sich an dem Ort aufhaltenden Personen als
LHAufstindische identifiziert habe, und die von den Wiarmebildkameras der
amerikanischen F-15-Flugzeuge gelieferten Bilder, auf denen die Personen in
der Ndhe der Tanklaster als Punkte einer Wéarmequelle zu sehen gewesen
seien, hdtten mit den Aussagen des Informanten iibereingestimmt. Eine
Simulation der Situation in der Operationszentrale oder die Vernehmung
weiterer Zeugen, die zum mafgeblichen Zeitpunkt keinen Kontakt zu den
Beschuldigten gehabt hétten, sei nicht erforderlich gewesen, da dies nicht zu
Erkenntnissen hétte fiihren konnen, die die Beschuldigten hitten belasten
konnen.

185.Die Riige des Beschwerdefiihrers, dass das humanitdre Volkerrecht
nicht richtig angewandt worden sei, betreffe Fragen der Anwendung und
Auslegung des innerstaatlichen Rechts und der Wiirdigung der vorhandenen
Beweise, die der Gerichtshof — aufgrund seiner subsididren Funktion — nur
im Falle von Willkiir oder aus einem anderen triftigen Grund beanstanden
konne. Ein solcher triftiger Grund sei im vorliegenden Fall nicht erkennbar.
Der Generalbundesanwalt sei davon ausgegangen, dass die RechtmaBigkeit
der Anordnung des Luftangriffs nach dem MaBstab des ,,verniinftigen
Befehlshabers* zu beurteilen sei. Bei dieser Beurteilung werde auf die
voraussichtlichen Folgen abgestellt, so wie diese sich im Zeitpunkt der
Entscheidung dargestellt hitten, nicht auf Auswirkungen des Luftangriffs, die
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erst nachtriaglich erkennbar geworden seien. Dieser Rechtsstandpunkt
entspreche den etablierten Grundsétzen der Vilkerrechtslehre.

186.Es sei allgemein anerkannt, dass militidrisches Handeln in einem
bewaffneten Konflikt, das im Einklang mit dem humanitiren Volkerrecht
stehe, keine Strafbarkeit der beteiligten Soldaten begriinde, sondern die
Volkerrechtskonformitit vielmehr, auch im Hinblick auf Straftatbestinde des
allgemeinen Strafrechts, einen Rechtfertigungsgrund darstelle. Es entspreche
dem Ansatz des Gerichtshofs in der Rechtssache Hassan (a. a. O.), dass sich
das, was in einer Situation bewaffneten Konflikts als ,,unbedingt erforderlich*
im Sinne von Artikel 2 Abs. 2 der Konvention gelte, nach den einschligigen
Bestimmungen des humanitdren Volkerrechts richte. Und schlielich habe
der Generalbundesanwalt auch ausfiihrlich begriindet, warum eine etwaige
Verletzung der Einsatzregeln fiir die Feststellung einer strafrechtlichen
Verantwortlichkeit unerheblich gewesen sei. Die Vorermittlungen im
Rahmen der Priifung eines formlichen Disziplinarverfahrens hétten zu dem
Ergebnis gefiihrt, dass Oberst K. nicht einmal disziplinarrechtliche Vorwlirfe
hitten gemacht werden konnen.

(iv) Einbindung des Beschwerdefiihrers

187.Der Beschwerdefiihrer sei in dem Mafle in die Ermittlungen
eingebunden worden, wie es zur Wahrung seiner berechtigten Interessen
erforderlich gewesen sei. Seine Vernehmung sei nicht erforderlich gewesen,
um eine zuverldssige Aufklarung der Umstdnde zu gewihrleisten. Es habe
festgestanden, dass seine beiden S6hne durch den Luftschlag gettet worden
seien. Der Beschwerdefiihrer, dessen Angaben u. a. zu seiner Anwesenheit
am Ort des Geschehens vage geblieben seien, habe nicht iiber Kenntnisse
verfiigt, die fir die Klarung der Frage, ob die Beschuldigten mit der
Anwesenheit von Zivilpersonen auf der Sandbank hétten rechnen miissen,
und die somit fiir die Priifung ihrer Strafbarkeit, relevant gewesen wiren.

188.Dem Beschwerdefiihrer sei ausreichend Gelegenheit gegeben
worden, sich im Verlauf der Untersuchung zu duern. Die Entscheidung der
Strafverfolgungsbehorden gegen eine Anklageerhebung sei keine endgiiltige
Feststellung in dem Sinne gewesen, dass sie in Rechtskraft erwachsen wiirde,
das Verfahren hitte spiter wiederaufgenommen werden koénnen. Dem
Beschwerdefiihrer sei  durch die  Einstellungsentscheidung  des
Generalbundesanwalts nicht die Moglichkeit genommen worden, auf die
Ermittlungen Einfluss zu nehmen. Der Generalbundesanwalt habe die
Beweismittel und schriftlichen Stellungnahmen des Beschwerdefiihrers
gepriift und letztere als unbegriindet zuriickgewiesen.

189.Es sei zu keiner unangemessenen Verzégerung bei der Anerkennung
des Beschwerdefiihrers als Verletztem und der Gewahrung von Akteneinsicht
gekommen. Der Generalbundesanwalt sei aufgrund des Antrags vom
12. April 2010 verpflichtet gewesen, den Beschuldigten Gelegenheit zur
Stellungnahme zu geben. Da der Rechtsanwalt des Beschwerdefiihrers den
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Antrag im Namen einer Vielzahl von Personen gestellt habe, die behaupteten,
betroffen zu sein, sei eine gewisse Zeit erforderlich gewesen, um ihre
jeweilige Verletztenstellung zu iiberpriifen. In Beantwortung des Schreibens
des Antragstellers vom 7. Juli 2010 habe der Generalbundesanwalt mit
Schreiben vom 16.Juli 2010 bestdtigt, dass der Nachweis der
Verletztenstellung des Beschwerdefiihrers in Bezug auf seinen jiingeren Sohn
erbracht worden sei, dass aber die erforderlichen Nachweise in Bezug auf
eine Reihe anderer Personen, in deren Namen der Antrag gestellt worden sei,
noch fehlen wiirden. Nachdem der Rechtsanwalt des Beschwerdefiihrers mit
Schreiben vom 1. September 2010 den Umfang seines Antrags auf eine
Akteneinsicht fiir den Beschwerdefiihrer beschriankt habe, habe der
Generalbundesanwalt mit Schreiben vom 3. September 2010 ziigig
Akteneinsicht gewihrt.

(b) Rechtsbehelf zur Beanstandung der behaupteten Unwirksamkeit der
Ermittlungen

190.Es sei nicht erforderlich, dem Beschwerdefiihrer einen wirksamen
gerichtlichen Rechtsbehelf zur Uberpriifung der Einstellungsentscheidung
(Verweis auf Armani da Silva, a. a. O., Rdnrn. 278-279). Gleichwohl hitten
dem Beschwerdefiihrer tatsdchlich zwei wirksame gerichtliche Rechtsbehelfe
zur Beanstandung der Wirksamkeit der Untersuchung zur Verfligung
gestanden, die er beide genutzt habe: 1) sein Klageerzwingungsantrag zum
Oberlandesgericht und ii) seine Verfassungsbeschwerde.

191.Ein Klageerzwingungsantrag gehe bei offenkundigen oder besonders
schwerwiegenden Verstoen der Strafverfolgungsbehdorden gegen die
Ermittlungspflicht schon an sich mit einem einen ausreichenden
Priifungsumfang einher. Es seien keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dass
das Oberlandesgericht die Anordnung weiterer Ermittlungen abgelehnt hitte,
wenn der Antrag des Kligers den Zuldssigkeitsanforderungen entsprochen
und das Oberlandesgericht ein Defizit in den bis dato gefiihrten Ermittlungen
festgestellt hatte. Die Zulédssigkeitsanforderungen des Oberlandesgerichts
seien nicht iiberspannt gewesen, insbesondere angesichts der Tatsache, dass
der Beschwerdefiihrer anwaltlich vertreten gewesen sei. Im Einklang mit der
Rechtsprechung der innerstaatlichen Gerichte habe das Oberlandesgericht
keine zusammenfassende Wiedergabe des gesamten Inhalts der in den
Ermittlungsakten enthaltenen Beweismittel verlangt, sondern vielmehr eine
Darstellung des Inhalts derjenigen Beweismittel, auf die sich der
Generalbundesanwalt gestiitzt habe.

192.Zudem habe auch das Bundesverfassungsgericht anlésslich der
Verfassungsbeschwerde des Beschwerdefiihrers die Wirksamkeit der
Ermittlungen iberpriift. Es habe ausdriicklich hervorgehoben, dass die
Einstellungsentscheidung des Generalbundesanwalts nicht nur den
MaBstidben des Bundesverfassungsgerichts, sondern auch den Anforderungen
aus der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
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gerecht geworden sei. Es habe erortert, warum der Generalbundesanwalt
nicht gehalten gewesen sei, Augenzeugen zu vernehmen oder weitere
Beweiserhebungen durchzufiihren, da weitere Ermittlungen zur Anzahl und
Identitét der Opfer des Luftangriffs keine fiir die Beurteilung der Strafbarkeit
der Beschuldigten relevanten Gesichtspunkte betroffen hitten. Das
Bundesverfassungsgericht habe ferner betont, dass sich das
Oberlandesgericht im Rahmen seiner Erwigungen zum
Klageerzwingungsantrag intensiv mit der Begriindung der Entscheidung des
Generalbundesanwalts befasst habe.

B. Die Drittbeteiligten

1. Die Regierungen Frankreichs, Norwegens und des Vereinigten
Konigreichs

193.Die drittbeteiligten Regierungen trugen vor, dass bei der Anwendung
auf bewaffnete Konflikte auBerhalb des nationalen Hoheitsgebiets die
verfahrensrechtliche Verpflichtung nach Artikel 2 im Einklang mit dem als
lex specialis dienenden humanitiren Volkerrecht auszulegen sei. Dies
betreffe nicht nur die Frage der Schwelle fiir die Entstehung der
Untersuchungspflicht, sondern auch den Inhalt dieser Pflicht. Beziiglich des
Inhalts betonte die Regierung des Vereinigten Konigreichs, dass sich
Artikel 6 des Zusatzprotokolls 11 im Wesentlichen auf
Unabhéngigkeitspflichten bei der Strafverfolgung beschrinke und keine
weitergehenden Hinweise auf Transparenzerfordernisse oder die Einbindung
der nidchsten  Angehdrigen enthalte. In  Bezug auf das
Unabhéngigkeitserfordernis fiihrten die Regierungen Frankreichs und des
Vereinigten Konigreichs ferner aus, dass bei der Durchfiihrung von
Ermittlungen nach dem humanitiren Volkerrecht den militarischen Fiihrern
eine besondere Rolle zukomme; sie argumentierten, dass die gemal der /ex
specialis bestehenden konkreten Ermittlungspflichten militdrischer Fiihrer
ausgehebelt wiirden, wenn man die verfahrensrechtliche Verpflichtung nach
Artikel 2 so auslegen wiirde, dass militdrische Fiihrer von den Ermittlungen
auszuschlielen seien.

194.Den drittbeteiligten Regierungen zufolge miissten die praktischen
Gegebenheiten bei Militireinsdtzen beriicksichtigt werden. Dazu wiirden
etwa die gemeinsame Unterbringung der mit der Ermittlung betrauten
Personen, bspw. der Militirpolizei, mit anderen Angehorigen des
Militdrkontingents gehoren, oder eine gewisse hierarchische oder
institutionelle Verbindung der ermittelnden Personen mit der fiir den Einsatz
verantwortlichen militdrischen Fiihrung. Beachtet werden miissten auch die
Auswirkungen begrenzter Ressourcen auf die Ziigigkeit und die Anzahl der
Ermittlungsschritte, insbesondere bei kleineren Konventionsstaaten und
Kontingenten. Die Regierungen Frankreichs und des Vereinigten
Konigreichs verwiesen auf die rechtlichen Beschrénkungen, die sich aus dem
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Rechtsrahmen der VN und der ISAF-Mission sowie dem afghanischen Recht
ergiben, insbesondere @ den  Umstand, dass die  deutschen
Strafverfolgungsbehorden nicht befugt seien, Ermittlungen in Afghanistan
durchzufiihren.

195.Die Regierungen Frankreichs und des Vereinigten Konigreichs fiigten
hinzu, dass sich an der Staatenpraxis die Uberzeugung der Staaten ablesen
lasse, dass die in Artikel 15 der Konvention erwidhnten ,rechtmifligen
Kriegshandlungen® ein Abweichen von Artikel 2 darstellten, selbst wenn
keine vorherige Notifizierung des Abweichens erfolgt sei.

2. Das Menschenrechtszentrum der Universitdt Essex, die Open Society
Justice Initiative, das Institut fiir Internationale Studien der
Universita Cattolica del Sacro Cuore di Milano und Rights Watch
(UK)

196.Das Menschenrechtszentrum der Universitit Essex legte dar, dass das
humanitire Volkerrecht auf der Grundlage objektiver Kriterien anwendbar
sei. In Fillen, in denen es anwendbar sei und ein Staat sich darauf berufen
wolle, konne die parallele Anwendung von humanitdrem Volkerrecht und
Menschenrechtsnormen zu einer erheblichen inhaltlichen Anderung der
menschenrechtlichen Verpflichtungen dieses Staates fithren. Wenn ein Staat
sich nicht auf das humanitire Volkerrecht berufe, so sei vom Gerichtshof die
Anwendbarkeit des humanitiren Volkerrechts zwar anzuerkennen, aber
gleichzeitig festzustellen, dass der Staat sich dafiir entschieden habe, sich
ausschlieBlich am Mafstab der Menschenrechtsnormen messen zu lassen.
Um das humanitire Volkerrecht heranzuziehen, geniige es, dass dieses
anwendbar sei und der beschwerdegegnerische Staat sich vor dem
Gerichtshof darauf berufe; eine Abweichungserklirung sei in internationalen
bewaffneten Konflikten wahrscheinlich nicht erforderlich und kénne bei
extraterritorialen  nichtinternationalen bewaffneten Konflikten nicht
erforderlich sein. Wenn die parallele Anwendung des humanitiren
Volkerrechts  nicht zu  einer  Anderung der einschligigen
Menschenrechtsnorm fiihre, konne sich ein Menschenrechtsorgan zur
Untermauerung einer aus dem Blickwinkel der Menschenrechte
vorgenommenen Analyse auf humanitires Volkerrecht stiitzen; dabei sei es
nicht erforderlich, dass der Staat sich auf das humanitire Volkerrecht berufe.
Das Institut fiir Internationale Studien der Universita Cattolica del Sacro
Cuore di Milano betonte, dass die Berufung auf das humanitire Volkerrecht
sehr sorgfiltig abgewogen werden miisse, damit es nicht zu einem
Widerspruch insbesondere zu Artikel 15 der Konvention komme.

197.Das Menschenrechtszentrum der Universitidt Essex fiihrte aus, dass
das humanitére Volkerrecht beim Einsatz von Gewalt verlange, dass alles
praktisch Mogliche getan werde, um zu iiberpriifen, ob es sich bei den
Angriffszielen um militdrische Ziele handele. Nach dem humanitiren
Volkerrecht bestehe eine Verpflichtung zur Untersuchung mutmaBlicher
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Verstole, die entsprechenden MalBstdbe wiirden in den Leitlinien zur
Untersuchung von VerstoBen gegen das humanitire Volkerrecht
konkretisiert. Die Open Society Justice Initiative, das Institut fiir
Internationale Studien der Universita Cattolica del Sacro Cuore di Milano und
Rights Watch (UK) plddierten dafiir, die in internationalen
Menschenrechtsnormen entwickelten MaBstébe fiir die Ermittlungspflicht bei
zivilen Todesfdllen wihrend bewaffneter Konflikte nicht durch die Berufung
auf das humanitire Volkerrecht herunterzusetzen.

C. Wiirdigung durch den Gerichtshof

1. Die mafigeblichen allgemeinen Grundsdtze

198.Die Situation, in der sich der Luftangriff, bei dem die beiden S6hne
des Beschwerdefiihrers getotet wurden, ereignete, ist im innerstaatlichen
Verfahren als nichtinternationaler bewaffneter Konflikt im Sinne des
humanitiren Volkerrechts eingeordnet worden. Die Regierung rdumt zwar
ein, dass Deutschland keinen Gebrauch von seinem Recht auf Abweichung
nach Artikel 15 der Konvention gemacht hat, trdgt jedoch vor, dass
entsprechend der Herangehensweise des Gerichtshofs in der Rechtssache
Hassan das humanitire Volkerrecht der angemessene Malistab flir die
Beurteilung der den beschwerdegegnerischen Staat unter den gegebenen
Umstidnden treffenden Pflichten sei.

199.Der Gerichtshof stellt fest, dass zwischen den im vorliegenden Fall
anwendbaren Vorschriften des humanitiren Volkerrechts (siehe Rdnrn. 82
und 84-85) und der Konvention in Bezug auf die Erfordernisse einer
wirksamen Untersuchung kein materieller Normenkonflikt besteht. Der
Gerichtshof kann sich daher darauf beschrdnken, den Sachverhalt der
vorliegenden Rechtssache auf der Grundlage seiner Rechtsprechung nach
Artikel 2 zu priifen; er muss dabei nicht der Frage nachgehen, ob im
vorliegenden Fall ohne eine formell erkldrte Abweichung nach Artikel 15 der
Konvention die Voraussetzungen fiir eine Berlicksichtigung des Kontexts
und der Vorschriften des humanitéren Volkerrechts bei der Auslegung und
Anwendung der Konvention gegeben wéren (sieche Hassan, a.a.O.,
Rdnrn. 98 ff.).

200.Unter erneutem Hinweis darauf, dass die verfahrensrechtlichen
Pflichten aus Artikel 2 realistisch betrachtet werden miissen (siche Al-Skeini
u. a., a.a. 0., Rdnr. 168), ist der Gerichtshof der Auffassung, dass die
Schwierigkeiten und Beschrankungen, denen sich die Ermittlungsbehorden
ausgesetzt sahen, weil sich die Todesfille wahrend aktiver Feindseligkeiten
in einem (extraterritorialen) bewaffneten Konflikt ereignet hatten, sich auf
die Untersuchung als Ganzes auswirkten und die praktische Durchfiihrbarkeit
der  Ermittlungsmaf3nahmen, die u.a. von den  zivilen
Strafverfolgungsbehorden in Deutschland im gesamten
Untersuchungszeitraum vorgenommen werden konnten, fortlaufend



80

beeinflussten. Dementsprechend sollten die MaBstibe, die an die
Ermittlungen der zivilen Strafverfolgungsbehorden in Deutschland angelegt
werden, sich an den MaBstiben orientieren, die im Hinblick auf Ermittlungen
zu Todesfdllen in extraterritorialen bewaffneten Konflikten aufgestellt und in
Al-Skeini u. a. (a. a. O., Rdnrn. 163-167) dargelegt sowie in Jaloud (a. a. O.,
Rdnr. 186) bestitigt worden sind.

201.Mit welcher Art von Untersuchung die Zwecke von Artikel 2 erreicht
werden, kann von den Umstinden abhingen. Unabhidngig von den
eingesetzten Mitteln miissen die Behorden jedoch von Amts wegen tétig
werden, sobald ihnen die Angelegenheit zur Kenntnis gelangt (4/-Skeini u. a.,
a. a. O., Rdnr. 165).

202.Um im Sinne von Artikel 2 der Konvention ,,wirksam® zu sein, muss
eine Untersuchung zunichst angemessen sein (siehe Ramsahai u. a. ./. die
Niederlande [GK], Individualbeschwerde Nr. 52391/99, Rdnr. 324, ECHR
2007-11; und Armani da Silva, a. a. O., Rdnr. 233). Sie muss also geeignet
sein, eine Sachverhaltsaufkldrung herbeizufiihren, die Frage zu beantworten,
ob die eingesetzte Gewalt unter den gegebenen Umstinden gerechtfertigt
war, sowie die Verantwortlichen zu identifizieren und — gegebenenfalls — zu
bestrafen (sieche Armani da Silva, a.a.O., Rdnr. 233; Mustafa Tun¢ und
Fecire Tung, a. a. O., Rdnr. 172; und Al-Skeini u. a., a. a. O., Rdnr. 166). Die
Verpflichtung bezieht sich hier nicht auf das Ergebnis, sondern auf die Mittel
(siehe  Nachova u. a../ Bulgarien [GK], Individualbeschwerden
Nrn. 43577/98 und 43579/98, Rdnr. 160, ECHR 2005-VII; Al-Skeini u. a.,
a. a. O., Rdnr. 166; und Mustafa Tung¢ und Fecire Tung, a. a. O., Rdnr. 173).
Die  Behorden miissen alle ihnen  mdglichen  verniinftigen
ErmittlungsmaBBnahmen ergreifen, um die Beweise beziiglich des Vorfalls zu
sichern, so bspw. Augenzeugenbefragungen, forensische Beweise und ggf.
eine Obduktion, die eine vollstindige und zutreffende Beschreibung der
Verletzungen und eine objektive Analyse der klinischen Befunde
einschlieBlich der Todesursache ermdglicht. Jeder Ermittlungsmangel, der
verhindert, dass die Todesursache oder die verantwortliche Person festgestellt
werden kann, birgt die Gefahr, dass dieser Mal3stab nicht erreicht wird (siehe
Armani da Silva, a. a. O., Rdnr. 233; und 4Al-Skeini u. a., a. a. O., Rdnr. 166).

203.Vor allem miissen sich die aus den Ermittlungen gezogenen
Schlussfolgerungen auf eine griindliche, objektive und unparteiische Analyse
aller relevanten Elemente stiitzen, anderenfalls werden die Ermittlungen im
Hinblick auf die Fahigkeit, die Umstdnde des Falles und die Identitdt der
verantwortlichen Personen festzustellen, in entscheidendem Malle
untergraben (siche Kolevi ./. Bulgarien, Individualbeschwerde Nr. 1108/02,
Rdnr. 201, 5. November 2009; und Armani da Silva, a.a. O., Rdnr. 234).
Gleichwohl héngt es von den Umstédnden des konkreten Falles ab, welcher
Art und welchen AusmaBes die Priiffung sein muss, damit sie die
Mindestanforderungen an wirksame Ermittlungen erfiillt. Art und Ausmal
der Priifung miissen auf der Grundlage aller erheblichen Tatsachen und unter
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Berticksichtigung der praktischen Gegebenheiten der Ermittlungsarbeit
beurteilt werden (siehe Velcea und  Mazare ./. Rumdnien,
Individualbeschwerde Nr. 64301/01, Rdnr. 105, 1. Dezember 2009; und
Armani da Silva, a.a.O., Rdnr. 234). Es ist nicht mdglich, die Vielfalt
denkbarer =~ Konstellation auf  eine reine Checkliste mit
Untersuchungshandlungen oder andere vereinfachte Kriterien zu reduzieren
(siehe Tanrikulu ./. Tiirkei [GK], Individualbeschwerde Nr.23763/94,
Rdnrn. 101-110, ECHR 1999-1V; Velikova ./. Bulgarien,
Individualbeschwerde Nr. 41488/98, Rdnr. 80, ECHR 2000-VI; und Mustafa
Tung¢ und Fecire Tung, a. a. O., Rdnr. 176).

204.Wenn die nach Artikel 2 zu untersuchenden Todesfille sich in
Situationen allgemeiner Gewalt, bewaffneter Konflikte oder bei Aufstinden
ereignen, liegt es auf der Hand, dass sich die Ermittler mit Hindernissen
konfrontiert sehen und — wie auch vom Sonderberichterstatter der Vereinten
Nationen fiir Hinrichtungen ohne Gerichtsverfahren, Massenhinrichtungen
oder willkiirliche Exekutionen festgestellt wurde — durch konkrete
Einschrankungen  gezwungen sein konnen, weniger wirksame
ErmittlungsmafBnahmen  einzusetzen oder Ermittlungsverzogerungen
hinzunehmen  (A/-Skeini u.a., a.a.0O., Rdnr.164; sieche auch
Bazorkina ./. Russland, Individualbeschwerde Nr. 69481/01, Rdnr. 121,
27. Juli 2006). Dennoch ergibt sich aus der Verpflichtung nach Artikel 2,
dass selbst in schwierigen Sicherheitslagen alle angemessenen Maflnahmen
zu ergreifen sind, um sicherzustellen, dass bei mutmaBlichen VerstoBen
gegen das Recht auf Leben wirksame und unabhingige Untersuchungen
stattfinden (siehe 4/-Skeini u. a., a. a. O., Rdnr. 164).

205.Die Untersuchung sollte auch breit genug angelegt sein, um den
Ermittlungsbehdrden zu gestatten, nicht nur das Tun der fiir den Staat
handelnden Personen, die unmittelbar tddliche Gewalt angewendet haben,
sondern auch siamtliche Begleitumstinde zu beriicksichtigen, einschlie8lich
solcher Punkte wie der Planung und Uberwachung der fraglichen
Operationen, wenn dies erforderlich ist, um festzustellen, ob der Staat seiner
Verpflichtung aus Artikel 2 zum Schutz des Lebens nachgekommen ist (wie
in Al-Skeini u. a., a.a.O., Rdnr. 163). Das erfordert eine angemessene
Vernehmung der prima facie an dem Vorfall beteiligten Angehdrigen der
Streitkriafte (siehe Aktas ./. Tiirkei, Individualbeschwerde Nr.24351/94,
Rdnr. 306, ECHR 2003-V (Ausziige)).

206.Damit die Untersuchung einer mutmallich rechtswidrigen Totung
durch fiir den Staat handelnde Personen wirksam ist, kann es in der Regel als
erforderlich angesehen werden, dass die Personen, die die Ermittlungen
verantworten und durchfithren, von den in die Vorfille verwickelten
Personen unabhédngig sind. Das bedeutet nicht nur, dass hierarchische oder
institutionelle Verbindungen ausgeschlossen sein miissen, sondern es muss
auch eine praktische Unabhingigkeit bestehen (sieche Armani da Silva,
a. a. O., Rdnr. 232; und A/-Skeini u. a., a. a. O., Rdnr. 167).
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207.Auch das Erfordernis der Ziigigkeit und der verniinftigen
Verfahrensforderung ist implizit gegeben. Allerdings muss akzeptiert
werden, dass es in bestimmten Situationen auch Hindernisse oder
Schwierigkeiten geben kann, die den Fortgang einer Untersuchung
behindern. Fin ziigiges Reagieren der Behdrden zur Untersuchung des
Einsatzes todlicher Gewalt kann jedoch grundsitzlich als wesentlich
betrachtet werden, um das Vertrauen der Allgemeinheit darauf, dass die
Behorden die Rechtsstaatlichkeit beachten, aufrecht zu erhalten und zu
verhindern, dass der Eindruck einer Verdunkelung oder einer Duldung
rechtswidriger Taten entsteht (sieche Armani da Silva, a. a. O., Rdnr. 237; und
Al-Skeini u. a., a. a. O., Rdnr. 167).

208.Auch eine ausreichende offentliche Kontrolle der Untersuchung ist
erforderlich, wobei deren Ausmalf} von Fall zu Fall verschieden sein kann.
Die Ermittlungen miissen fiir die Familie des Opfers soweit zugédnglich sein,
wie dies zur Wahrung ihrer berechtigten Interessen erforderlich ist (siehe
Armani da Silva, a. a. O., Rdnr. 235; und Al-Skeini u. a., a. a. O., Rdnr. 167).
Das Ermittlungsmaterial kann jedoch sensible Themen beinhalten; eine
Offenlegung kann nicht als automatisches Erfordernis nach Artikel 2
betrachtet werden (sieche Giuliani und Gaggio, a.a.O., Rdnr.304;
McKerr /. das Vereinigte Konigreich, Individualbeschwerde Nr. 28883/95,
Rdnr. 129, ECHR 2001-III; und Armani da Silva, a.a.O., Rdnr. 236).
Dariiber hinaus erlegt Artikel 2 den Ermittlungsbehorden auch nicht die
Pflicht auf, jedem Ersuchen um eine bestimmte Ermittlungsmafinahme, das
im Laufe der Untersuchung von Angehdrigen gestellt wird, nachzukommen
(siehe Velcea und Mazare, a.a.QO., Rdnr. 113; Ramsahai u. a., a.a. O.,
Rdnr. 348; und Armani da Silva, a.a.O., Rdnr. 236). Das Ergebnis der
Untersuchung muss den nédchsten Angehodrigen ordnungsgemdll bekannt
gegeben werden (sieche Damayev ./. Russland, Individualbeschwerde
Nr. 36150/04, Rdnr. 87, 29. Mai 2012).

209.Die Angemessenheit der Untersuchungsmallnahmen, die Ziigigkeit
der Untersuchung, die Einbindung der Familie der verstorbenen Person und
die Unabhingigkeit der Ermittlungen sind nicht jeweils fiir sich genommen
ein Selbstzweck, sondern miteinander verkniipft. Es sind Kriterien, die in der
Zusammenschau eine Aussage liber das MaBl der Wirksamkeit einer
Ermittlung ermdglichen. Jede sich stellende Frage muss im Hinblick auf
dieses Ziel einer wirksamen Untersuchung beurteilt werden (siehe Mustafa
Tung und Fecire Tung, a. a. O., Rdnr. 225).

210.Artikel 2 beinhaltet nicht das Recht, Dritte wegen einer Straftat
verfolgen oder verurteilen zu lassen (sieche Mustafic-Muji¢ u. a., a. a. O.,
Rdnr. 117; und Armani da Silva, a.a.O., Rdnr.238). Bislang hat der
Gerichtshof weder eine Entscheidung der Strafverfolgungsbehérden
beanstandet, die das Ergebnis einer in jeder sonstigen Hinsicht mit Artikel 2
konformen Untersuchung war (sieche Armani da Silva, a. a. O., Rdnr. 259),
noch ein zustdndiges innerstaatliches Gericht zur Fiihrung eines
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Strafverfahrens verpflichtet, wenn dieses Gericht nach reiflicher Abwédgung
der Auffassung war, dass die Anwendung der -einschldgigen
Strafrechtsnormen auf die bekannt gewordenen Tatsachen nicht zu einer
Verurteilung fithren wiirde (siehe Mustafi¢-Muji¢ u. a., a. a. O., Rdnr. 123).

2. Anwendung auf die vorliegende Rechtssache
(a) Angemessenheit

211.Zunéchst stellt der Gerichtshof fest, dass die strafrechtlichen
Ermittlungen ergeben haben, dass die beiden S6hne des Beschwerdefiihrers
durch den von Oberst K. am 4. September 2009 angeordneten Luftangriff
getotet wurden. Es ist unstreitig, dass die Tanklaster, die Ziel des Luftschlags
waren, entfithrt worden waren und sich in der Hand von Aufstindischen
befanden, und dass es Opfer in der Zivilbevolkerung gab. Die Ursache fiir
den Tod der S6hne des Beschwerdefiihrers und die dafiir verantwortliche(n)
Person(en) waren von Anfang an bekannt (vgl. den Unterschied zu Jaloud,
a.a. 0.).

212.Der Generalbundesanwalt gelangte vor allem deshalb zu der
Einschétzung, dass sich Oberst K. nicht strafbar gemacht habe, weil er im
Zeitpunkt der Anordnung des Luftangriffs liberzeugt gewesen sei, dass sich
keine Zivilpersonen bei der Sandbank authielten (siche Rdrn. 33-49). Er habe
folglich nicht mit dem Vorsatz gehandelt, unverhdltnisméfBige Opfer in der
Zivilbevolkerung zu verursachen, was die Voraussetzung fiir eine
strafrechtliche Verantwortlichkeit nach den einschldgigen Bestimmungen des
Volkerstrafgesetzbuchs gewesen wire. Eine ihn treffende Verantwortlichkeit
nach allgemeinem Strafrecht wurde ausgeschlossen, weil der Luftangriff
nach dem humanitiren Volkerrecht rechtmiBig gewesen sei. Hierzu
erlduterte der Generalbundesanwalt die Bedeutung der von ihm in seiner
Entscheidung verwendeten Begriffe ,,Aufstindische® und ,,Taliban* sowie
den Status der Opfer des Luftschlags nach humanitirem Volkerrecht. Er
vertrat die Auffassung, dass die bewaffneten Taliban-Kadmpfer, die die beiden
Tanklaster entfiihrt hatten, Angehorige einer organisierten bewaffneten
Gruppe, die Partei des bewaffneten Konflikts gewesen sei, waren und daher
legitime militirische Ziele darstellten. Dazu wiirden diejenigen Personen
gehoren, die sich funktional in die organisierte bewaffnete Gruppe
eingegliedert hitten und dort eine andauernde Kampffunktion ausiibten. Bei
allen Opfern des Luftangriffs, die keine Taliban-Kémpfer gewesen seien,
habe es sich um vom humanitiren Volkerrecht geschiitzte Zivilpersonen
gehandelt, einschlieBlich derjenigen, die den Taliban beim Versuch der
Bergung der Tanklaster geholfen hitten, und derjenigen, die im
Eigeninteresse Treibstoff fiir sich zu erlangen versucht hitten (siehe
Rdnrn. 42 und 44-45).

213.Zur  Beantwortung der maligeblichen Rechtsfragen zur
strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Oberst K. konzentrierten sich die
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Ermittlungen des Generalbundesanwalts im Wesentlichen auf die Kldrung
von zwei Tatsachenfragen: auf die subjektive Lageeinschédtzung durch Oberst
K., als er den Luftangriff anordnete, die sowohl fiir seine Verantwortlichkeit
nach dem Volkerstrafgesetzbuch als auch fiir die RechtméaBigkeit des
Luftangriffs nach dem humanitiren Volkerrecht von entscheidender
Bedeutung war, und auf die Anzahl der Opfer (siehe Rdnr. 36).

214.Der Gerichtshof stellt fest, dass die zivilen Strafverfolgungsbehorden
Deutschlands, und so auch der Generalbundesanwalt, nach dem ISAF-
Truppenstatut rechtlich nicht zur Durchfiihrung von ErmittlungsmafBnahmen
in Afghanistan befugt waren, sondern hierfiir auf internationale Rechtshilfe
hitten zuriickgreifen miissen. Allerdings standen dem Generalbundesanwalt
aus verschiedenen Quellen umfangreiche Materialien iiber die Umstéinde und
die Folgen des Luftschlags zur Verfiigung. Thm lagen die Berichte der nach
dem Luftangriff unter anderem durch die Feldjédger, die ISAF, die UNAMA
und die afghanischen  Zivilbehorden  durchgefiihrten = Vor-Ort-
Untersuchungen vor (siche Rdnr.35) und auch Dokumente (etwa
Lichtbildbeweise) sowie Protokolle der im Rahmen dieser Ermittlungen
durchgefiihrten Besprechungen und Vernehmungen (vgl. Giuliani und
Gaggio, a.a.Q., Rdnr.310; Tagayeva u.a., a.a.O., Rdnrn. 628-631;
Mustafi¢-Mujic¢ u. a., a. a. O., Rdnrn. 102-106).

215.Der Generalbundesanwalt vernahm die Beschuldigten und die
anderen Soldaten, die in der Operationszentrale gewesen waren, und befand
thre Aussagen, dass sie in der Annahme gehandelt hitten, an der Sandbank
hielten sich nur Aufstidndische und keine Zivilpersonen auf, fiir glaubwiirdig
(siehe Rdrn. 37-39). Er stellte fest, diese Darstellung bestitige sich durch
objektive Umsténde (Entfernung von bewohnten Ansiedlungen, Nachtzeit,
Prisenz bewaffneter Taliban) und nicht manipulierbare Beweise wie die
Tonaufzeichnungen des Funkverkehrs zwischen der Operationszentrale und
den Piloten der amerikanischen F-15-Flugzeuge oder die Aufzeichnungen
threr Warmebild-Infrarotkameras, die sofort sichergestellt worden seien. Der
Generalbundesanwalt ermittelte, dass Oberst K. mindestens sieben Mal den
Informanten habe anrufen lassen, um sich zu vergewissern, dass keine
Zivilpersonen vor Ort waren und dass die Berichte des Informanten — der sich
bisher als zuverldssig erwiesen hdtte — mit den aus dem Flugzeug
iibertragenen Videobildern iibereinstimmten. Hierzu vernahm er Hauptmann
X., der als einzige Person bei der Ubermittlung der Informationen des
Informanten zugegen gewesen war.

216.Der Gerichtshof sieht sich nicht veranlasst, an den Feststellungen des
Generalbundesanwalts und des Bundesverfassungsgerichts zu zweifeln, dass
durch die Vernehmung weiterer Zeugen keine zusétzlichen Erkenntnisse
hinsichtlich der Frage, ob Oberst K. in der Erwartung ziviler Opfer gehandelt
habe, als er den Bombenabwurf befahl, hitten gewonnen werden kénnen
(siehe Rdnrn. 39 und 60). Dies gilt sowohl fiir eine Befragung der Piloten der
F-15-Flugzeuge als auch der Personen, die von dem Luftangriff betroffen
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waren, einschlieBlich des Beschwerdefiihrers. Der Gerichtshof nimmt die
Einschitzung des Generalbundesanwalts zur Kenntnis, dass die Zahl der
Opfer in der Zivilbevolkerung nicht als Indizienbeweis gewertet werden
konne, aus dem sich die subjektiven Erwartungen von Oberst K. ableiten
lieBen, und dass die Anzahl der zur Zeit des Luftangriffs vor Ort anwesenden
Personen keinen Grund dafiir darstelle, Oberst K.s Annahme, es handele sich
ausschlieBlich um Taliban-Kédmpfer, in Frage zu stellen (sieche Rdnrn. 40 und
218).

217.Der Gerichtshof sieht auch keine Notwendigkeit der Hinzuziehung
zusétzlicher Militirsachverstidndiger oder der Simulation der Situation in der
Operationszentrale. Der Bericht des ISAF-Ermittlungsteams ist von
Militdrsachverstindigen aus verschiedenen Léndern erstellt worden. Auf der
Grundlage dieses Berichts ging der Generalbundesanwalt davon aus, dass alle
unter den gegebenen Umstdnden praktisch moglichen Vorsichtsma3inahmen
ergriffen worden seien, dass Oberst K. im Zeitpunkt der Anordnung des
Luftangriffs keinen Anlass gehabt habe, mit der Anwesenheit von
Zivilpersonen in der Nihe der Tanklaster zu rechnen, und dass keine
Vorwarnung erforderlich gewesen sei (siche Rdnrn. 46 und 48).

218.Der Gerichtshof stellt fest, dass unter normalen Umstidnden die
Feststellung der genauen Anzahl und des Status der Opfer des Einsatzes
todlicher Gewalt ein wesentliches Element einer jeden ordnungsgemifien
Untersuchung eines Vorfalls mit hoher Opferzahl ist. In der vorliegenden
Rechtssache kam der Generalbundesanwalt in  Anbetracht der
unterschiedlichen Ergebnisse, zu denen die jeweiligen Berichte gelangt
waren, der dabei angewendeten Methoden und der vorliegenden
Beweismittel, einschlieBlich der Videoaufzeichnungen, zu dem Schluss, dass
wahrscheinlich etwa 50 Personen durch den Luftangriff getotet oder verletzt
wurden und dass unter den Opfern deutlich mehr Taliban-Kdmpfer als
Zivilpersonen waren (siche Rdnr.40). Der Gerichtshof ist bereit
anzuerkennen, dass eine genauere Beurteilung unter den gegebenen
Umstédnden scheinbar nicht modglich war, da sich der Luftangriff zur
Nachtzeit in einer aktiven Kampfzone ereignete, da die Leichen von der
einheimischen Bevolkerung innerhalb von Stunden nach dem Luftangriff
vom Ort des Geschehens entfernt wurden und da der Einsatz moderner
forensischer Methoden angesichts der gesellschaftlichen und religidsen
Auffassungen in der einheimischen Bevolkerung schwierig war. Der
Gerichtshof stellt fest, dass die genaue Zahl der zivilen Opfer jedenfalls
keinen Einfluss auf die rechtliche Beurteilung der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit von Oberst K. hatte, bei der es auf seine subjektive
Einschitzung im Zeitpunkt der Anordnung des Luftangriffs ankam. Unter
diesen konkreten Umstidnden stellt nach Ansicht des Gerichtshofs die
Tatsache, dass die Behorden die genaue Anzahl und den Status der Opfer des
Luftangriffs nicht festgestellt haben, keinen Mangel dar, der geeignet war, die
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Einhaltung der konventionsrechtlichen Vorgaben bei der Untersuchung in
Frage zu stellen.

219.In Anbetracht der vorstehenden Erwdgungen stellt der Gerichtshof
fest, dass der Sachverhalt im Zusammenhang mit dem Luftangriff, durch den
die beiden S6hne des Beschwerdefiihrers getdtet wurden, einschlieBlich des
zur Anordnung des Luftangriffs fiihrenden Entscheidungs- und
Zielabklarungsprozesses (siehe A/l-Skeini u. a., a. a. O., Rdnr. 163), mit dem
Ziel der Beurteilung der RechtméBigkeit des Einsatzes todlicher Gewalt in
griindlicher und zuverldssiger Weise ermittelt wurde.

220.Soweit der Beschwerdefiihrer das Fehlen eines wirksamen
gerichtlichen Rechtsbehelfs gertigt hat, um die behauptete mangelnde
Wirksamkeit der Ermittlungen zu beanstanden, wiederholt der Gerichtshof,
dass die sich aus Artikel 2 der Konvention ergebende verfahrensrechtliche
Verpflichtung nicht notwendigerweise eine gerichtliche Uberpriifung von
Ermittlungsentscheidungen als solche erfordert (siehe Armani da Silva,
a. a. 0., Rdnrn. 278-279, m. w. N.). Die Regierung wies darauf hin, dass dem
Beschwerdefiihrer in jedem Fall zwei wirksame gerichtliche Rechtsbehelfe
zur Beanstandung der Wirksamkeit der Untersuchung zur Verfligung
gestanden hétten, die er beide genutzt habe: 1) sein Klageerzwingungsantrag
zum Oberlandesgericht und ii) seine Verfassungsbeschwerde.

221.Der Gerichtshof stellt fest, dass das Oberlandesgericht den
Klageerzwingungsantrag des Beschwerdefiihrers fiir unzuldssig hielt und
zwischen den Parteien streitig ist, ob die Zuldssigkeitsanforderungen
iiberzogen waren. Die Anwendung der Zuldssigkeitsanforderungen stand im
Einklang mit der diesbeziiglichen stindigen Rechtsprechung der
innerstaatlichen  Gerichte (siche Rdnrn.53, 62 wund 99). Das
Oberlandesgericht hat jedenfalls eine eingehende Priifung der von dem
Beschwerdefiihrer angefiihrten Beweismittel und der Entscheidung des
Generalbundesanwalts vorgenommen, wie auch das
Bundesverfassungsgericht angemerkt hat (siche Rdnr. 61).

222 Letzteres hat aufgrund der Verfassungsbeschwerde des
Beschwerdefiihrers die Wirksamkeit der Ermittlungen {berpriift. Es hat
ausdriicklich hervorgehoben, dass die Einstellungsentscheidung des
Generalbundesanwalts nicht nur den Malstiben des
Bundesverfassungsgerichts, sondern auch den Anforderungen aus der
Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
entsprochen habe (sieche Rdnrn. 59-60). In Anbetracht der Tatsache, dass das
Bundesverfassungsgericht eine Einstellungsentscheidung aufheben kann
(siche Rdnr. 100), kommt der Gerichtshof zu dem Schluss, dass dem
Beschwerdefiihrer ein Rechtsbehelf zur Verfligung stand, um die
Wirksamkeit der Untersuchung zu beanstanden (sieche auch Hentschel und
Stark, a. a. O., Rdnr. 102).
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(b) Ziigigkeit, angemessene Verfahrensforderung und Unabhiingigkeit

223.Soweit der Beschwerdefiihrer eine Verzégerung und eine mangelnde
Unabhéngigkeit bei der Vor-Ort-Aufklarung riigt, ist der Gerichtshof der
Ansicht, dass dieser Aspekt vor dem Hintergrund der anhaltenden
Feindseligkeiten in der Region des Bombenabwurfs zu priifen ist. Angehorige
des PRT Kundus, die um 12.34 Uhr zur Erstaufkldrung vor Ort eintrafen,
wurden von rund 100 Angehodrigen der afghanischen Sicherheitskréfte
geschiitzt, gerieten aber dennoch unter Beschuss (sieche Rdnr. 27). Darin liegt
ein wesentlicher Unterschied zu Al-Skeini u. a. und Jaloud (beide a. a. O.),
wo die zu untersuchenden Todesfille sich nicht wihrend einer Phase aktiver
Feindseligkeiten in einem extraterritorialen bewaffneten Konflikt ereignet
hatten. Unter diesen Umstidnden ist der Gerichtshof der Auffassung, dass von
dem deutschen Militirkontingent bei realistischer Betrachtungsweise keine
ziigigere Vor-Ort-Aufkldrung erwartet werden konnte. Zwar erkennt der
Gerichtshof an, dass es, wie von dem Beschwerdefiihrer vorgetragen,
moglicherweise machbar gewesen wére, vor dem Vor-Ort-Besuch mit einer
Drohne weitere Aufklarung durchzufiihren, aber es ist dem Gerichtshof nicht
moglich festzustellen, ob dies eventuell zu Informationen hétte fiihren
konnen, die liber das hinausgegangen wiren, was bereits durch die Inspektion
mittels unbemanntem Flugzeug am selben Morgen um 08.00 Uhr festgestellt
worden war (siche Rdnr. 24). Wihrend der Gerichtshof die Auffassung des
Beschwerdefiihrers teilt, dass es im Hinblick auf die Unabhingigkeit
vorzuziehen gewesen wire, wenn die erste Vor-Ort-Erkundung nicht
ausschlieBlich von Oberst K. unterstellten Angehorigen des PRT Kundus
durchgefiihrt worden wire, so stellt er dennoch fest, dass das
Untersuchungsteam der Feldjéger, dessen Entsendung aus Masar-i-Sharif an
diesem Morgen angeordnet worden war, noch nicht eingetroffen war, als die
Aufklarung vor Ort durchgefiihrt wurde (siche Rdnrn. 26-27). Die
Sicherstellung der Teilnahme des Feldjdgerteams hitte somit zu einer, wenn
auch geringfiigigen, Verzogerung gefiihrt, was veranschaulicht, wie
Ziigigkeit und Unabhéngigkeit miteinander verkniipft sind.

224.Unter erneutem Hinweis darauf, dass die verfahrensrechtlichen
Pflichten aus Artikel 2 realistisch betrachtet werden miissen (A/-Skeini u. a.,
a. a. O., Rdnr. 168) und dass die deutschen zivilen Strafverfolgungsbehdrden
rechtlich nicht zur Durchfiihrung von ErmittlungsmaBBnahmen in Afghanistan
befugt waren, hat nach Auffassung des Gerichtshofs die Tatsache, dass die
Feldjiger unter dem allgemeinen Kommando des deutschen ISAF-
Kontingents standen, ihre Unabhéngigkeit nicht in einem Maf3e beeinflusst,
dass dies die Qualitét ihrer Ermittlungen beeintrichtigt hitte (siche Jaloud,
a. a. 0., Rdnrn. 189-190). Der Gerichtshof hat in der Rechtssache Al-Skeini
u. a. zwar befunden, dass eine Untersuchung, die ausschlielich von den
Vorgesetzten der mutmallich verantwortlichen Soldaten durchgefiihrt wurde
und sich auf die Vernehmung der beteiligten Soldaten beschrinkte, den
Erfordernissen aus Artikel 2 nicht geniigte (a. a. O., Rdrn. 153 und 171), es
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soll aber nicht nahegelegt werden, dass Befehlshaber, auch in Anbetracht der
ihnen in dieser Hinsicht nach dem humanitiren Volkerrecht obliegenden
Pflichten (sieche Rdnrn. 84 und 193), génzlich von Ermittlungen gegen ihre
Untergebenen auszuschlieen sind.

225. Allerdings ist der Gerichtshof der Auffassung, dass Oberst K. nicht in
die in Afghanistan unternommenen Ermittlungsschritte, einschlielich der
Befragungen und Besuche am 4. und 5. September 2009 (siche Rdnrn. 27-
28), hitte einbezogen werden diirfen, da die Untersuchung seine eigene
Verantwortlichkeit im Zusammenhang mit der Anordnung des Luftangriffs
betraf.

226.Gleichwohl kann der Gerichtshof nicht zu dem Schluss kommen, dass
allein durch die Beteiligung von Oberst K. die Untersuchung unwirksam
wurde (siehe Mustafa Tun¢ und Fecire Tung, a.a.O., Rdnr.225). Die
Zustindigkeit fiir die strafrechtlichen Ermittlungen lag bei den zivilen
Strafverfolgungsbehorden, und zwar insbesondere beim
Generalbundesanwalt, dem umfangreiche Materialien aus Ermittlungen
verschiedener Akteure zur Verfligung standen und der weitere
ErmittlungsmaBBnahmen ergriff (vgl. den Unterschied zu Al-Skeini u. a.,
a.a. 0., Rdrn. 153 und 171). Noch bedeutsamer ist, dass die Einschitzung
des Generalbundesanwalts, dass Oberst K. sich nicht strafbar gemacht habe,
in erster Linie auf Feststellungen zu Oberst K.s subjektivem Vorstellungsbild
von den Tatsachen (mens rea) im Zeitpunkt der Anordnung des Luftangriffs
beruhte, die durch nicht manipulierbare Beweise wie die Tonaufzeichnungen
des Funkverkehrs zwischen der Operationszentrale und den Piloten der
amerikanischen F-15-Flugzeuge oder die Aufzeichnungen ithrer Wérmebild-
Infrarotkameras, die sofort sichergestellt worden waren, bestitigt wurden.

227.Unter diesen Umstdnden bestand bei realistischer Betrachtungsweise
nicht die Gefahr, dass entscheidende Beweismittel fiir die Einschitzung der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Oberst K. verfdlscht oder
unglaubwiirdig waren. Gleiches gilt fiir das vermeintlich aus der Beteiligung
von Oberst K. an bestimmten Ermittlungsschritten in Afghanistan
herriihrende Risiko, sowie auch fiir die verzogerte Vernehmung von Oberst
K. und weiteren Soldaten, die sich im Kommandostand aufgehalten hatten,
durch den Generalbundesanwalt. Hier liegt ein wesentlicher Unterschied
zwischen dem vorliegenden Fall und Jaloud (wo unklar geblieben war, wer
die todlichen Schiisse auf den Sohn des Beschwerdefiihrers abgefeuert hatte)
und A/-Skeini u. a. (wo wesentliche Umstinde des Todes der Angehorigen
der ersten fiinf Beschwerdefiihrer unklar geblieben waren).

228.Soweit der Beschwerdefiihrer die mangelnde Zigigkeit der
Ermittlungen durch die zivilen Strafverfolgungsbehorden in Deutschland
rigt, stellt der Gerichtshof fest, dass der Leitende Rechtsberater der
Bundeswehr am Tag des Luftangriffs die Staatsanwaltschaft P. in Kenntnis
setzte (siehe Rdnr. 30). Die Staatsanwaltschaft leitete drei Tage spéter eine
Vorpriifung ein, die letztlich an den Generalbundesanwalt ibergeben wurden,
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der parallel dazu am 8. September 2009, also vier Tage nach dem Luftangriff,
Vorermittlungen eingeleitet hatte. Somit haben die zustindigen deutschen
Behorden, nachdem bekannt wurde, dass es moglicherweise Todesopfer in
der Zivilbevolkerung gegeben hatte, ziligig eine Untersuchung des
Luftangriffs, auch im Hinblick auf die Prifung einer moglichen
strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Beteiligten, eingeleitet.

229.Mit Blick auf die Befugnisse der Strafverfolgungsbehorden wihrend
des  Vorermittlungsverfahrens (sieche Rdnr.97), die ergriffenen
ErmittlungsmafBnahmen und die weitergefiihrten Untersuchungsaktivitdten
(siche Rdnr. 31) ist nach Auffassung des Gerichtshofs der Umstand, dass die
Untersuchung etwa sechs Monate lang im Vorstadium verblieb, bis am
12. Mirz 2010 ein formliches strafrechtliches Ermittlungsverfahren eroffnet
wurde, zwar bedauerlich, beeintrachtigt jedoch nicht die Wirksamkeit der
Untersuchung.

(c) Beteiligung der nichsten Angehorigen und o6ffentliche Kontrolle

230.Der Gerichtshof stellt fest, dass der Beschwerdefithrer am
12. April 2010 Strafantrag wegen des Todes seiner beiden Sohne stellte und
Einsicht in die Ermittlungsakte beantragte (siche Rdnr. 50). Ungeachtet
dessen stellte der Generalbundesanwalt vier Tage spiter die Ermittlungen ein,
ohne den Beschwerdefiihrer angehort oder seinem Anwalt Akteneinsicht
gewdhrt zu haben. Dies erscheint hinsichtlich der Beteiligung des
Beschwerdefiihrers als Vater von zwei der durch den Luftangriff getdteten
Personen an den Ermittlungen und angesichts seines Vorbringens, dass nicht
ausgeschlossen werden konne, dass er iiber relevante Informationen,
insbesondere zur die Identitit der am Bombenabwurfort anwesenden
Personen, verfiige, auf den ersten Blick problematisch.

231.Unter den Umstdnden der vorliegenden Rechtssache stellt die
ausgebliebende Zeugenvernehmung des Beschwerdefiihrers vor der
Einstellung der Ermittlungen jedoch kein Ermittlungsdefizit dar. Es stand
zweifelsfrei fest, dass die beiden S6hne des Beschwerdefiihrers durch den
von Oberst K. angeordneten Luftangriff getdtet worden waren, und der
Beschwerdefiihrer hitte mit Blick auf die Griinde, auf die sich der
Generalbundesanwalt stiitzte, keine fiir die Feststellung der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit von Oberst K. malB3geblichen zusitzlichen Erkenntnisse
liefern konnen. Der Gerichtshof stellt ferner fest, dass der Verteidiger des
Beschwerdefiihrers keine weiteren Ausfiihrungen zu den zusétzlichen
relevanten Informationen machte, iiber die der Beschwerdefiihrer angeblich
verfiigte; dies spiegelt das Vorbringen der Regierung wider, wonach die
AuBerungen des Beschwerdefiihrers hinsichtlich seiner Anwesenheit am
Bombenabwurfort vage blieben. Das Oberlandesgericht hatte seinerseits
festgestellt, dass der Beschwerdefiihrer fiir eine Reihe von zulasten der
Beschuldigten vorgetragenen Punkten, u.a. dass in der Nacht des
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Luftangriffs viele Zivilisten im Freien gewesen seien, keine geeigneten bzw.
iiberhaupt keine Beweise vorgelegt habe (sieche Rdnr. 53).

232.Dariiber hinaus hat der Generalbundesanwalt die Ausfithrungen des
Beschwerdefiihrers aus dessen Schreiben vom 9. Juni 2010 und 7. Juli 2010
gepriift und mit Schreiben vom 16. Juli 2010 und 3. September 2010 als
unbegriindet zurlickgewiesen (sieche Rdnr. 50). Wenn die Stellungnahmen
des Beschwerdefiihrers neue Beweise enthalten oder dazu gefiihrt hitten, dass
die vorhandenen Beweise in einem anderen Licht gesehen worden wiren,
hitte dies zur Wiederaufnahme der Ermittlungen fithren konnen (siehe
Rdnr. 98). Dem Beschwerdefiihrer wurde somit nicht die Maoglichkeit
genommen, Einfluss auf die Ermittlungen zu nehmen, auch wenn er vor der
Einstellungsentscheidung nicht angehdrt wurde. Der Gerichtshof wiederholt
diesbeziiglich, dass Artikel 2 den Ermittlungsbehorden nicht die Pflicht
auferlegt, jedem Ersuchen um eine bestimmte ErmittlungsmaBBnahme, das im
Laufe der Untersuchung von den Angehdrigen gestellt wird, nachzukommen
(sieche Giuliani und Gaggio, a.a.O., Rdnr. 304 und 312 f.; Velcea und
Mazare, a. a. O., Rdnr. 113; und Ramsahai u. a., a. a. O., Rdnr. 348).

233.Da das Bundesverfassungsgericht sich mit der Frage der Einsicht in
die Ermittlungsakte zu einem fritheren Zeitpunkt in einer gesonderten, von
dem Beschwerdefiihrer nicht beanstandeten Entscheidung befasst hat (siehe
Rdnr. 57), kann der Gerichtshof im Hinblick auf die Akteneinsicht des
Beschwerdefiihrers jedenfalls keine unzuldssigen Beschrinkungen oder
Verzogerungen  erkennen. Zundchst hatte der Vertreter des
Beschwerdefiihrers Akteneinsicht im Namen einer groflen Anzahl von
Personen beantragt, deren Opferstatus zu iiberpriifen eine gewisse Zeit in
Anspruch nahm (siche Rdnr. 50). Nachdem der Vertreter des
Beschwerdefiihrers den Antrag auf den Beschwerdefiihrer beschrinkt hatte,
wurde zwei Tage spéter Einsicht in die nichtvertraulichen Teile der
Ermittlungsakte gewdhrt. Das Ermittlungsmaterial enthielt sensible
Informationen {iber einen Militdreinsatz in einem andauernden bewaffneten
Konflikt; es kann nicht als automatisches Erfordernis nach Artikel 2
angesehen werden, dass den iiberlebenden Angehdrigen eines verstorbenen
Opfers Zugang zu den laufenden Ermittlungen gewéhrt wird (siehe Ramsahai
u. a., a.a. 0., Rdnr. 347; Giuliani und Gaggio, a.a.O., Rdnr. 304; und
McKerr, a. a. O., Rdnr. 129).

234.Soweit der Beschwerdefithrer die verspitete Zustellung des
Einstellungsbescheids beanstandet hat, ist der Gerichtshof der Ansicht, dass
es angemessen war, den Einstellungsvermerk vom 16. April 2010 nicht sofort
zu verdffentlichen oder den Geschédigten zuzustellen, sondern diesen
zunidchst zu bearbeiten, da er als geheim eingestufte militdrische
Informationen enthielt. Die wesentlichen Aspekte der Entscheidung wurden
jedoch in einer Pressemitteilung verdffentlicht (siehe Rdnr.34). Am
13. Oktober 2010, zwei Tage nach Fertigstellung der Bearbeitung, wurde
dem Rechtsanwalt des Beschwerdefithrers diese Fassung des
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Einstellungsbescheids zugestellt. Wesentlich ist, dass die einmonatige Frist
fiir die Einreichung des Klageerzwingungsantrags ab dem Zustellungsdatum
des Einstellungsbescheids zu laufen begann (vgl. Rdnr. 99). Somit hatte die
Verzogerung bei der Zustellung der bearbeiteten Fassung der
Einstellungsentscheidung keinen negativen Einfluss auf die Mdglichkeit des
Beschwerdefiihrers, diese Entscheidung anzufechten (vgl. den Unterschied
zu Damayev, a. a. O, Rdnr. 87).

235.Und schlieBlich stellt der Gerichtshof fest, dass die Untersuchung des
Luftangriffs durch den parlamentarischen Untersuchungsausschuss (siche
Rdnr. 69) ein hohes Mal} an 6ffentlicher Kontrolle gewiéhrleistet hat (siehe
Tagayeva u.a., a.a.QO., Rdrn. 629-631; Mustafic-Muji¢ u. a., a.a.O.,
Rdrn. 102-106; siehe auch 4A/-Skeini u. a., a. a. O., Rdrn. 71, 157 und 176).

3. Schlussfolgerung

236.In  Anbetracht der vorstehenden Ausfiihrungen und unter
Beriicksichtigung der Umstdnde der vorliegenden Rechtssache kommt der
Gerichtshof zu dem Schluss, dass die von den deutschen Behorden
durchgefiihrten Ermittlungen zum Tod der beiden Soéhne des
Beschwerdefiihrers den Anforderungen an eine wirksame Untersuchung aus
Artikel 2 der Konvention gerecht geworden sind. Folglich ist Artikel 2 der
Konvention in verfahrensrechtlicher Hinsicht nicht verletzt worden.

AUS DIESEN GRUNDEN  ENTSCHEIDET DER
GERICHTSHOF:

1. Der Teil der Beschwerde, der die mangelnde Unabhingigkeit der in
Deutschland vorgenommenen Ermittlungen betrifft, wird einstimmig fiir
unzuléssig erklart;

2. die Individualbeschwerde wird im Ubrigen mit Stimmenmehrheit fiir
zuldssig erklart;

3. es wird einstimmig festgestellt, dass Artikel 2 der Konvention in
verfahrensrechtlicher Hinsicht nicht verletzt worden ist.

Ausgefertigt in englischer und franzosischer Sprache und schriftlich
zugestellt am 16. Februar 2021 nach Artikel 77 Abs.2 und 3 der
Verfahrensordnung des Gerichtshofs.

Johan Callewaert Jon Fridrik Kjelbro
Stellvertretender Kanzler Prasident
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Gemil Artikel 45 Abs.2 der Konvention und Artikel 74 Abs. 2 der
Verfahrensordnung des Gerichtshofs ist diesem Urteil das Sondervotum der
Richter Grozev, Ranzoni und Eicke beigefiigt.

J.FK.
J.C.

GEMEINSAME TEILWEISE ABWEICHENDE MEINUNG DER
RICHTER GROZEV, RANZONI UND EICKE

I. Einleitung

1. Wir schlieBen uns zwar der Feststellung an, dass Artikel 2 der
Konvention in verfahrensrechtlicher Hinsicht nicht verletzt worden
ist, dennoch hitte die Beschwerde unserer Ansicht nach mangels des
in Bezug auf die verfahrensrechtliche Ermittlungspflicht aus Artikel 2
erforderlichen Ankniipfungspunktes an die Hoheitsgewalt (im Sinne
von Artikel 1) fiir unzuléssig erklért werden miissen.

2. Soweit fiir die vorliegende Stellungnahme relevant, kann die
Rechtssache wie folgt zusammengefasst werden. Im Dezember 2001
stimmte der Deutsche Bundestag dem Einsatz deutscher Streitkréfte
im Rahmen einer Internationalen Sicherheitsbeistandstruppe (ISAF)
der Vereinten Nationen in Afghanistan zu, deren Kommando im
Anschluss von der NATO iibernommen wurde. Die deutschen
Truppen ilbernahmen in erster Linie das Regionale
Wiederaufbauteam (PRT) Kundus, das zu jener Zeit von dem
deutschen Oberst K. gefiihrt wurde. Am 3. September 2009
entfilhrten Aufstindische zwei Tanklaster, die anschlieBend
fahruntiichtig auf einer Sandbank im Fluss Kundus liegen blieben. In
den friihen Morgenstunden des 4. September 2009 wies Oberst K.
zwei Flugzeuge der US-Luftwaffe an, die liegen gebliebenen
Fahrzeuge zu bombardieren. Durch den Luftangriff wurden die
Tanklaster zerstort und u. a. die beiden S6hne des Beschwerdefiihrers
getotet. Nachdem der Generalbundesanwalt in den Tagen nach dem
Luftangriff bereits Vorermittlungen aufgenommen hatte, leitete er ein
strafrechtliches  Ermittlungsverfahren zur Untersuchung des
Vorgehens von Oberst K. ein. Dieses Ermittlungsverfahren wurde im
April 2010 mangels hinreichenden Verdachts einer Strafbarkeit der
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Beschuldigten eingestellt. Im  Februar 2011  verwarf das
Oberlandesgericht den Klageerzwingungsantrag des
Beschwerdefiihrers als unzulédssig; am 19. Mai 2015 lehnte es das
Bundesverfassungsgericht ab, eine gegen diese Entscheidung
erhobene Verfassungsbeschwerde zur Entscheidung anzunehmen.

3. Vordem StraBBburger Gerichtshof riigte der Beschwerdefiihrer
unter Berufung auf Artikel 2 der Konvention ausschlieSlich Méngel
der  strafrechtlichen  Ermittlungen zu dem  Luftangriff
(verfahrensrechtlicher Aspekt), nicht aber die Totung seiner beiden
Sohne durch den Luftangriff an sich (materiellrechtlicher Aspekt).

4. In dieser Stellungnahme erldutern wir zunidchst, warum
unserer Auffassung nach im Kontext der vorliegenden Rechtssache
weder die Tatsache allein, dass innerstaatliche strafrechtliche
Ermittlungen zum Tod der Schne des Beschwerdefiihrers eingeleitet
wurden, noch die sogenannten ,,besonderen Merkmale®, auf die sich
die Mehrheit gestiitzt hat, einen Ankniipfungspunkt an die
Hoheitsgewalt begriinden konnen, der die verfahrensrechtliche
Verpflichtung aus Artikel 2 auslosen wiirde. Im Anschluss priifen wir,
ob der erforderliche Ankniipfungspunkt an die Hoheitsgewalt auf die
Militdreinsitze in Afghanistan an sich gegriindet werden konnte.
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II. Der von der Mehrheit festgestellte Ankniipfungspunkt an die
Hoheitsgewalt

5. In der Rechtssache Giizelyurtlu u. a. ./. Zypern und Tiirkei
([GK], Individualbeschwerde Nr. 36925/07, Rdnrn. 188-189 und 196,
29. Januar 2019) hat der Gerichtshof festgestellt, dass unter
bestimmten  Umstinden  die  Einleitung  innerstaatlicher
strafrechtlicher Ermittlungen zu Todesfiéllen, die sich auflerhalb der
Hoheitsgewalt ratione loci des betreffenden Staates ereignet hitten,
in Bezug auf die Angehorigen des Opfers, die sich mit einer
Beschwerde an den Gerichtshof wendeten, einen Ankniipfungspunkt
an die Hoheitsgewalt dieses Staates begriinden konne. In der
vorliegenden Rechtssache befand die Mehrheit — und wir stimmen
insoweit zu —, dass dieses Prinzip auf den vorliegenden Sachverhalt,
ndmlich die Untersuchung von Todesfdllen, die sich im
Zusammenhang mit einem extraterritorialen  Militdreinsatz
ereigneten, der aullerhalb des Territoriums eines Konventionsstaats
im Rahmen eines durch eine Resolution des Sicherheitsrats der
Vereinten Nationen erteilten Mandats durchgefiihrt wurde, nicht
anwendbar sei (siche Rdnr. 135 des Urteils). In der Tat wiirde jede
anderslautende Sichtweise Staaten davor zuriickschrecken lassen, auf
innerstaatlicher Ebene Ermittlungen einzuleiten, und ,den
Anwendungsbereich der Konvention iibermiflig ausweiten® (ebd.).

6. Allerdings vertrat die Mehrheit dann — erneut unter Verweis
auf die Rechtssache Giizelyurtlu u. a. (a.a.O., Rdnr. 190) — die
Auffassung, dass nicht nur ,,besondere Merkmale* einen solchen
Ankniipfungspunkt an die Hoheitsgewalt begriinden konnten, der
wiederum die verfahrensrechtliche Verpflichtung aus Artikel 2
auslose, sondern auch, dass dies selbst fiir extraterritoriale
Sachverhalte aul3erhalb des Rechtsraums der Konvention gelte (siche
Rdnr. 136 des Urteils). Der Mehrheit zufolge seien in der
vorliegenden Rechtssache drei solche ,,besonderen Merkmale*
gegeben: a) Deutschland sei nach dem Vdlkerrecht verpflichtet
gewesen, den Luftangriff zu untersuchen; b) die afghanischen
Behorden seien rechtlich daran gehindert gewesen, selbst
strafrechtliche ~ Ermittlungen einzuleiten; c) die deutschen
Strafverfolgungsbehdrden seien auch nach innerstaatlichem Recht
verpflichtet gewesen, strafrechtliche Ermittlungen einzuleiten.

7. Nicht einverstanden sind wir sowohl mit A) der erweiterten
Anwendung von ,,besonderen Merkmalen* auf Vorfille, die sich
aullerhalb des Rechtsraums der Konvention ereigneten, als auch B)
den drei ,besonderen Merkmalen“, die von der Mehrheit in der
vorliegenden Rechtssache festgestellt worden sind. Unseres
Erachtens nimmt die Mehrheit durch diese Herangehensweise mit der
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einen Hand das weg, was sie mit der anderen gegeben hat, und zwar
indem sie genau das tut, was sie ausdriicklich vermeiden wollte,
namlich eine abschreckende Wirkung herbeizufiihren (mindestens
durch die unnétige Duplizierung von Verpflichtungen, die entweder
bereits bestehen oder sich aus dem Statut des Internationalen
Strafgerichtshofs und/oder aus dem Gewohnheitsrecht ergeben) und
,den Anwendungsbereich der Konvention {ibermifig auszuweiten®.

A) Ungerechtfertigte Erweiterung des Ansatzes der ,besonderen
Merkmale“

8. In Bezug auf extraterritoriale Sachverhalte, bei denen sich die
betreffenden Vorfille auBerhalb des Rechtsraums der Konvention
ereigneten, die Beschwerdefiihrer jedoch nur eine Verletzung von
Artikel 2 in verfahrensrechtlicher Hinsicht riigten, geht aus der
Rechtsprechung der GroBen Kammer eindeutig hervor, dass sie
bislang stets als Erstes gepriift hat, ob der zu untersuchende Vorfall
selbst unter die Hoheitsgewalt des betreffenden Staates im Sinne von
Artikel 1 der Konvention fiel, und wenn ja, ob dieser Vorfall dem
betreffenden Staat zuzurechnen war (eine wichtige Unterscheidung,
auf die der Gerichtshof jlingst erneut hingewiesen hat, und zwar in
seiner Zulédssigkeitsentscheidung in der Rechtssache Ukraine ./.
Russland  (betr. die Krim) ([GK], Individualbeschwerden
Nrn. 20958/14 und 38334/18, Rdnrn. 264, 266 und 368,
14. Januar 2021)). Bei solchen Sachverhalten hat der Gerichtshof
noch nie — zumindest nicht ausdriicklich — eine andere Priifung
durchgefiihrt.

9. In der Rechtssache Al-Skeini u.a../. das Vereinigte
Konigreich ([GK], Individualbeschwerde Nr. 55721/07, ECHR 2011)
riigten die Beschwerdefiihrer keine materiellrechtliche Verletzung
des Rechts auf Leben aus Artikel 2, sondern beanstandeten lediglich,
dass der beschwerdegegnerische Staat seiner verfahrensrechtlichen
Pflicht nicht nachgekommen sei, eine wirksame Untersuchung der
Totung ihrer Angehdrigen im Irak durchzufiihren. Dennoch priifte der
Gerichtshof zunidchst, ob die Totungen den Streitkriften des
beschwerdegegnerischen Staats zuzurechnen waren (dort Rdnrn. 97-
100) und dann — in Verbindung mit der Hauptsache —, ob diese
Totungen unter die Hoheitsgewalt des beschwerdegegnerischen
Staates fielen (dort Rdnrn. 130-150).

10. In der Rechtssache Jaloud ./. Niederlande ([GK],
Individualbeschwerde Nr. 47708/08, ECHR 2014) riigte der
Beschwerdefiihrer ebenfalls keine materiellrechtliche Verletzung von
Artikel 2, sondern machte geltend, dass die Untersuchung der T6tung
seines Sohnes im Irak durch die  Streitkrdfte des
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beschwerdegegnerischen Staats unangemessen gewesen sei. Der
Gerichtshof priifte wiederum zundchst, ob die Totung unter die
Hoheitsgewalt des betreffenden Staats fiel (dort Rdnrn. 137-153) und
dann, ob sie dem Staat zuzurechnen war (dort Rdnrn. 154-155).

11. In der Rechtssache Giizelyurtlu u.a. (a.a. O, Rdnr. 190)
befand der Gerichtshof, dass die verfahrensrechtliche Verpflichtung
aus Artikel 2 zwar grundsitzlich nur den Konventionsstaat treffe, in
dessen Hoheitsgewalt sich die verstorbene Person im Zeitpunkt ihres
Todes befunden habe, dass in einem konkreten Fall aber ,,besondere
Merkmale* ein Abweichen von diesem Ansatz rechtfertigen konnten.
Wir weisen allerdings darauf hin, dass das Kriterium der ,,besonderen
Merkmale* urspriinglich in einem anderen Kontext und in zwei nur
sehr kurzen — fast deklaratorischen — Abséitzen in dem Urteil in der
Rechtssache Rantsev ./. Zypern und Russland (Individualbeschwerde
Nr. 25965/04, Rdnrn. 243-244, ECHR 2010 (Ausziige)) ,,entwickelt*
worden war. Wichtiger noch, im Fall Giizelyurtlu war die auf
,besondere Merkmale* gestlitzte Begriindung eines
Ankniipfungspunktes an  die = Hoheitsgewalt, der  die
verfahrensrechtliche Verpflichtung aus Artikel 2 wirksam werden
lieB, eindeutig mit dem Ziel verbunden, ein Vakuum im System des
Menschenrechtsschutzes auf dem Staatsgebiet Zyperns, das in den
Rechtsraum der Konvention fillt, zu vermeiden (siche Giizelyurtlu
u. a., a.a. O, Rdnr. 195). Dies spiegelt sich gerade auch in der
Tatsache wider, dass in diesen beiden Fillen beide beteiligte
(Konventions-)Staaten Beschwerdegegner der vom Gerichtshof
gepriiften Beschwerde waren und es de facto um eine Frage der
Aufteilung der Verantwortlichkeit zwischen ihnen ging. Ferner
bestimmte sich in beiden Féllen diese Aufteilung der
Verantwortlichkeit wie auch die Pflicht zur Zusammenarbeit nicht nur
nach der Konvention, sondern auch noch nach anderen multilateralen
(Europarats-)Ubereinkommen, und zwar im Fall Rantsev nach der
Konvention des Europarats zur Bekdmpfung des Menschenhandels
(SEV-Nr. 197) und im Fall Giizelyurtlu sowohl nach dem
Europédischen Auslieferungsiibereinkommen (SEV.-Nr.24) und
einigen seiner Protokolle als auch nach dem Européischen
Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in Strafsachen (SEV-Nr. 182).
Keiner dieser Faktoren ist in der vorliegenden Rechtssache gegeben,
die viel eher mit der Sachlage in den Féllen Al-Skeini und Jaloud
vergleichbar ist, in denen der Gerichtshof die Frage des Vorliegens
,besonderer Merkmale® nicht gepriift und auch kein anderes
vergleichbares Priifungskriterium angewendet hat — und dies trotz der
Tatsache, dass beide Fille zeitlich nach dem Fall Rantsev kamen.

12. Folglich sehen wir mit Besorgnis, dass die Mehrheit nunmehr
die Abtrennbarkeit der verfahrensrechtlichen Untersuchungspflicht
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bis iliber die ZerreiBgrenze hinaus dehnt, indem sie jeglichen
Zusammenhang mit einer zugrunde liegenden materiellrechtlichen
Konventionsverpflichtung aus Artikel 2 aufgibt. Zwar hat der
Gerichtshof — selbstverstindlich — bereits akzeptiert, dass die
verfahrensrechtliche Verpflichtung als eine eigene Verpflichtung
angesehen werden kann, die die Feststellung eines gesonderten und
unabhingigen ,,Eingriffs* begriindet, jedoch hat er dies bislang nur in
einigen wenigen und sehr speziellen Kontexten getan.

13. In dem vorliegenden Urteil hingegen geht es nun nicht mehr
um die Begriindung einer verfahrensrechtlichen Verpflichtung zur
Uberpriifung der , RechtmiBigkeit des Einsatzes tddlicher Gewalt
durch staatliche Behorden (siehe McCann u. a. ./. das Vereinigte
Konigreich, 27. September 1995, Rdnr. 161, Serie A Nr. 324) oder
um die ,,Artikel 2 innewohnende Verpflichtung, wonach u. a. das
Recht auf Leben ,gesetzlich zu schiitzen’ ist* (siehe Silik ./. Slowenien
[GK], Individualbeschwerde Nr. 71463/01, Rdnr. 154,
9. April 2009), die beide voraussetzen, dass der (drohende) Verlust
von Menschenleben innerhalb der territorialen ,,Hoheitsgewalt* des
Konventionsstaats eingetreten ist. Ebenso wenig geht es um die
Pflicht zur Zusammenarbeit im Rahmen der Ermittlungen eines
anderen Mitgliedstaats oder um die Einleitung eigener Ermittlungen
durch diesen Staat nach der Flucht von Verddchtigen in den Bereich
seiner Hoheitsgewalt, um ein rechtliches Vakuum innerhalb des
»Rechtsraums der Konvention* zu vermeiden (siehe Giizelyurtlu u. a.,
a. a. O., Rdnr. 195).

14. Tatsdchlich hat die Mehrheit betont, ,,dass sich aus dem
bloBen Bestehen eines Ankniipfungspunktes an die Hoheitsgewalt in
Bezug auf die Verfahrenspflicht nach Artikel 2 nicht ableiten lésst,
dass die Tat im materiellen Sinn in die Hoheitsgewalt des
Konventionsstaats féllt oder die Handlung diesem Staat zuzurechnen
wire* (siche Rdnr. 143 des Urteils). Dem stimmen wir zu. Allerdings
ist dies nicht die eigentliche Frage, sondern es verhilt sich vielmehr
umgekehrt. Mit dem vorliegenden Urteil hat der Gerichtshof eine
verfahrensrechtliche Pflicht zur Untersuchung des Verlusts von
Menschenleben begriindet, der auBerhalb des Rechtsraums der
Konvention eingetreten ist, der ausdriicklich nicht dem
Konventionsstaat ,,zuzurechnen® ist, beziiglich dessen dieser Staat
keine materiellrechtliche Verpflichtung aus Artikel 2 hat und in
Bezug auf den er nicht einmal Hoheitsgewalt hat. Das ist es, was uns
Sorge bereitet. Wie kann ein Konventionsstaat nach Artikel 2 fiir
Maingel einer innerstaatlichen Untersuchung verantwortlich gemacht
werden, wenn der zu untersuchende Vorfall selbst nicht dem
betreffenden Staat zugerechnet werden kann und nicht in die
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Zustindigkeit des Gerichtshofs im Sinne von Artikel 1 der
Konvention fallt?

15. Dartiber hinaus ist der Ansatz der Mehrheit nur schwer mit der
verfahrensrechtlichen Pflicht zur Durchfiihrung einer Untersuchung
zu vereinbaren, die breit genug angelegt ist, um festzustellen, ,,ob der
Staat seiner Verpflichtung aus Artikel 2 zum Schutz des Lebens
nachgekommen ist“ (sieche Rdnr. 205 des Urteils). Auf welcher
Grundlage soll sich diese letztgenannte — materiellrechtliche —
Verpflichtung aus der Konvention ergeben, wenn gar keine
,~Hoheitsgewalt gegeben ist, ob nun im Sinne einer ,.effektiven
Kontrolle tiber das Gebiet* oder im Sinne von ,,physischer Gewalt und
Kontrolle durch fiir den Staat handelnde Personen*? (Beziiglich des
Anknilipfungspunktes an die Hoheitsgewalt auf Grundlage des
Vortalls selbst, siche Kapitel III).

16. Folglich ist fiir uns auch nicht klar, wo (wenn iiberhaupt) die
moglichen Grenzen der in dem vorliegenden Urteil festgestellten
verfahrensrechtlichen Verpflichtung aus Artikel 2 in Bezug auf die
zugrundeliegende Handlung oder Unterlassung, die zu dem Verlust
von Menschenleben gefiihrt hat, liegen. Wenn hinsichtlich der
Handlung oder Unterlassung, die zu dem Verlust von Menschenleben
gefiihrt hat, in Abhédngigkeit von etwaigen ,,besonderen Merkmalen*
weder Hoheitsgewalt noch Zurechnung vorausgesetzt werden, konnte
sich dann die verfahrensrechtliche Verpflichtung auch in Bezug auf
einen Verlust von Menschenleben ergeben, der durch assoziierte
Milizen verursacht wurde (ob anerkanntermaflen oder mutmallich)
oder durch die Handlungen von  Verbiindeten, die
Nichtkonventionsstaaten sind, etwa die Vereinigten Staaten von
Amerika (nebenbei bemerkt wurden die Bomben im vorliegenden Fall
tatsachlich von zwei Flugzeugen der US-Luftwaffe abgeworfen)?

17. Ein weiterer Punkt, den wir fiir bedenklich halten, ist, dass
(und auf welche Weise) durch die Feststellung der Mehrheit, dass
Deutschland die Hoheitsgewalt iiber die gesamte Untersuchung habe,
diese in solchen Fillen unweigerlich noch weiter ausgedehnt wird.
Denn schlieBlich hat die Mehrheit in diesem Urteil, indem sie den
Geltungsbereich der Konvention auf ,,die Ermittlungshandlungen
bzw. -versdumnisse deutscher Militdrangehoriger in Afghanistan®
erstreckt hat (sieche Rdnr. 144 des Urteils), die Grundsitze aus der
Rechtssache Giizelyurtlu noch einmal weiter auf Bereiche
ausgedehnt, die geographisch aufBlerhalb des Rechtsraums der
Konvention liegen. Wie wir dem Verweis auf den Fall Jaloud
(a. a. O.) entnehmen, wurde dies durch die Annahme erreicht, dass
Deutschland ,,Kontrolle durch fiir den Staat handelnde Personen tiber
seine Ermittler ausiibe. Diese Schlussfolgerung scheint uns jedoch
weder von dem Fall Giizelyurtlu noch von dem Fall Markovic u. a. ./.
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Italien (|GK], Individualbeschwerde Nr. 1398/03, ECHR 2006-X1V),
auf den in Rdnr. 136 ausdriicklich Bezug genommen wird, gestiitzt zu
sein. Die letztgenannte Rechtssache war letztendlich ein reiner Artikel
6-Fall, in dem die Beschwerdefiihrer vor den italienischen Gerichten
(d. h. Gerichten innerhalb der territorialen Hoheitsgewalt Italiens)
eine Verweigerung des Zugangs zu einem Gericht riigten. Der
Gerichtshof befand dort, dass ,,[w]enn ein Zivilverfahren vor den
innerstaatlichen Gerichten angestrengt wird, der Staat aufgrund von
Artikel 1 der Konvention verpflichtet ist, in diesem Verfahren die
Wahrung der durch Artikel 6 geschiitzten Rechte sicherzustellen®
(ebd., Rdnr. 54), und zwar nur dieser Rechte. Ferner ging der Fall
Markovic dem Fall Rantsev zeitlich voraus und verwies in keiner
Weise auf ,besondere Merkmale“, die im Kontext von Vorfillen
anwendbar wiren, die sich auBlerhalb des Rechtsraums der
Konvention ereigneten.

18. Insgesamt ist es zwar zutreffend, dass der Gerichtshof bereits
in friheren Fillen Konventionsrechte ,aufgeteilt und passend
zugeschnitten® hat (siche z. B. die Rechtssache Al-Skeini u. a.,
a. a. O., Rdnr. 137, und die Rechtssache Hirsi Jamaa u. a. ./. Italien
[GK], Individualbeschwerde Nr. 27765/09, Rdnr. 74, ECHR 2012),
jedoch geht die Mehrheit mit ihrem Ansatz, den Begriff der
,Hoheitsgewalt* passend zuzuschneiden, im vorliegenden Fall iiber
die Grenzen dessen hinaus, was fiir uns noch vertretbar ist.

B) Die drei von der Mehrheit angewendeten ,besonderen
Merkmale“

19. Selbst wenn man gelten lésst, dass ,besondere Merkmale*
grundsitzlich einen Ankniipfungspunkt an die Hoheitsgewalt
begriinden konnen, der die verfahrensrechtliche Verpflichtung aus
Artikel 2 in Bezug auf extraterritoriale Handlungen auflerhalb des
Rechtsraums der Konvention zum Tragen bringt, kdnnen wir nicht
nachvollziehen, was die von der Mehrheit in der vorliegenden
Rechtssache  festgestellten und angewendeten ,besonderen
Merkmale derart ,,besonders machen soll, dass diese noch weiter
reichende Ausweitung des Begriffs der ,,Hoheitsgewalt“ nach
Artikel 1 gerechtfertigt wére. Wir sehen uns daher au3erstande, uns
der  Argumentation und Schlussfolgerung der Mehrheit
anzuschlieBen. SchlieBlich setzt Rechtssicherheit u. a. voraus, dass
fiir die Konventionsstaaten wie auch fiir die in ihrem Namen oder
unter ihrer Fithrung und Kontrolle Handelnden bei verniinftiger
Betrachtung vorhersehbar ist, dass Verpflichtungen aus der
Konvention greifen.
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20. Das erste ,,besondere Merkmal®, das angefiihrt wird, ist die
volkerrechtliche Verpflichtung Deutschlands zur Untersuchung des
Luftangriffs. Diese Verpflichtung griindet sich groBtenteils auf das
Volkergewohnheitsrecht, wie aus Regel 158 der Studie iiber
humanitires Volkergewohnheitsrecht des Internationalen Komitees
vom Roten Kreuz (sieche Rdnrn. 80-84 des Urteils) hervorgeht. Wie
das Begleitmaterial zu dieser Studie nahelegt, a) ergibt sich diese
Verpflichtung zu einem groflen Teil aus den Verpflichtungen und der
Staatenpraxis, die aus dem RoOmischen Statut des Internationalen
Strafgerichtshofs (,,ROmisches Statut®, siehe Rdnrn. 94-95 des
Urteils) folgen, und spiegelt diese wider und b) ist diese Verpflichtung
nicht auf die Pflicht beschrénkt, ,,Kriegsverbrechen, die mutmaBlich
von ihren Staatsangehdrigen oder Streitkrdften oder auf ihrem
Staatsgebiet begangen wurden zu untersuchen und gegebenenfalls
,,die Verdachtigen strafrechtlich zu verfolgen®, sondern sie beinhaltet
auch die Pflicht, ,.andere unter ihre Gerichtsbarkeit fallende
Kriegsverbrechen zu untersuchen und gegebenenfalls die
Verddchtigen strafrechtlich zu verfolgen. Was die erstgenannte
Verpflichtung angeht (die auch beim dritten ,,besonderen Merkmal*
relevant werden konnte), so sind die sich aus dem Romischen Statut
ergebenden rechtlichen Verpflichtungen selbstverstindlich der
groBen Mehrheit der Konventionsstaaten gemeinsam, weshalb unklar
ist, was dieses Merkmal ,besonders machen soll. Was die
letztgenannte Pflicht zur Untersuchung von Kriegsverbrechen iiber
die von den eigenen Streitkriften des betreffenden Staats begangenen
hinaus sowie die Ausdehnung dieser Pflicht auf 1) alle
»Staatsangehorigen® und i1) alle anderen unter seine Gerichtsbarkeit
fallende Kriegsverbrechen betrifft, ist diese eindeutig geeignet, die
Schaffung der u.a. im Romischen Statut (zur Vermeidung von
Straflosigkeit) vorgesehenen universellen Gerichtsbarkeit in Bezug
auf Kriegsverbrechen zu duplizieren (und moglicherweise von ihr
abzulenken). Dieser Faktor wird durch die ausdriickliche
Hervorhebung der ,,Schwere der Straftat” in Rdnr. 137 des Urteils
noch weiter verdeutlicht.

21. Wenn dadurch, dass ein Staat im Rahmen der Vereinten
Nationen eine Verpflichtung zur Durchfiihrung strafrechtlicher
Ermittlungen  iibernimmt, ein  Ankniipfungspunkt an die
Hoheitsgewalt begriindet wird, der die Anwendung der Konvention
durch den Gerichtshof auslost, dann konnte jede Verpflichtung nach
dem humanitdren Volkerrecht dieselbe Wirkung entfalten. Und wenn
dem nicht so ist, was ist die rechtliche Begriindung und nach welchen
Kriterien wird die eine Verpflichtung von der anderen unterschieden?
Da die Liste der potenziell greifenden internationalen
Verpflichtungen sehr lang ist, haben wir Sorge, dass es unmdoglich
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wird,  ,Hoheitsgewalt“ als  tragfdhiges  Begriffskonzept
aufrechtzuerhalten, oder dass es zumindest zu einer willkiirlichen, von
unklaren rechtlichen Erwégungen abhingigen Anwendung des
Konzepts kommen wird.

22. Das zweite ,,besondere Merkmal®, auf das sich die Mehrheit
beruft, ist die Tatsache, dass die afghanischen Behorden rechtlich
daran gehindert waren, eine eigene strafrechtliche Untersuchung
einzuleiten, und zwar aufgrund der Bestimmung iiber die
ausschlieBliche Gerichtsbarkeit im ISAF-Truppenstatut. Die durch
diese Vorschrift gewédhrte Immunitét ist selbstverstdndlich ebenfalls
nicht ,,.besonders®, sondern, wie in Rdnr. 138 des Urteils anerkannt
wird, fiir truppenstellende Staaten ,bei VN-autorisierten
Militireinsédtzen iiblich (dies gilt auch fiir andere Truppenstatute). In
jedem Fall — und erst recht im Kontext von Handlungen und
Unterlassungen im Rahmen bewaftneter Konflikte — kann es eine
Vielzahl anderer ,rechtlicher Griinde* geben, die wirksamen
strafrechtlichen Ermittlungen gegen die Téter, deren Handlungen
oder Unterlassungen zu einem Verlust von Menschenleben (oder zu
einer Behandlung unter Verletzung von Artikel 3) gefiihrt haben,
entgegenstehen; diese Griinde ergeben sich nicht zuletzt aus der
souverdnen Gleichheit der Staaten, die die Moglichkeit, Ermittlungen
durchzufiihren, auf Sachverhalte begrenzen kann, bei denen die
Verdichtigen in den Bereich der Hoheitsgewalt des Staates
zurlickkehren, in dem die Handlung oder die Unterlassung erfolgt ist.
Ferner ist flir uns nicht klar, wie eine ,,Straflosigkeit” moglich sein
soll, wenn die truppenstellenden Mitgliedstaaten des Europarats — mit
denen wir uns ausschliefflich befassen — ihre innerstaatliche
Strafgerichtsbarkeit nicht ausiiben. SchlieBlich unterliegen doch bei
Straftaten, die von der vorliegend geltend gemachten Schwere sind,
der beschwerdegegnerische Staat wie auch die grole Mehrheit der
Konventionsstaaten letztlich der Gerichtsbarkeit des Internationalen
Strafgerichtshofs (,,IStGH*), wenn es nicht zu einer innerstaatlichen
Strafverfolgung kommt — einer Gerichtsbarkeit, bei der nur schwer
vorstellbar ist, dass sie durch eine faktisch bilaterale Vereinbarung
zwischen der ISAF und der Interimsverwaltung ,,abgelost* wird.

23. Das dritte ,,besondere Merkmal“ ist der Umstand, dass die
deutschen Strafverfolgungsbehorden nach dem innerstaatlichen Recht
verpflichtet waren, eine strafrechtliche Untersuchung einzuleiten.
Grund hierfiir ist, wie in dem Urteil ausdriicklich anerkannt wird
(siche Rdnr. 140), eine unmittelbare Folge der Ratifizierung des
Romischen Statuts durch Deutschland. Auch dieses Merkmal diirfte
daher in der einen oder anderen Form den allermeisten, wenn nicht
allen Konventionsstaaten gemeinsam sein. Soweit bestimmte Staaten
eine solche Verpflichtung zur Einleitung eines Strafverfahrens nach



I11.

102

threm innerstaatlichen Recht (noch) nicht eingefiihrt haben, ist es gut
moglich, dass sie hiervon abgehalten werden, wenn es sich dabei um
das letzte ,,fehlende Bindeglied” in der Kombination ,,besonderer
Merkmale*  handelt, die die Voraussetzung fiir den
Ankniipfungspunkt an die Hoheitsgewalt darstellen, der wiederum
erforderlich ist, um die verfahrensrechtliche Verpflichtung nach
Artikel 2 der Konvention auszuldsen. Wenn sich eine solche Wirkung
entfalten wiirde, dann wiirde dies auch die Gefahr mit sich bringen,
dass dadurch das Engagement der Vertragsparteien fiir den IStGH
(weiter) untergraben wird, eine Folge, die wir als du3erst unerwiinscht
betrachten wiirden.

24. In jedem Fall hat es fiir uns den Anschein, dass die
,Kombination* dieser drei ,,besonderen Merkmale®, die notwendig
sein soll, um den verfahrensrechtlichen Aspekt von Artikel 2 zum
Tragen zu bringen (siche Rdnr. 142 des Urteils), entweder in der
(groBlen) Mehrheit der Vertragsstaaten der Konvention derart iiblich
ist, dass sie nicht ,,besonders® genug ist, um die Begriindung von
,Hoheitsgewalt* zu rechtfertigen, wo sie anderenfalls nicht bestehen
wiirde, oder aber es ist nicht erkldrt worden (und es erschlief3t sich uns
auch nicht), was diese Merkmale, fiir sich genommen oder zusammen,
so ,,besonders“ macht, dass sie diese noch weiter reichende
Ausdehnung der extraterritorialen Zusténdigkeit des Gerichtshofs zu
rechtfertigen.

Hoheitsgewalt aufgrund der Militireinsitze im Ausland

25. Da unserer Auffassung nach im Kontext des vorliegenden
Falls weder die Tatsache allein, dass eine innerstaatliche
strafrechtliche  Untersuchung des Todes der Sohne des
Beschwerdefiihrers eingeleitet wurde, noch die Anwendung des
Ansatzes der ,,besonderen Merkmale® einen Anknilipfungspunkt an
die Hoheitsgewalt in Bezug auf die verfahrensrechtliche
Verpflichtung aus Artikel 2 der Konvention begriinden kann, miissen
wir prifen, ob sich ein solcher Ankniipfungspunkt aus den
Militdreinsdtzen in Afghanistan selbst ergeben haben konnte.

26. Die Grundsitze, die der Gerichtshof auf die Ausiibung von
Hoheitsgewalt (im Sinne von Artikel 1 der Konvention) aul3erhalb des
Territoriums der Konventionsstaaten anwendet, insbesondere durch
Verweis auf die ,,auBergewoOhnlichen Umstinde* von ,,physischer
Gewalt und Kontrolle durch fiir den Staat handelnde Personen® und
,effektive Kontrolle tiber ein Gebiet“ sind in den Rechtssachen
Al-Skeini (a. a. O., Rdnrn. 130-139), Jaloud (a. a. O, Rdnr. 139) und
Georgien ./. Russland (II) ([GK], Individualbeschwerde
Nr. 38263/08, Rdnr. 81, 21. Januar 2021) zusammengefasst.



103

27. Da die Mehrheit diese Frage nicht gepriift hat, beschrinken
wir uns darauf, uns strikt an die Rechtsprechung des Gerichtshofs und
die entsprechenden Grundsétze zu halten. Bei der Anwendung dieser
Grundsidtze auf die vorliegende Rechtssache gelangen wir zu dem
Ergebnis, dass auch die Militdreinsdtze in Afghanistan keinen
Ankniipfungspunkt an die Hoheitsgewalt begriindeten, der die
verfahrensrechtliche Verpflichtung aus Artikel 2 hétte ausldsen
konnen.

28. Was zunichst den Begriff der rdumlichen Kontrolle angeht
(also die ,effektive Kontrolle iiber ein Gebiet™) ist fiir uns
offenkundig, dass Deutschland keine effektive Kontrolle tiber die
Region Kundus und das Gebiet des Bombenabwurfs hatte. Aus den
Beweismitteln geht klar hervor, dass im September 2009 die Lage vor
Ort von aktiven Feindseligkeiten gekennzeichnet war und die Anzahl
der Aufstdndischen in dem Gebiet nahezu gleich hoch war wie die der
ISAF-Truppen, wobei letztere bei Gefechten mit Aufstéindischen stets
erhebliche Verluste erlitten.

29. Was zweitens den Begriff der Kontrolle durch Personen
(personal control) angeht, also die physische Gewalt und Kontrolle
durch fiir den Staat handelnde Personen, weisen wir darauf hin, dass
weder die ISAF-Mission noch die deutschen Truppen in der Region
Kundus oder generell in Afghanistan hoheitliche Befugnisse
ausiibten. Der Schwerpunkt der ISAF-Mission lag ausdriicklich auf
der Unterstiitzung der afghanischen Zivilregierung beim Aufbau der
afghanischen Sicherheitskrifte. Diese Sicherheitskrifte waren
insbesondere im Raum Kundus priasent und gewihrten wiederum den
deutschen Truppen Schutz, so etwa dem deutschen Aufklarungstrupp,
der nach dem Luftangriff die Boden-Wirkungsanalyse durchfiihrte.

30. Auch tber die Sohne des Beschwerdefiihrers {ibte
Deutschland keine Kontrolle im Sinne der Rechtsprechung des
Gerichtshofs aus. Wie in der Rechtssache Bankovi¢ u. a. ./. Belgien
u. a. ((Entsch) [GK], Individualbeschwerde Nr. 52207/99, Rdnr. 75,
ECHR 2001-XII) ausdriicklich ausgefithrt und jiingst im Fall
Georgien ./. Russland (II) (a. a. O., Rdnr. 124) bestitigt wurde, kann
ein extraterritorialer Luftangriff als unmittelbare Einzelhandlung in
Bezug auf die von ihm betroffenen Personen keinen
Ankniipfungspunkt an die Hoheitsgewalt des
beschwerdegegnerischen Staats begriinden, denn Artikel 1 der
Konvention ldsst kein kausales Verstindnis von Hoheitsgewalt zu.
Der in der vorliegenden Rechtssache in Rede stehende Luftangriff
war ebenfalls eine Maflnahme im Rahmen der Durchfiihrung von
Feindseligkeiten in einer aktiven Kampfzone und stellte keinen
Einsatz von Gewalt zum dem Zweck dar, physische Gewalt und
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Kontrolle iiber Personen auszuiiben (vgl. den Unterschied zu Jaloud,
a. a. O., Rdnr. 152).

31. Nachdem wir zu der Feststellung gelangt sind, dass sich der
Tod der Sohne des Beschwerdefiihrers nicht innerhalb der
,Hoheitsgewalt Deutschlands ereignete, brauchen wir nicht zu
priifen, ob der Luftangriff Deutschland zuzurechnen war und daher in
die Zustiandigkeit ratione personae des Gerichtshofs fiel.

Schlussfolgerung

32. Aus den vorgenannten Griinden gelangen wir zu dem Schluss,
dass unter den Umstinden der vorliegenden Rechtssache kein
Ankniipfungspunkt an die Hoheitsgewalt im Sinne von Artikel 1 in
Bezug auf die verfahrensrechtliche Ermittlungspflicht aus Artikel 2
begriindet wurde, und zwar weder aufgrund der innerstaatlichen
Untersuchung und der festgestellten ,,besonderen Merkmale®, noch
aufgrund des Luftangriffs in Afghanistan selbst. Wir haben daher
dagegen gestimmt, die Individualbeschwerde fiir zuldssig zu erkléren.

33. Was die Begriindetheit angeht, stimmen wir jedoch mit den
einschligigen allgemeinen Grundsdtzen, die in dem Urteil dargelegt
sind, und mit deren Anwendung auf die vorliegende Rechtssache
tiberein.



