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Hanan gg. Deutschland - 4871/16

Urteil vom 16.2.2021, Grofe Kammer

Sachverhalt

Im Dezember 2001 genehmigte der Sicherheitsrat der
UN die Aufstellung der International Security Assistance
Force (ISAF), deren Aufgabe darin bestand, auf Ersuchen
der Ubergangsregierung Afghanistans die Sicherheit
in Kabul und Umgebung wiederherzustellen und auf-
rechtzuerhalten. Im August 2003 tibernahm die NATO
das Kommando tber die ISAF, deren Mandat in weite-
rer Folge auf ganz Afghanistan ausgedehnt wurde. Die
ISAF-Truppen operierten in erster Linie in Form soge-
nannter Wiederaufbauteams (Provincial Reconstruction
Teams, PRT). Sie wurden von fiinf regionalen Komman-
dos (Regional Commands, RC) koordiniert, die dem ISAF-
Hauptquartier unterstanden. Die entsandten deutschen
Truppen wurden im Norden Afghanistans eingesetzt.
Zur Zeit der Ereignisse, die der vorliegenden Beschwer-
de zugrunde liegen, stand das RC-Nord unter dem Kom-
mando des deutschen Brigadegenerals V. Das PRT Kun-
dus, das dem RC-Nord unterstand, wurde von Oberst K.
befehligt.

Die allgemeine Sicherheitslage in der Provinz Kundus
hatte sich ab April 2009 deutlich verschlechtert. ISAF-
Soldaten mussten auf3erhalb der Feldlager jederzeit mit
Angriffen rechnen.
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Am 3.9.2009 entfithrten Taliban zwei beladene Tank-
lastwagen. Beim Versuch, den Fluss Kundus zu iiber-
queren, blieben die Fahrzeuge auf einer Sandbank ste-
cken. Darauthin riefen die Taliban Zivilisten aus den
benachbarten Dorfern zu Hilfe, um Treibstoff abzuzap-
fen. Gegen 20:00 Uhr erfuhr das PRT Kundus, dessen
Feldlager nur rund sieben Kilometer entfernt war, durch
einen Informanten von der Entfithrung. Ein um 21:55
Uhr mit der Aufkldrung beauftragtes Flugzeug entdeck-
te die Tanklastwagen gegen 00:15 Uhr. Seine direkt in
die Kommandozentrale tibertragenen Videobilder zeig-
ten die Laster und zahlreiche Personen in deren Nihe.
Nachdem Oberst K. beim ISAF-Hauptquartier zum Zwe-
cke der Erlangung von Luftunterstiitzung »troops in con-
tact« (»Truppen mit Feindberiihrung«) erklért hatte, ent-
sandte dieses zwei F-15-Kampfjets der US-Airforce. Auf
mehrmalige Nachfragen bestétigte der Informant, dass
sich nur Taliban-Kdmpfer auf der Sandbank aufhal-
ten wiirden und keine Zivilisten in der Nihe wéren. Ein
von den Piloten vorgeschlagener Tiefflug zur Warnung
wurde von Oberst K. abgelehnt. Stattdessen befahl er
den Abwurf von zwei Bomben, der um 01:49 Uhr erfolg-
te. Durch die Zerstorung der Tanklastwagen sollte deren
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Verwendung als »rollende Bomben« bei einem Angriff
auf das Feldlager vorgebeugt werden.

Wie ein am néchsten Morgen erfolgter Uberflug durch
eine Drohne zeigte, waren die beiden Tanklastwagen
zerstort und zahlreiche Personen getotet worden. Die
genaue Opferzahl wurde nie festgestellt, betrug jedoch
mindestens 90 Personen. Darunter befanden sich auch
die beiden Sohne des Bf., die damals acht bzw. zwolf
Jahre alt waren.

Am 4.9.2009 wurde ein Ermittlungsteam der Militir-
polizei der deutschen Bundeswehr (»Feldjdger«) von
Masar-i-Sharif nach Kundus entsandt. Noch bevor dieses
eintraf, unternahm das PRT Kundus eine erste Aufkla-
rung vor Ort. In den folgenden Tagen wurden zahlreiche
Personen befragt, darunter auch verletzte Zivilisten in
den Krankenhéusern. Die Bundeswehr informierte am
4.9.2009 die Staatsanwaltschaf Potsdam, die Ermittlun-
gen erodffnete. Diese wurden wenig spiter an die General-
bundesanwaltschaft abgetreten, die bereits am 8.9.2009
eine Vorpriifung eingeleitet hatte. Der Generalbun-
desanwalt eroffnete am 12.3.2010 ein strafrechtliches
Ermittlungsverfahren gegen Oberst K. und Hauptfeld-
webel W., der diesem bei dem Einsatz als Fliegerleitof-
fizier zur Seite gestanden war. Im Zuge der Ermittlun-
gen wurden die beiden Beschuldigten sowie zwei in der
Kommandozentrale anwesende Zeugen befragt und es
wurde umfangreiches Beweismaterial ausgewertet. Am
16.4.2010 wurde das Verfahren eingestellt. Zwar hatten
die Ermittlungen bestitigt, dass bei dem Luftangriff
zahlreiche Zivilisten getétet worden waren, doch war
nach Ansicht des Generalbundesanwalts der erforderli-
che direkte Vorsatz nicht gegeben, weil Oberst K. davon
ausgegangen wire, dass sich bei den Tanklastwagen
keine Zivilisten aufgehalten hétten.

Der Antrag des Bf. auf gerichtliche Entscheidung
wurde am 16.2.2011 vom OLG Diisseldorf als unzulis-
sig verworfen. Die gegen diesen Beschluss erhobene
Gehorsriige wurde als unbegriindet zuriickgewiesen.
Die Verfassungsbeschwerde wurde am 19.5.2015 nicht
zur Entscheidung angenommen (2 BvR 987/11). Der Ein-
stellungsbeschluss und dessen Bestidtigung durch das
OLG Diisseldorf waren nach Ansicht des BVerfG nicht
zu beanstanden. Insbesondere hétten die durchgefiihr-
ten Ermittlungen und die Einbindung des Bf. den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen entsprochen.

Rechtsausfiihrungen

Der Bf. behauptete eine Verletzung von Art. 2 EMRK
(hier: Ermittlungspflicht) und von Art. 13 EMRK (Recht auf
eine wirksame Beschwerde bei einer nationalen Instanz).

I. Zulassigkeit
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1. Zustdndigkeit des GH ratione personae und ratione
loci

(102) Die belangte Regierung brachte vor, die Beschwer-
de sei ratione personae und ratione loci unvereinbar mit
den Bestimmungen der Konvention.

a. Allgemeine Grundsdtze

(132) Der Bf. beschwerte sich ausschliefdlich unter dem
verfahrensrechtlichen Aspekt von Art. 2 EMRK tiber die
strafrechtliche Untersuchung des Luftschlags, bei dem
seine beiden S6hne getdtet wurden. Der GH hat kiirzlich
im Fall Giirzelyurtlu u.a./CY und TR die Grundsétze zum
Bestehen einer im Hinblick auf die Hoheitsgewalt iSv.
Art. 1 EMRK relevanten Verbindung in Fillen dargelegt,
in denen sich der Tod aufderhalb des Territoriums jenes
Konventionsstaats ereignet hat, in Bezug auf den das
Bestehen einer prozeduralen Verpflichtung nach Art. 2
EMRK behauptet wurde. Der GH stellte [...] dazu fest:

»[...] In Fillen, in denen die Ermittlungsbehorden
oder Gerichte eines Mitgliedstaats im Hinblick auf einen
Todesfall, der sich aufSerhalb des Hoheitsgebiets die-
ses Staats ereignet hat, aufgrund ihres innerstaatlichen
Rechts [...] ihre eigene strafrechtliche Untersuchung
oder ein Verfahren einleiten, reicht die Eroffnung dieser
Ermittlung oder dieses Verfahrens aus, um eine im Hin-
blick auf Art. 1 EMRK relevante rechtliche Verbindung
zwischen diesem Staat und den Angehorigen des Opfers,
die spéter ein Verfahren vor dem EGMR einleiten, her-
zustellen. [...] Wenn in einem Mitgliedstaat im Hinblick
auf einen Todesfall, der sich auferhalb seines Hoheits-
gebiets ereignet hat, keine Ermittlungen oder Verfah-
ren nach dem innerstaatlichen Recht eingeleitet wurden,
muss der GH entscheiden, ob eine im Hinblick auf die
Hoheitsgewalt relevante Verbindung festgestellt werden
kann, damit die von Art. 2 EMRK auferlegte prozedurale
Verpflichtung im Hinblick auf diesen Staat wirksam wird.
Obwohl die prozedurale Verpflichtung nach Art. 2 EMRK
grundsitzlich nur fiir jenen Mitgliedstaat ausgeldst wird,
in dessen Hoheitsgebiet sich der Verstorbene zum Todes-
zeitpunkt befunden hat, werden »besondere Merkma-
le« eines Falls ein Abgehen von diesem Ansatz rechtfer-
tigen. [...] Welche »besonderen Merkmale« das Bestehen
einer im Hinblick auf die Hoheitsgewalt relevanten Ver-
bindung hinsichtlich der Ermittlungspflicht nach Art. 2
EMRK auslosen, [...] wird zwangsldufig von den besonde-
ren Umstidnden jedes Einzelfalls abhéngen. [...]«

b. Anwendung dieser Grundsdtze im vorliegenden Fall

(134) Die deutschen Behorden leiteten geméfd den
Bestimmungen ihres innerstaatlichen Rechts eine straf-
rechtliche Untersuchung des Todes der beiden Sohne
des Bf. und anderer Zivilisten im Zusammenhang mit
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dem Luftangriff vom 4.9.2009 nahe Kundus ein.

(135) Ohne die in Giirzelyurtlu u.a./CY und TR darge-
legten Grundsitze [...] in Frage zu stellen, sieht der GH
wesentliche Unterschiede zwischen jenem Fall und dem
vorliegenden. Seiner Ansicht nach ist der Grundsatz,
wonach die Einleitung von innerstaatlichen strafrecht-
lichen Ermittlungen oder eines Verfahrens betreffend
Todesfille, die sich aufSerhalb der riumlichen Hoheits-
gewalt eines Staates und nicht in Ausiibung seiner ext-
raterritorialen Hoheitsgewalt ereignet haben, fiir sich
alleine ausreicht, um eine im Hinblick auf die Hoheits-
gewalt relevante Verbindung zwischen diesem Staat und
den Angehorigen des Opfers, die ein Verfahren vor dem
EGMR anstrengen, herzustellen, auf den Sachverhalt des
vorliegenden Falls nicht anwendbar. Dieser unterschei-
det sich tatsdchlich insofern von Giirzelyurtiu u.a./CY und
TR, als sich die von den deutschen Strafverfolgungsbe-
horden untersuchten Todesfille im Kontext eines extra-
territorialen Militdreinsatzes ereigneten, der im Rahmen
eines durch eine Resolution des Sicherheitsrats der UN
nach Kapitel VII der UN-Charta erteilten Mandats aufser-
halb des Territoriums der Konventionsstaaten stattfand.
Bei der Entscheidung fiir diesen Ansatz berticksichtigt
der GH auch die von der belangten und den drittbetei-
ligten Regierungen geduflerten Bedenken, die Feststel-
lung einer im Hinblick auf die Hoheitsgewalt relevan-
ten Verbindung schon alleine wegen der Einleitung von
Ermittlungen konnte einen abschreckenden Effekt auf
die Untersuchung von Todesfillen haben, zu denen es
im Rahmen extraterritorialer Militdreinséitze kommt,
und zu einer uneinheitlichen Anwendung der EMRK
im Hinblick auf Konventionsstaaten fiihren, die sich an
ein und derselben Operation beteiligen. Wenn die blof3e
Tatsache der Einleitung innerstaatlicher strafrechtli-
cher Ermittlungen hinsichtlich eines Todesfalls, der sich
irgendwo auf der Welt ereignet hat, ohne irgendwelche
weiteren Voraussetzungen fiir die Herstellung einer im
Hinblick auf die Hoheitsgewalt relevanten Verbindung
ausreichen wiirde, wiirde dies den Anwendungsbereich
der EMRK iiberméf3ig ausweiten.

(136) Allerdings hat der GH in Giirzelyurtlu u.a./CY und
TR festgestellt, dass eine im Hinblick auf die Hoheitsge-
walt relevante Verbindung auch angesichts der »beson-
deren Merkmale« dieses Falls begriindet wurde. Er stell-
te fest, dass solche besonderen Merkmale, die er nicht
in abstracto definierte, selbst dann eine die prozedura-
le Verpflichtung des Art. 2 EMRK herbeifiihrende [...]
Verbindung begriinden kénnen, wenn in einem Kon-
ventionsstaat keine Ermittlungen und keine Verfahren
hinsichtlich eines Todesfalls aufderhalb seines Hoheits-
gebiets eingeleitet wurden. Dies gilt auch im Bezug auf
extraterritoriale Situationen auflerhalb des Rechts-
raums der Konvention sowie im Hinblick auf Ereignisse,
zu denen es wihrend der Phase aktiver Kampthandlun-
gen in einem bewaffneten Konflikt kommt.
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(137) Im vorliegenden Fall berticksichtigt der GH ers-
tens, dass Deutschland nach dem humanitiren Vol-
kergewohnheitsrecht zur Untersuchung des fraglichen
Luftangriffs verpflichtet war, da dieser die individuelle
strafrechtliche Verantwortung von Mitgliedern der deut-
schen Streitkrifte wegen eines moglichen Kriegsverbre-
chens betrafT...]. [...]

(138) Zweitens berticksichtigt der GH, dass die Behor-
den Afghanistans aus rechtlichen Griinden daran gehin-
dert waren, selbst strafrechtliche Ermittlungen gegen
Oberst K. und Hauptfeldwebel W. [...] einzuleiten.
Gemaéld dem ISAF-Stationierungsabkommen [...] behiel-
ten die truppenstellenden Staaten die ausschliefdliche
Jurisdiktion tiber das von ihnen zur ISAF entsandte Per-
sonal im Hinblick auf alle straf- oder disziplinarrechtli-
chen Delikte, die von ihren Soldaten im Hoheitsgebiet
Afghanistans begangen werden konnten. Dies entspricht
der gdngigen Praxis [...] im Rahmen militdrischer Missio-
nen unter dem Mandat der UN. Nach Ansicht der belang-
ten Regierung und der drittbeteiligten Regierungen
stellt diese Bestimmung eine Immunititsregel dar. Der
GH pflichtet dem insofern bei, als es das ISAF-Personal
der truppenstellenden Staaten vor einer Strafverfolgung
durch die Behorden Afghanistans abschirmt. Zugleich
handelt es sich aber auch um eine Bestimmung, die -
wie vom Bf. vorgebracht - die Jurisdiktion regelt: Sie
stellt klar, wem in strafrechtlichen Angelegenheiten die
Jurisdiktion {iber das ISAF-Personal zukommt, und sieht
vor, dass nur die truppenstellenden Staaten berechtigt
sind, in Fillen behaupteter Kriegsverbrechen strafrecht-
liche Ermittlungen oder Verfahren gegen von ihnen zur
ISAF entsandte Soldaten einzuleiten. Wenn die truppen-
stellenden Staaten ihre strafrechtliche Jurisdiktion zur
Untersuchung von Vorwiirfen, das von ihr zur ISAF (oder
zu anderen multinationalen Militidrmissionen) entsand-
te Personal habe Kriegsverbrechen begangen, nicht aus-
iiben, kann dies zu Situationen der Straflosigkeit fithren.
Dies gilt auch im Hinblick auf Straftaten, die eine indivi-
duelle strafrechtliche Verantwortlichkeit nach dem Vol-
kerrecht begriinden.

(139) Drittens waren die deutschen Strafverfolgungs-
behorden auch nach innerstaatlichem Recht verpflichtet,
strafrechtliche Ermittlungen einzuleiten [...]. Die straf-
rechtliche Untersuchung wurde vom Generalbundes-
anwalt durchgefiihrt, weil sie die mogliche Strafbarkeit
von Oberst K. und Hauptfeldwebel W., zwei deutschen
Staatsbiirgern, unter anderem wegen eines im Volker-
strafgesetzbuch enthaltenen Kriegsverbrechens betraf.
Dem Generalbundesanwalt kommt die ausschliefdli-
che Zustédndigkeit fiir die Verfolgung von Straftaten nach
diesem Gesetz zu, die den Grundsitzen der universel-
len Zustindigkeit und der zwingenden Strafverfolgung
unterliegen. Nach innerstaatlichem Recht hétten die
deutschen Behorden nur dann von einer solchen Unter-
suchung absehen konnen, wenn die mutmafiliche Straf-
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tat entweder von einem internationalen Tribunal oder
von den Behorden jenes Staates, auf dessen Territorium
sie begangen wurde oder dessen Staatsangehorigkeit die
Opfer hatten, untersucht wurde. Die beiden letztgenann-
ten Szenarien waren im vorliegenden Fall ausgeschlos-
sen, weil sich Deutschland die ausschlief3liche Jurisdikti-
on tiber seine Truppen vorbehalten hatte [...].

(140) In diesem Zusammenhang merkt der GH an,
dass die nach dem deutschen Volkerstrafgesetzbuch
strafbaren Handlungen schwerwiegend sind. Dieses
Gesetz sowie die sich darauf beziehenden Bestimmun-
gen in der StPO wurden vor dem Hintergrund der Ratifi-
kation des Romischen Statuts des IStGH durch Deutsch-
land erlassen, um die Untersuchung und Verfolgung
dieser Straftaten auf nationaler Ebene zu ermoglichen
und Straflosigkeit zu vermeiden.

(141) Wie der GH weiters feststellt, sind [...] in der
Mehrheit jener Konventionsstaaten, die an militéri-
schen Einsitzen im Ausland teilnehmen, die zustindi-
gen innerstaatlichen Behorden nach nationalem Recht
dazu verpflichtet, mogliche Kriegsverbrechen oder
unrechtmaéfiige Totungen im Ausland durch Mitglieder
ihrer Streitkrifte zu untersuchen. [...]

(142) Im vorliegenden Fall stellt die Tatsache, dass
Deutschland die ausschliefdliche Jurisdiktion {iber
seine Truppen hinsichtlich schwerwiegender Straftaten
behielt und zudem nach nationalem und internationa-
lem Recht dazu verpflichtet war, diese zu untersuchen,
»besondere Merkmale« dar, die in ihrer Kombination
in Bezug auf die verfahrensrechtliche Pflicht nach Art. 2
EMRK das Bestehen einer im Hinblick auf die Hoheits-
gewaltiSv. Art. 1 EMRK relevanten Verbindung ausldsen.

(143)[...] Der Bf. beschwerte sich nicht tiber die eigent-
liche Handlung, aus der die Ermittlungspflicht erwuchs.
Daher muss der GH nicht priifen, ob auch im Hinblick
auf eine materielle Verpflichtung nach Art. 2 EMRK eine
fiir die Hoheitsgewalt iSv. Art. 1 EMRK relevante Ver-
bindung besteht. Er betont jedoch, dass aus der blo-
8en Feststellung einer solchen Verbindung hinsichtlich
der prozeduralen Verpflichtung nach Art. 2 EMRK nicht
folgt, dass die materielle Handlung in die Hoheitsgewalt
des Konventionsstaats féllt oder dass diese Handlung
diesem Staat zurechenbar ist.

(144) Der Umfang der vorliegenden Rechtssache ist
dementsprechend auf die (unterlassenen) Ermittlungs-
handlungen des deutschen militdrischen Personals
in Afghanistan beschrénkt, die entsprechend dem im
ISAF-Stationierungsabkommen enthaltenen Vorbehalt
der ausschliefSlichen Jurisdiktion tiber deutsche Solda-
ten hinsichtlich jeglicher von diesen auf dem Territori-
um Afghanistans begangener [...] Delikte durchgefiihrt
wurden, sowie auf Handlungen und Unterlassungen der
Justizbehorden in Deutschland. Diese sind geeignet, die
konventionsrechtliche Verantwortung Deutschlands zu
begriinden.
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(145) Der GH iibersieht weder die Beschrinkungen
der rechtlichen Befugnisse Deutschlands, in Afghanis-
tan zu ermitteln, noch die Tatsache, dass sich die Todes-
fille im Kontext aktiver Kriegshandlungen ereigneten.
Solche Umsténde schlief3en jedoch nicht per se die Fest-
stellung aus, dass weitere Ermittlungsmafinahmen, ein-
schliefilich solcher in Afghanistan, notwendig gewesen
sein konnten, einschliefilich des Riickgriffs auf interna-
tionale Rechtshilfe und auf moderne Technologie. Die
besonderen Herausforderungen an die Ermittlungen
beziehen sich auf Umfang und Inhalt der prozeduralen
Verpflichtung der deutschen Behorden nach Art. 2 EMRK
und somit auf die Begriindetheit der Beschwerde.

2. Zur Erschopfung der innerstaatlichen
Rechtsbehelfe

(146) Die Regierung brachte vor, der Bf. hiatte im Hin-
blick auf seine Behauptung der fehlenden Unabhingig-
keit [...] und der mangelnden Raschheit der Ermittlun-
gen nicht alle innerstaatlichen Rechtsbehelfe erschopft.
Diese Riigen hitte er auch der Sache nach weder in sei-
ner Verfassungsbeschwerde [...] noch in seinem Antrag
an das OLG Diisseldorf auf Erzwingung der 6ffentlichen
Klage vorgebracht. Seine unspezifischen Verweise auf
die allgemeine Verpflichtung nach Art. 2 EMRK, effek-
tive Ermittlungen durchzufiihren, wéren in dieser Hin-
sicht nicht ausreichend. [...]

(149)Wennsich ein Bf. nach[...]Art. 2 oder Art. 3 EMRK
uber das Fehlen einer effektiven strafrechtlichen Unter-
suchung beschwert, reicht es zur Befolgung von Art. 35
Abs. 1 EMRK auch im Hinblick auf rechtliche Argumen-
te, die auf innerstaatlicher Ebene nicht ausdriicklich
vorgebracht wurden, aus, wenn er die Wirksamkeit die-
ser Untersuchung vor den innerstaatlichen Gerichten
bestritten und sich durch die detaillierte Beschreibung
von Art und Dauer der Ermittlungen und des anschlie-
3enden gerichtlichen Verfahrens auf jene Sachverhalts-
elemente bezogen hat, die fiir die Beurteilung der Wirk-
samkeit der Untersuchung relevant sind. [...]

(150) Im vorliegenden Fall steht auf3er Streit, dass der
Bf. vor dem BVerfG die Wirksamkeit der Untersuchung
bestritten und sich dabei auf die prozedurale Verpflich-
tung nach Art. 2 EMRK bezogen hat. Umstritten ist hin-
gegen, ob er in seiner Darlegung des Sachverhalts, die
in seinem Vorbringen an das BVerfG enthalten war,
bestimmte Aspekte der Ermittlungen und Gerichtsver-
fahren ausreichend herausgearbeitet hat, die er in sei-
ner Beschwerde an den GH als Méngel der Untersu-
chung darstellt.

(151) [...] In seiner Verfassungsbeschwerde beschrieb
der Bf. die vom PRT Kundus nach dem Luftschlag durch-
gefiihrte Vor-Ort-Priifung, den Bericht der deutschen
Feldjager sowie den Verlauf der von den deutschen
Strafverfolgungsbehdrden unternommenen Ermittlun-
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gen. Somit bezog er sich vor dem BVerfG auf jene Sach-
verhaltselemente, die relevant waren hinsichtlich seiner
Behauptungen tiber Verzégerungen bei der Vor-Ort-Prii-
fung [...], die fehlende Unabhéngigkeit der daran betei-
ligten Personen, die verspitete Eroffnung eines formel-
len Strafverfahrens und die Ineffektivitit der folgenden
Vorerhebungen. Nach Ansicht des GH verwies der Bf.
somit vor dem BVerfG auf die relevanten Sachverhalts-
elemente hinsichtlich der obigen Aspekte und erlaub-
te diesem Gericht damit die Beurteilung der Effektivitét
der Untersuchung. Die [...] Einrede der Nichterschop-
fung der innerstaatichen Rechtsbehelfe muss daher im
Hinblick auf diese Aspekte verworfen werden.

(152) Im Gegensatz dazu bezog sich die Verfassungs-
beschwerde des Bf. nicht auf die behauptete fehlende
Unabhéngigkeit der Untersuchung in Deutschland. Es
kann nach Ansicht des GH offen bleiben, ob der Bf. im
Hinblick auf dieses spezifische Vorbringen die inner-
staatlichen Rechtsbehelfe erschopft hat, weil esin jedem
Fall offensichtlich unbegriindet und damit unzuléssig
ist. [...] Nichts deutet darauf hin, dass das Justizminis-
terium versucht hat, die Ermittlungen des Generalbun-
desanwalts zu beeinflussen oder in diese einzugreifen.
Eine fehlende Unabhingigkeit kann auch nicht aus der
abstrakten Moglichkeit der Erteilung bindender Wei-
sungen des Justizministers an den Generalbundesan-
walt abgeleitet werden, steht im vorliegenden Fall doch
aufler Streit, dass keine solchen Weisungen ergangen
sind. [Dieser Teil der Beschwerde wird als unzulissig
zurlickgewiesen (einstimmig).]

3. Schlussfolgerung

(153) Mit Ausnahme der Vorbringen hinsichtlich der
behaupteten fehlenden Unabhéngigkeit der in Deutsch-
land durchgefiihrten Untersuchung ist die Beschwer-
de nicht offensichtlich unbegriindet [...]. Sie ist auch
nicht aus anderen Griinden unzulédssig und wird daher
vom GH fiir zuléssig erklart (mehrheitlich; gemeinsames
abweichendes Sondervotum der Richter Grozev, Ranzoni
und Eicke).

II. Zur behaupteten Verletzung von Art. 2 EMRK in
seinem prozeduralen Aspekt

(154) Der Bf. brachte vor, [...] die Untersuchung des Luft-
angriffs, bei dem auch seine beiden S6hne getotet wur-
den, wire nicht effektiv gewesen. [...]

1. Allgemeine Grundsitze

(198) Im innerstaatlichen Verfahren wurde die Situa-
tion, in der es zu dem Luftangriff [...] gekommen war,
als nicht internationaler bewaffneter Konflikt qualifi-
ziert [...]. Die Regierung rdumte ein, dass Deutschland
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keine Derogationserkldrung nach Art. 15 EMRK abge-
geben hatte, brachte jedoch vor, dass sich der angemes-
sene Mafistab zur Beurteilung der Verpflichtungen des
belangten Staats [...] aus dem humanitiren Volkerrecht
ergeben wiirde.

(199) Der GH sieht im Hinblick auf die Anforderungen
an eine effektive Untersuchung keinen wesentlichen
Normenkonflikt zwischen den Regeln des im vorliegen-
den Fall anwendbaren humanitiren Volkerrechts und
jenen der EMRK. Er kann sich daher darauf beschrin-
ken, die Umstidnde des vorliegenden Falls anhand seiner
Rechtsprechung zu Art. 2 EMRK zu priifen, ohne behan-
deln zu miissen, ob [...] angesichts des Fehlens einer
Derogation gemaéf$ Art. 15 EMRK die Voraussetzungen
dafiir gegeben sind, bei der Auslegung der Konvention
den Kontext und die Regeln des humanitiren Volker-
rechts zu berticksichtigen.

(200) [...] Die prozedurale Pflicht nach Art. 2 EMRK
muss realistisch angewendet werden. Der GH bertick-
sichtigt daher, dass die Herausforderungen und
Beschridnkungen, die sich fiir die Ermittlungsbehor-
den aus dem Umstand ergaben, dass sich die Todesfil-
le im Zuge aktiver Kampfhandlungen in einem (extrater-
ritorialen) bewaffneten Konflikt ereigneten, die gesamte
Untersuchung betrafen und die Machbarkeitvon Ermitt-
lungshandlungen beeintriachtigten [...]. Dies gilt auch
fur die Ermittlungsmafinahmen, die von den zivilen
Strafverfolgungsbehorden in Deutschland gesetzt wer-
den konnten. Folglich sollten sich die Standards, die fiir
die von ihnen durchgefiihrte Untersuchung gelten, an
jenen orientieren, die im Hinblick auf die Untersuchung
von Todesfillen in extraterritorialen bewaffneten Kon-
flikten entwickelt und in Al-Skeini u.a./GB und Jaloud/NL
dargelegt [...] wurden.

(201) In welcher Form eine Untersuchung durchzu-
fihren ist, um die Zwecke von Art. 2 EMRK zu erreichen,
hingt von den konkreten Umstinden ab. [...]

(202) Damit eine Untersuchung »effektiv«[...] ist, muss
sie zundchst angemessen sein. Das bedeutet, dass sie
geeignet sein muss, zu einer Feststellung des Sachver-
halts, einer Beurteilung der Rechtfertigung der Gewalt-
anwendung [...] und gegebenenfalls zu einer Bestrafung
der Verantwortlichen zu fiihren. [...]

(203) Insbesondere miissen die Ergebnisse der Unter-
suchung auf einer griindlichen, objektiven und unpar-
teiischen Analyse aller relevanten Elemente beruhen
[...]. Art und Umfang der Griindlichkeit, die den Min-
destanforderungen an die Effektivitidt der Untersuchung
entsprechen, hingen jedoch von den Umstinden des
Einzelfalls ab. [...]

(204) Wenn sich der [...] zu untersuchende Todesfall
unter Umstdnden allgemeiner Gewalt, eines bewaff-
neten Konflikts oder Aufstands ereignet, konnen den
Ermittlern klarerweise Hindernisse im Weg stehen [...]
und konkrete Beschrdnkungen kénnen Verzégerungen
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verursachen oder zum Einsatz weniger effektiver Ermitt-
lungsmafinahmen zwingen. Dennoch impliziert die Ver-
pflichtung gemaéf3 Art. 2 EMRK, dass auch unter schwie-
rigen Sicherheitsbedingungen alle verniinftigen Schritte
gesetzt werden miissen, um eine wirksame, unabhéngi-
ge Untersuchung behaupteter Verletzungen des Rechts
auf Leben sicherzustellen.

(205) Die Untersuchung muss auch breit genug ange-
legt sein, um den Ermittlungsbehoérden zu erlauben,
nicht nur die Handlungen der staatlichen Organe zu
berticksichtigen, die todliche Gewalt direkt anwende-
ten, sondern auch die weiteren Umsténde, einschliefs-
lich der Planung und Kontrolle des umstrittenen Ein-
satzes [...]. Dies erfordert eine angemessene Befragung
jener Mitglieder der Streitkrifte, die prima facie an dem
Vorfall beteiligt waren.

(206) [...] Die Personen, die fiir die Untersuchung ver-
antwortlich sind und diese durchfiihren, miissen gene-
rell unabhéngig von jenen sein, die in die Vorfille ver-
wickelt sind. Dies bedeutet nicht nur das Fehlen einer
hierarchischen oder institutionellen Verbindung, son-
dern auch eine praktische Unabhéngigkeit.

(207) Ein Erfordernis der Unverziiglichkeit und ange-
messenen Raschheit ist in diesem Kontext eingeschlos-
sen. [...]

(208) Es muss auch ein ausreichendes Element der
offentlichen Kontrolle geben [...] und die Ermittlun-
gen miissen fiir die Familie des Opfers in dem fiir die
Gewihrleistung ihrer legitimen Interessen notwendigen
Ausmaf zuginglich sein. [...]

(209) Die Angemessenheit der Ermittlungsmafénah-
men, die Raschheit der Untersuchung, die Beteiligung
der Familie des Verstorbenen und die Unabhéingigkeit
der Untersuchung hingen zusammen und keines dieser
Kriterien stellt fiir sich alleine einen Selbstzweck dar. Es
handelt sich um Kriterien, die es zusammengenommen
erlauben, den Grad der Wirksamkeit der Untersuchung
zu beurteilen. [...]

2. Anwendung auf den vorliegenden Fall
a. Angemessenheit

(211) [...] Die Todesursache der Sohne des Bf. und die
dafiir verantwortlichen Personen waren von Anbeginn
der Ermittlungen an bekannt.

(212) Der Generalbundesanwalt verneinte eine Straf-
barkeit von Oberst K. in erster Linie, weil dieser im Zeit-
punkt des Befehls des Luftangriffs iberzeugt war, dass
sich keine Zivilisten auf der Sandbank aufhielten. Er
hatte daher nicht mit dem Vorsatz gehandelt, unver-
haltnisméflige zivile Opfer zu verursachen, was Vor-
aussetzung fiir seine Strafbarkeit nach den relevanten
Bestimmungen des Volkerstrafgesetzbuchs gewesen
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wire.' Seine Strafbarkeit nach dem allgemeinen Straf-
recht wurde wegen der Rechtmaéfligkeit des Luftschlags
gemdfd dem humanitiren Volkerrecht ausgeschlossen.
[...] Der Generalbundesanwalt erachtete die bewaffne-
ten Taliban-Kdmpfer, die die Tanklaster entfiihrt hatten,
[...] als legitime militdrische Ziele. [...] All jene Opfer des
Luftangriffs, bei denen es sich nicht um Taliban-Kamp-
fer handelte, waren Zivilisten, die unter den Schutz des
humanitiren Volkerrechts fielen. [...]

(213) Um die[...] Strafbarkeit von Oberst K. zu beurtei-
len, konzentrierte sich die Untersuchung des General-
bundesanwalts auf zwei Tatsachenfragen: die subjektive
Einschitzung der Lage durch Oberst K., als er den Luft-
angriff anordnete, [...] und die Zahl der Opfer.

(214) [...] Die deutschen zivilen Strafverfolgungsbe-
horden [...] hatten keine rechtlichen Befugnisse zur
Durchfiihrung von Ermittlungsmafinahmen in Afgha-
nistan [...]. Der Generalbundesanwalt konnte sich
jedoch auf umfangreiches Material tiber die Umstidnde
und Folgen des Luftschlags aus unterschiedlichen Quel-
len stiitzen. Die Berichte der Vor-Ort-Untersuchungen,
die nach dem Angriff unter anderem von den deutschen
Feldjagern, ISAF, der United Nations Assistance Mission in
Afghanistan und den Zivilbehorden Afghanistans durch-
gefiihrt wurden, standen ihm ebenso zur Verfligung wie
die Dokumente und Protokolle, die diesen Berichten
zugrunde lagen.

(215) Der Generalbundesanwalt befragte die Verdéch-
tigen und andere in der Kommandozentrale anwesende
Soldaten und erachtete ihre Aussagen fiir glaubwiirdig,
wonach sie aufgrund der Annahme gehandelt hatten, es
wiirden sich nur Aufstindische und keine Zivilisten auf
der Sandbank aufhalten. Er stellte fest, dass diese Schil-
derung von faktischen Umstdnden (Entfernung von
bewohnten Dorfern, Nachtzeit, Anwesenheit bewaffne-
ter Taliban) und sofort sichergestellten Beweisen [...]
wie den Funkaufzeichnungen [...] und Infrarotbildern
[...] bestitigt wurde. Er stellte ebenfalls fest, dass Oberst
K. mindestens sieben Anrufe zu dem Informanten
durchstellen hatte lassen um sicherzustellen, dass sich
keine Zivilisten vor Ort befanden, und dass die Anga-
ben des Informanten, der sich schon friiher als zuverlés-
sig erwiesen hatte, mit den Videobildern des Flugzeugs
ubereinstimmten. [...]

(216) Der GH hat keinen Grund, die Einschétzung
des Generalbundesanwalts und des BVerfG in Zwei-
fel zu ziehen, dass durch die Befragung weiterer Zeu-
gen keine zusétzlichen Erkenntnisse dartiber gewonnen

1 Gemifd § 11 Abs. 1 Z. 3 VStGB begeht ein Kriegsverbrechen,
wer »mit militdrischen Mitteln einen Angriff durchfithrt und
dabei als sicher erwartet, dass der Angriff die Tétung oder
Verletzung von Zivilpersonen oder die Beschddigung ziviler
Objekte in einem Ausmaf} verursachen wird, das aufler Ver-
hiltnis zu dem insgesamt erwarteten konkreten und unmit-
telbaren militdrischen Vorteil steht«.
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hitten werden konnen, ob Oberst K. in Erwartung zivi-
ler Opfer gehandelt hatte, als er den Befehl zum Luftan-
griff erteilte. [...]

(217) Auch sieht der GH keine Notwendigkeit, weite-
re Militdrexperten heranzuziehen oder die Situation in
der Kommandozentrale nachzustellen. Der Bericht des
Ermittlungsteams der ISAF wurde von Militdrexperten
unterschiedlicher Lander erstellt. Auf diesen Bericht
gestiitzt entschied der Generalbundesanwalt, dass alle
Sicherheitsvorkehrungen getroffen worden waren, die
unter den gegebenen Umstinden machbar gewesen
waren, dass Oberst K. im Zeitpunkt des Befehls des Luft-
schlags keinen Grund zur Annahme gehabt hatte, es
wiirden sich Zivilisten in der Ndhe der Tanklaster auf-
halten, und dass keine vorangehende Warnung erfor-
derlich gewesen war.

(218) [...] Unter normalen Umsténden ist die Feststel-
lung der genauen Zahl und des Status der Opfer todli-
cher Gewaltanwendung ein wesentliches Element einer
angemessenen Untersuchung von Vorfillen mit einer
hohen Zahl von Todesopfern. Im vorliegenden Fall [...]
kam der Generalbundesanwalt zum Ergebnis, dass wahr-
scheinlich circa 50 Personen [...] getotet oder verletzt
wurden und sich unter den Opfern wesentlich mehr Tali-
ban-Kadmpfer befanden als Zivilisten. Der GH ist bereit
zu akzeptieren, dass eine genauere Einschidtzung unter
den Umstidnden nicht moglich gewesen zu sein scheint,
weil sich der Luftschlag in einer aktiven Kampfzone in
der Nacht ereignet hatte, die Leichen binnen Stunden
von der lokalen Bevolkerung geholt worden waren und
die Verwendung moderner forensischer Techniken ange-
sichts der gesellschaftlichen und religiosen Brauche der
lokalen Bevolkerung schwierig war. Unter diesen beson-
deren Umstdnden ist der GH der Ansicht, dass das Feh-
len einer Feststellung der genauen Zahl und des Status
der Opfer des Luftangriffs keinen Mangel darstellt, der
die Vereinbarkeit der Untersuchung mit den Konventi-
onsstandards in Frage stellen kann.

(219) Angesichts dieser Erwdgungen stellt der GH fest,
dass die Tatsachen [...] in einer griindlichen und verl&ss-
lichen Art und Weise festgestellt wurden, um die Recht-
mafligkeit des Einsatzes todlicher Gewalt zu beurteilen.

(220) Soweit der Bf. das Fehlen eines effektiven Rechts-
mittels zur Geltendmachung der behaupteten Ineffekti-
vitdt der Untersuchung riigt, erinnert der GH daran, dass
die prozedurale Verpflichtung nach Art. 2 EMRK nicht
unbedingt eine gerichtliche Uberpriifung von Ermitt-
lungsentscheidungen erfordert. [...]

(222) [Das BVerfG] tiberpriifte aufgrund der Verfas-
sungsbeschwerde des Bf. die Effektivitit der Untersu-
chung. Es betonte ausdriicklich, dass die Entscheidung
des Generalbundesanwalts, keine Anklage zu erheben,
nicht nur den Standards des BVerfG entsprach, sondern
auch den Anforderungen, die sich aus der Rechtspre-
chung des GH ergeben. Da das BVerfG eine Entschei-
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dung tiber die Einstellung eines Strafverfahrens aufhe-
ben kann, kommt der GH zum Schluss, dass dem Bf. ein
Rechtsbehelf zur Verfiigung stand, um die Effektivitét
der Untersuchung anzufechten.

b. Unverziiglichkeit, Raschheit und Unabhdngigkeit

(223) Soweit der Bf. eine Verzogerung und die fehlen-
de Unabhéingigkeit hinsichtlich der Aufklarung vor Ort
behauptet, muss dies [...] vor dem Hintergrund der anhal-
tenden Kampfhandlungen in der Gegend des Bomben-
abwurfs gepriift werden. Mitglieder des PRT Kundus, die
um 12:34 Uhr vor Ort eintrafen, um die erste Aufklarung
durchzufiihren, wurden von rund 100 Mitgliedern der
afghanischen Sicherheitskrifte beschiitzt, gerieten aber
dennoch unter Beschuss. [...] Unter diesen Umstinden
konnte vom deutschen Truppenkontingent nicht realisti-
scherweise erwartet werden, noch frither eine Aufklarung
vor Ort vorzunehmen. [...] Zwar stimmt der GH dem Bf.
dahingehend zu, dass es im Sinne der Unabhéngigkeit zu
bevorzugen gewesen wire, wenn die erste Vor-Ort-Aufkla-
rung nicht nurvon Mitgliedern des PRT Kundus, die unter
dem Befehl von Oberst K. standen, durchgefiihrt worden
wire. Er stellt allerdings fest, dass das Ermittlungsteam
der deutschen Feldjiger, dessen Entsendung aus Masar-
i-Sharif am selben Morgen befohlen worden war, noch
nicht eingetroffen war, als die Vor-Ort-Aufkldrung durch-
gefiihrt wurde. Die Sicherstellung ihrer Teilnahme hitte
daher zu einer, wenn auch kurzen, Verzégerung gefiihrt,
was den Zusammenhang zwischen Raschheit und Unab-
héngigkeit veranschaulicht.

(224) [...] Die Tatsache, dass die deutschen Feldjager
dem Gesamtkommando des deutschen ISAF-Kontin-
gents unterstanden, beriihrte nach Ansicht des GH ihre
Unabhingigkeit nicht in einem Mafle, das die Qualitét
ihrer Ermittlungen beeintrichtigt hétte. [...]

(225) Hingegen hétte Oberst K. [...] nicht an Ermitt-
lungsschritten in Afghanistan mitwirken dirfen, ein-
schlieSlich der Befragungen und Besuche am 4. und
5.9.2009 [...].

(226) Diese Beteiligung von Oberst K. machte jedoch
als solche[...] die Untersuchung nicht ineffektiv. Die Ver-
antwortung fiir die strafrechtlichen Ermittlungen lag bei
den zivilen Strafverfolgungsbehdrden, genauer gesagt
beim Generalbundesanwalt, der sich auf umfangreiches
Material stiitzen konnte, das aus Ermittlungen durch
verschiedene Akteure stammte, und der weitere Ermitt-
lungsschritte setzte. Von noch gréf3erer Bedeutung ist,
dass die Entscheidung des Generalbundesanwalts iiber
die Straflosigkeit von Oberst K. in erster Linie auf der
Feststellung hinsichtlich des subjektiven Tatbestands
[...] beruhte, die durch [...] Beweise wie die Funkspri-
che zwischen der Kommandozentrale und den Piloten
[...Jund die Bilder der Infrarotkameras [...] untermauert
wurde.
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(227) Unter diesen Umstidnden bestand kein reales
Risiko, dass fiir die Beurteilung der Strafbarkeit von
Oberst K. entscheidende Beweise kontaminiert und
unzuverldssig werden konnten. [...]

(228) Soweit der Bf. eine fehlende Unverziiglichkeit
der Ermittlungen durch die zivilen Strafverfolgungs-
behoérden in Deutschland geltend macht, bemerkt der
GH, dass der Oberstaatsanwalt der Streitkrifte am Tag
des Luftangriffs die Staatsanwaltschaft Potsdam infor-
mierte. Diese eroffnete drei Tage spiter Vorerhebungen,
die schliefllich an den Generalbundesanwalt abgetre-
ten wurden, der parallel dazu bereits am 8.9.2009 (vier
Tage nach dem Luftschlag) eine Vorpriifung eingelei-
tet hatte. Die zustindigen deutschen Behorden leiteten
somit unverziiglich nach Bekanntwerden der moglichen
Toétung von Zivilisten Ermittlungen ein [...].

(229) Angesichts der Befugnisse der Staatsanwalt-
schaften wihrend des Vorverfahrens, der vorgenomme-
nen Ermittlungsmafinahmen und der stetigen Ermitt-
lungsaktivititen wurde die Effektivititder Untersuchung
durch die - bedauerliche — Tatsache, dass sie rund sechs
Monate im Stadium der Vorerhebungen blieb, bevor am
12.3.2010 formelle strafrechtliche Ermittlungen eroff-
net wurden, nach Ansicht des GH nicht beeintréachtigt.

c. Beteiligung der Angehérigen und dffentliche Kontrolle

(231) Unter den Umstidnden des vorliegenden Falls fiithr-
te das Versdumnis, vor der Einstellung des Verfahrens
den Bf. als Zeugen zu héren, nicht zur Ineffektivitit des
Verfahrens. Es stand aufler Zweifel, dass die beiden
Sohne des Bf. bei dem von Oberst K. angeordneten Luft-
schlag getdtet worden waren, und der Bf. wire nicht in
der Lage gewesen, weitere Einblicke [...] zu geben.

(232) Zudem wurden die Stellungnahmen des Bf. [...]
vom Generalbundesanwalt gepriift und als unbegriin-
det zuriickgewiesen [...]. Hitten seine Aussagen neue
Beweise enthalten oder zu einer Neubewertung vorhan-
dener Beweise gefiihrt, hitte dies eine Wiederaufnah-
me der Ermittlungen nach sich ziehen kénnen. Der Bf.
war daher nicht der Gelegenheit beraubt, die Ermittlun-
gen zu beeinflussen, selbst wenn er vor der Entschei-
dung tber die Einstellung des Verfahrens nicht ange-
hort wurde. [...]

(233) Angesichts der Tatsache, dass die Frage des
Zugangs zu den Ermittlungsakten Gegenstand einer in
einem fritheren Verfahrensstadium ergangenen, geson-
derten Entscheidung des BVerfG war, die vom Bf. nicht
angefochten wurde, kann der GH jedenfalls keine tiber-
maifligen Einschridnkungen oder Verzégerungen beim
Zugang des Bf. zu diesen Akten erkennen. Der Vertre-
ter des Bf. hatte zunichst Akteneinsicht im Namen
zahlreicher Personen beantragt und es benoétigte eine
gewisse Zeit, um deren Status als Opfer zu tiberpriifen.
Nachdem der Anwalt den Antrag auf den Bf. beschrankt
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hatte, wurde binnen zwei Tagen Zugang zu den nicht
als geheim eingestuften Teilen der Akten gewihrt. Das
Ermittlungsmaterial enthielt sensible Informationen
tber einen Militdreinsatz im Rahmen eines andauern-
den bewaffneten Konflikts und Art. 2 EMRK verpflichtet
nicht automatisch dazu, den Angehorigen eines verstor-
benen Opfers Zugang zu einer laufenden Ermittlung zu
gewdhren.

(235) Zuletzt stellt der GH fest, dass die Untersuchung
des Luftangriffs durch den Untersuchungsausschuss
des Bundestags? ein hohes Maf3 an 6ffentlicher Kontrol-
le gewihrleistete.

3. Schlussfolgerung

(236) Angesichts der vorangehenden Uberlegungen und
der Umstinde des vorliegenden Falls gelangt der GH
zu dem Ergebnis, dass die von den deutschen Behor-
den durchgefiihrte Untersuchung des Todes der beiden
Sohne des Bf. den aus Art. 2 EMRK erwachsenden Anfor-
derungen an eine effektive Untersuchung entsprach.
Folglich hat keine Verletzung des prozeduralen Aspekts
von Art. 2 EMRK stattgefunden (einstimmig).

2 Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Verteidigungsaus-
schusses vom 25.10.2011, BT-Drucksache 17/7400.
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