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3. Ergebnis 
A hat sich nicht wegen vorsätzlicher Körperverletzung 
nach § 223 I StGB stra!ar gemacht.

II. Fahrlässige Körperverletzung, § 229 StGB

A könnte sich jedoch wegen fahrlässiger Körperverlet-
zung nach § 229 StGB stra!ar gemacht habe.

1. Tatbestand
A müsste die Körperverletzung einer anderen Person 
verursacht haben. Durch den Kopfstoß des A erleidet T 
einen Nasenbeinbruch. Darin sind eine nicht unerheb-
liche Beeinträchtigung des körperlichen Wohlbe"ndens 
sowie eine üble und unangemessene Behandlung zu se-
hen, die einen pathologischen Zustand hervorru#. Die 
Handlung war auch ursächlich für den Nasenbeinbruch. 
A müsste zudem eine Sorgfaltsp$icht verletzt, also die im 
Verkehr erforderliche Sorgfalt außer Acht gelassen haben, 
die objektiv vorhersehbar war. Objektiv vorhersehbar ist, 
was ein umsichtiger Mensch aus dem Verkehrskreis des 
Täters unter den jeweiligen Umständen aufgrund der 
allgemeinen Lebenserfahrung in Rechnung stellen wür-
de.90 A hätte bei sorgfältiger Betrachtung erkennen kön-
nen, dass T ihn gar nicht angreifen wollte. Ein starkes 
Indiz ist vor allem die Äußerung des T „Was ist mit dir?“, 
die die Sorge des T um O zum Ausdruck bringt, aber 
keinerlei Angri%smotivation zeigt. Der Erfolg müsste A 

90 Otto Harro, Strafrecht AT, 7. Au$age 2007, § 10 Rn. 11.

ferner zugerechnet werden können. In dem konkreten 
Erfolg müsste sich gerade die P$ichtwidrigkeit des Tä-
terverhaltens verwirklicht haben. Nach der Vermeidbar-
keitstheorie91 liegt ein solcher nicht vor, wenn konkrete 
Anhaltspunkte dafür gegeben sind, dass der tatbestand-
liche Erfolg in gleicher Weise auch bei sorgfältigem, feh-
lerfreien Verhalten möglicherweise eingetreten wäre. A 
versetzte T nur aufgrund seines Irrtums über einen ver-
meintlich bevorstehenden Angri% einen Kopfstoß, somit 
hat sich die P$ichtwidrigkeit im Erfolg realisiert. Ferner 
müsste sich gerade die Gefahr im Erfolgseintritt ver-
wirklicht haben, deren Eintritt nach dem Schutzzweck 
der einschlägigen Norm vermieden werden sollte.92 Das 
geschützte Rechtsgut des § 229 StGB ist die körperliche 
Unversehrtheit. Genau diese wurde durch A verletzt. Der 
Schutzzweckzusammenhang ist somit gegeben und der 
Erfolg ist A objektiv zurechenbar.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
Es sind keine Rechtfertigungs- und Entschuldigungs-
gründe ersichtlich,

3. Ergebnis
A hat sich wegen fahrlässiger Körperverletzung nach 
§ 229 StGB stra!ar gemacht.

91 BGHSt 11, 1; 21, 59; 24, 31; 33, 66; a. A. Claus Roxin, Strafrecht AT 
I, 4. Au$age 2006, § 11 Rn. 89; umfassend Gunnar Duttge, in: MüKo, 
StGB, 2003, § 15 Rn. 174 %.
92 Otto Harro, Strafrecht AT, 7. Au$age 2007, § 10 Rn. 17 f.

Vivian Kube*

Der Fall Kunduz: Bestehen und Durchsetzbarkeit individueller 
Schadensersatzansprüche

I. Sachverhalt

Seit Dezember 2001 beteiligt sich die Bundeswehr an 
dem ISAF-Einsatz1 unter NATO-Führung2 in Afghanis-
tan und leitet seit 2003 das Provincial Reconstruction 
Team (PRT) in der Region Kunduz.3 Am 03.09.2009 wer-
den zwei Tanklaster von Talibankämpfern entführt, die 
später bei dem Versuch, ein Flussbett zu überqueren, auf 
einer Sandbank stecken bleiben. Oberst Klein, der als 
Kommandeur des PRT der zuständige O&zier für das 

Bundeswehrlager  in  Kunduz  ist, erfährt von den Vor-

1 Die „International Security Assistance Force“ (ISAF) wurde vom 
Sicherheitsrat (SR) der UN mit der Resolution 1386 auf Grundlage 
von Kapitel VII der UN-Charta eingerichtet (UN Doc.S/RES/1386 
vom 20.12.2001). Das Mandat wurde vom Bundestag zuletzt am 28. Ja-
nuar 2011 für weitere 12 Monate verlängert; Überblick unter: http://
www.bundesregierung.de/nn_246856/Content/DE/Artikel/Afgha 
nistan/ZahlenDatenFakten/2007-08-22-zahlen-daten-fakten.html 
(30.09.2011).
2 Mit der Resolution 1510 hat der SR das Oberkommando der NATO 
übertragen und den Einsatz auf das gesamte afghanische Gebiet ausge-
weitet (UN Doc. S/RES/1510 vom 13.10.2003).
3 Zusammenfassung auf der Website der Bundeswehr unter: http://
www.einsatz.bundeswehr.de/portal/a/einsatzbw/!ut/p/c4/LYhB 
CoAwDATf4geauzd_oV5ka1MNLVFoqtDXKyJzmRma6UVxyQaT 
Q5FppGmV3t_O34EXFi2w9iaSVc75X2yNHeK2Q6UY1InGY5G 
C6FLVUNvndKahewCltQgn/ (30.09.2011).

 * Stud. iur. an der Universität Hamburg. Die vorliegende Arbeit wur-
de im Sommersemester 2010 bei Prof. Dr. 'omas Bruha verfasst und 
mit „gut“ bewertet. 
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fällen und informiert die NATO-Lu#zentrale. Schließ-
lich erscheinen am frühen Morgen des 4. Septembers 
zwei US-amerikanische F-15-Jagdbomber, die mit dem 
Fliegerleito&zier (Funknahme: Red Baron 20) über Funk 
in Verbindung stehen und Bilder vom Geschehen an die 
PRT-Operationszentrale senden. Die Menschenmenge 
im Umkreis der Tanklaster vergrößert sich durch hin-
zukommende Bewohner/innen der umliegenden Dör-
fer. Ein Informant, der aber nicht vor Ort ist, steht mit 
den Entführern im telefonischen Kontakt und schildert 
Oberst Klein die Situation. Einer der Piloten (Funkna-
me: Dude 15) fragt, ob zur Warnung der Personen und 
zur weiteren Au(lärung Tie)üge durchgeführt werden 
sollen. Red Baron lehnt dies auf Anweisung von Oberst 
Klein ab und be"ehlt den Abwurf von sechs Bomben. 
Weitere vier Anfragen nach Tieff lügen werden abge-
lehnt. Dude 15 fragt, ob die Personen eine unmittelbare 
Bedrohung darstellten. Dies wird von Red Baron bejaht. 
Darau*in werden um 01:50 Uhr Ortszeit zwei Bomben 
zielgerichtet auf die Tanklaster sowie auf die Personen 
abgeworfen.4 Zur Anzahl der getöteten sowie verletz-
ten Zivilist/innen gibt es unterschiedliche Angaben: Die 
Bundesanwaltscha# geht von ca. 50 getöteten Zivilist/
innen aus,5 während im parlamentarischen Untersu-
chungsausschuss von 91 Todesopfer und elf Schwerver-
letzten die Rede war.6 Eine von Amnesty International 
verö%entlichte Liste vermutlich getöteter Zivilist/innen 
nennt 83 Namen.7 Das Kunduz-Bombardement stellt 
als folgenschwerster Angri% der Bundeswehr nach dem 
zweiten Weltkrieg8 ohne Zweifel eine Zäsur der ö%entli-
che Wahrnehmung und für den politischen Umgang mit 
dem Bundeswehreinsatz in Afghanistan dar. 

Weniger klar sind hingegen die Folgen für die Opfer und 
Hinterbliebenen, insbesondere ihre Rechte und Ansprü-
che auf Schadensersatz gegenüber Deutschland. Auch 
der Untersuchungsausschuss, der sich seit Dezember 
2009 mit der stark kritisierten Informationspolitik der 
Bundesregierung und der Vereinbarkeit der Bombardie-
rung mit dem Völkerrecht auseinanderzusetzen hatte, 
hat bezüglich etwaiger Entschädigungsp$ichten gegen-
über den Opfern bisher keine Ergebnisse verö%entlicht. 

4 Matthias Gebauer, Protokoll der Alptraumtraumnacht von Kunduz, 
http://www.spiegel.de/politik/ausland/0,1518,663681,00.html (30.09.2011).
5 O%ener Vermerk der Generalbundesanwältin, http://www.ge ne 
ralbundesanwalt.de/docs/einstellungsvermerk20100416offen.pdf 
(30.09.2011). 
6 Margarete van Ackeren, Oberst Klein kämp# um seine Ehre, Fo-
cus-Online vom 12.08.2011, http://www.focus.de/politik/ausland/af 
gha nistan/bombardement-auf-tanklaster-in-kundus-oberst-klein-ka 
emp#-um-seine-ehre_aid_654995.html (30.09.2011).
7 Amnesty International, List of suspected civilian casualties in the 
NATO ordered airstrike on two fuel tankers in Kunduz, September 
4th 2009, http://www.amnesty.org/en/library/asset/ASA11/016/2009/
en/7ede92cb-54bf-4af b-bcbe-620becb05313/asa110162009en.html 
(30.09.2011).
8 Matthias Naß, Hat sich Deutschland in Afghanistan schuldig ge-
macht?, ZEIT vom 18.12.2009, http://www.zeit.de/2009/52/01-Text-
CONTRA (30.09.2011).

Die Bundesanwaltscha# hat das Ermittlungsverfahren 
gegen Oberst Klein und Hauptfeldwebel Wilhelm be-
reits im April 2010 eingestellt.9 Viele Überlebende so-
wie Verwandte der Getöteten haben versucht, mithilfe 
von Anwält/innen und Menschenrechtsorganisationen 
mit Deutschland über Entschädigungsleistungen zu 
verhandeln.10 Nach zahlreichen Gesprächsrunden mit 
der Bundesregierung und der Bundeswehr sind nun-
mehr pauschale Entschädigungssummen gezahlt wor-
den – allerdings ausdrücklich „ex-gratia“, d. h. freiwillig 
und ohne Anerkennung einer rechtlichen Verpf lich-
tung.11 Diese Arbeit soll daher die Frage untersuchen, ob 
den Opfern unabhängig von dieser „freiwilligen Geste“12 
auch ein Rechtsweg o%en steht, d. h. ob ihnen konkre-
te Schadensersatzansprüche auf völkerrechtlicher und/
oder nationaler Ebene gegenüber Deutschland zustehen 
und inwiefern diese durchsetzbar sind. 

II. Vorfrage: Rechtmäßigkeit des Angriffs und 
die Verantwortlichkeit der Bundesrepublik

Das Bestehen eines Schadensersatzanspruches setzt in 
jeder Rechtsordnung einen Schaden voraus, der aus ei-
ner Rechtsverletzung hervorgegangen ist, für die der/die 
Anspruchsgegner/in verantwortlich ist.13 Es soll daher 
überblicksartig geprü# werden, welche primärrechtli-
chen Normen durch den Lu#angri% verletzt sein könn-
ten und inwiefern die Verletzungshandlungen Deutsch-
land zuzurechnen sind.  

1. Welches Recht findet Anwendung?
Dabei stellt sich zuerst die Frage, welche Rechtsnor-
men Anwendung "nden. Auf das ius ad bellum, und die 
Problematik der möglicherweise daraus entstehenden 
Schadensersatzansprüche soll dabei im Folgenden nicht 
eingegangen werden. Für die konkrete rechtliche Situ-
ation des Lu#angri%s und der Folgen ist dies ohnehin 
unbeachtlich, da humanitäres Völkerrecht zum Zwe-
cke größtmöglicher Wirksamkeit unabhängig von einer 
Verletzung des ius ad bellum gilt.14 Für die Anwendung 
des humanitären Völkerrechts (jus in bello) kommt es 

9 Pressemitteilung der Generalbundesanwältin zur Einstellung des 
Ermittlungsverfahrens wegen des Lu#angri%s, vom 19.04.2010, http://
www.generalbundesanwalt.de/de/showpress.php?themenid=12& new 
sid= 360 (30.09.2011). 
10 Beispielsweise durch den umstrittenen Rechtsanwalt Karim Popal 
und die afghanische Menschenrechtsorganisation AIHRC.
11 Christoph Reuter, Entschädigung für Kundus-Opfer steht, Stern 
vom 05.08.2010, http://www.stern.de/politik/ausland/tanklaster-
angriff-in-afghanistan-entschaedigung-fuer-die-kundus-opfer-
steht-1590279.html (30.09.2011).
12 Christoph Reuter, http://www.stern.de/politik/ausland/tanklaster-an 
gri%-in-afghanistan-entschaedigung-fuer-die-kundus-opfer-steht-1590279.
html (30.09.2011).
13 Vgl. StIGH Entscheidung vom 26.07.1927, PCIJ. Series A, No. 9 
(1927) – Chorzwo-Factory.
14 Ausdrücklich in der Präambel des Zusatzprotokolls I der Genfer 
Konventionen vom 12. August 1949 über den Schutz der Opfer inter-
nationaler bewa%neter Kon$ikte [ZP I]; vgl. Michael Bothe, in: Graf 
Vitzthum (Hg.), Völkerrecht, 5. Au$. 2010, Kap. 2, Rn. 59.
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darauf an, ob ein bewa%neter Kon$ikt vorliegt.15 In der 
politischen Diskussion wurde der Einsatz zunächst als 

„Stabilisierungseinsatz“16 bezeichnet. Die tatsächlichen 
zahlreichen Verwicklungen der deutschen Streitkräf-
te in bewa%nete Auseinandersetzungen17 und die fak-
tische und strukturelle Verstrickung in den „Operation 
Enduring Freedom“-Einsatz – dessen Ziel ausdrücklich 
die militärische Bekämpfung von Terroristen ist – ha-
ben gezeigt, dass die tatsächlichen Umstände vor Ort, 
auch bezüglich der Intensität der Gewaltanwendung,18 
einem bewa%neten Kon$ikt entsprechen. Das Vorliegen 
eines bewa%neten Kon$ikts und damit die Anwendung 
humanitären Völkerrechts bestimmt sich nach h. M.19 – 
unabhängig von politischen Wortspielen – nach dem 
tatsächlichen Zustand vor Ort.20 Der Umfang des an-
wendbaren humanitären Völkerrechts hängt wiederum 
von der Einordnung des Kon$ikts als international oder 
nicht-international ab. In einer Kon$iktsituation wie 
derzeit in Afghanistan ist aufgrund der Komplexität und 
der Vielzahl von Beteiligten eine eindeutige Zuordnung 
schwierig und situationsabhängig.21 Zum Teil wird in so 
einer Situation daher von einem „gemischten“ Kon$ikt 
gesprochen.22 Seit der Einsetzung der Interimsregierung 
im Juni 2002 besteht jedoch Einigkeit darüber, dass sich 
die deutschen Streitkrä#e als zur Kon$iktpartei der af-
ghanischen Regierung gehörend und mit deren Zustim-
mung in einem nicht-internationalen Kon$ikt gegen 
die „Aufständischen“ be"nden.23 Für die Anwendung 
des Zweiten Zusatzprotokoll von 1979 der Genfer Kon-
ventionen24 [ZP II] kommt es darauf an, ob die Schwelle 
des Art. 1 I des ZP II überschritten wird, also die Tali-
ban als organisierte bewa%nete Gruppe „unter einer ver-

15 Christopher Greenwood, in: Fleck (Hg.), 'e Handbook of Huma-
nitarian Law in Armed Con$icts, 1995, Rn. 203.
16 Vgl. Interview des ehemaligen Bundesverteidigungsministers 
Franz Josef Jung, in: FR vom 12.05.2009, http://www.fr-online.de/
politik/spezials/einsatz-in-afghanistan/-in-afghanistan-ist-kein-
krieg-/-/1477334/2833894/-/index.html (30.09.2011).
17 Christian Schaller, Military Operations in Afghanistan and Inter-
national Humanitarian Law, SWP-Studie, http://www.swp-berlin.org/
common/get_document.php?asset_id=6906 (30.09.2011).
18 Die Gewaltanwendungen müssen eine gewisse Intensität erreichen 
und gem. ZP II über vereinzelte Gewalttaten hinausgehen; vgl. Wol! 
Heintschel von Heinegg, Casebook Völkerrecht, 2005, Rn. 631.
19 Hans-Peter Gasser, Humanitäres Völkerrecht, Eine Einführung, 
2007, Kap. 4, S. 60; Christopher Greenwood, in: Fleck (Hg.), 'e Hand-
book of Humanitarian Law in Armed Con$icts, 1995, Rn. 201; Knut Ip-
sen, Völkerrecht, 5. Au$. 2004, § 68, Rn. 1; "eodor Schweisfurth, Völ-
kerrecht, 2006, Kap. 13, § 1, Rn. 6.
20 "eodor Schweisfurth, VR, 2006, Kap. 13, § 1, Rn. 6. 
21 Zwischen Oktober 2001 und Dezember 2001 wurde beispielsweise 
noch von einem internationalen bewa%neten Kon$ikt in Afghanistan 
ausgegangen; vgl. Christian Schaller, http://www.swp-berlin.org/com 
mon/get_document.php?asset_id=6906 (30.09.2011).
22 Michael Bothe, in: Graf Vitzthum (Hg.), Völkerrecht, 5. Au$. 2010, 
8. Abschnitt, Rn. 126.
23 Vgl. Pressemitteilung der Generalbundesanwältin, http://www.ge 
neralbundesanwalt.de/de/showpress.php?themenid=12&newsid=360 
(30.09.2011). 
24 II. Zusatzprotokoll zu den Genfer Konventionen vom 12. August 
1949 über den Schutz der Opfer nicht internationaler bewa%neter Kon-
$ikte vom 8. Juni 1977.

antwortlichen Führung eine solche Kontrolle über einen 
Teil des Hoheitsgebiets ausüben, dass sie anhaltende, ko-
ordinierte Kamp*andlungen durchführen und dieses 
Protokoll anzuwenden vermögen.“ Die Taliban verfügen 
über eigene Macht- und Organisationsstrukturen und 
kontrollieren einzelne ländliche Gebiete Afghanistans.25 
Damit ist das rechtliche Regime des nicht-internationa-
len bewa%neten Kon$ikts – der gemeinsame Art. 3 der 
Genfer Konventionen26 [GK] und das ZP II – anwendbar. 
Da sich moderne Kon$ikte nur schwer einer dieser zwei 
Kon$iktkategorien zuordnen lassen, sind die entspre-
chenden Rechtsregime nicht mehr so scharf voneinander 
zu trennen.27 Selbst bei der, von der bisherigen Rechts-
ordnung und Staatenpraxis vorausgesetzten,28 strikten 
Trennung beider Anwendungsbereiche sind Teile des 
Rechts der internationalen Kon$ikte auch auf die Situa-
tion in Afghanistan anwendbar. Zum einem, insoweit sie 
Teil des Völkergewohnheitsrecht sind,29 zum anderen, da 
beim Einsatz regulärer Streitkrä#e wie der Bundeswehr 
zunehmend eine vollumfängliche Unterwerfung unter 
das humanitäre Völkerrecht in Dienstvorschri#en und 
anderen Verhaltensanweisungen normiert ist.30 Darü-
ber hinaus stellt sich die Frage, ob und in welchem Um-
fang die Menschenrechte neben dem humanitären Völ-
kerrecht in einem bewa%neten Kon$ikt anwendbar sind. 
Die heute h. M.31 geht mittlerweile von einer grundsätzli-
chen Anwendung der Menschenrechte – insbesondere im 
nicht-internationalen bewa%neten Kon$ikt – aus, wobei 
humanitäres Völkerrecht die Menschenrechte unter be-
stimmten Voraussetzungen verdrängt und modi"ziert.32 
Auch die Grundrechte sind nach h.M im Auslandeinsatz 
der Bundeswehr mit der Situation eines Gefechts ent-
sprechenden Einschränkungen anwendbar.33 In welchem 
Umfang diese Normen im Einzelfall Anwendung "nden, 
kann nicht abstrakt, sondern muss für die jeweilige kon-
krete Situation entschieden werden.

25 David Diehl, Tanklasterbeschuss auf Befehl eines deutschen ISAF-
Kommandeurs mit fatalen Folgen – Einschätzung der Rechtslage aus 
völker- und verfassungsrechtlicher Perspektive, HuV-I 2010, S. 4 (16).
26 III. und IV. Genfer Konventionen vom 12. August 1949.
27 ICTY vom 02.10.1995, Case No. IT-94-1-AR72 – Prosecuter v. Ta-
dic, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Juris-
diction, Rn. 76 f.
28 Hans-Peter Gasser, HVR, 2007, S. 60; Wol! Heintschel von Heinegg, 
Casebook VR, 2005, Rn. 633.
29 Jean-MarieHenckeart, Study on customary international huma-
nitarian law, IRRC Vol. 87 (2005), S. 14.
30 Vgl. Zentrale Dienstvorschri# 15/2 des Bundesministeriums für 
Verteidigung.
31 Wol! Heintschel von Heinegg, Casebook VR, 2005, Rn. 644; Heike 
Krieger, Die Verantwortlichkeit Deutschlands nach der EMRK für sei-
ne Streitkrä#e im Auslandseinsatz, ZaöRV 2002, S. 669 (663).
32 IGH, Gutachten vom 08.07.1996, Rn. 5 – Legality of the "reat or 
Use of Nuclear Weapons; IGH, Gutachten vom 09.07.2004, Rn. 106 – 
Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Pa-
lestinian Territory. 
33 Andrea Werner, Die Grundrechtsbindung der Bundeswehr bei 
Auslandseinsätzen, 2006, S. 170.
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2. Mögliche Rechtsverletzungen
Für die Untersuchung sekundärrechtlicher Schadenser-
satzansprüche kommt es darauf an, welche primärrecht-
lichen Normen des anzuwendenden Rechts verletzt sein 
könnten. Da der Schwerpunkt dieser Arbeit auf der Se-
kundärrechtsebene liegt, sollen die möglichen Rechts-
verletzungen nur kurz aufgezeigt werden.

Vorliegend kommen insbesondere Verletzungen funda-
mentaler und völkergewohnheitsrechtlich anerkannter 
Grundsätze des im nicht-internationalen bewa%neten 
Kon$ikt geltenden Rechts in Betracht. Das auch gewohn-
heitsrechtlich34 anerkannte und in Art. 48, 51, 52 ZP I 
sowie in Art. 13 ZP II normierte Gebot zur Unterschei-
dung zwischen Kombattant/innen und Zivilist/innen 
könnte durch den Lu#angri% verletzt worden sein. Dem-
nach dürfen sich Angri%e nur gegen militärische Ziele 
richten. Ziel des Lu#angri%s waren die Tanklaster so-
wie die sich im Umkreis be"ndlichen Personen. Tali-
ban-Kämpfer gehören zwar keiner regulären Streitkra# 
i.S. der Genfer Abkommen an und haben daher keinen 
Kombattanten-Status, werden aber nach der herrschen-
den Au%assung als organisierte bewa%nete Gruppierung, 
die regelmäßig an bewa%neten Auseinandersetzungen 
teilnimmt, eingestuft und sind daher ein rechtmäßi-
ges Angri%sziel in diesem Sinne.35 Zivilist/innen dürfen 
nur dann, wenn sie gemäß des gemeinsamen Art. 3 GK 
und Art. 51 ZP I „unmittelbar an Feindseligkeiten teil-
nehmen“ Ziel einer Gewaltanwendung sein. Ob die Zi-
vilist/innen die Taliban unterstützt haben, ob sie aus 
anderen Gründen vor Ort waren oder gar als mensch-
liche Schutzschilde von den Taliban missbraucht wur-
den, kann hier nicht beurteilt werden. In den beiden 
letzteren Fällen könnte ein verbotener unterschiedslo-
ser Angri% vorliegen. Zumindest hätten gemäß Art. 57 
ZP I alle praktisch möglichen Vorsichtsmaßnahmen 
zum Schutze der Zivilist/innen getro%en werden müs-
sen. Dies hätte beispielsweise durch warnende Tie)üge 
(„show of force“) geschehen können. Ebenso wurde der 
P$icht, sich genaue Informationen über anwesende Zivi-
listen zu verscha%en, nicht Genüge getan.36 Wären zivile 
Opfer auch dann unvermeidbar gewesen, so dür#en die-
se sog. Kollateralschäden zum erlangten militärischen 
Vorteil nicht außer Verhältnis stehen.37 Die militärische 
Notwendigkeit der Eliminierung zweier Tanklaster, die 
schon seit mehreren Stunden im Sand festgefahren sind, 
samt aller in der Nähe be"ndlichen Personen ist zumin-
dest fraglich. Zudem blieben zahlreiche Möglichkeiten, 
die Anzahl der Opfer zu minimieren, unausgeschöp#. 

34 Jean-Marie Henckaerts/Louise Doswald-Beck, Customary Interna-
tional Humanitarian Law, 2005, Volume I, Rule 1 %.
35 ICRC, Imparative Interpretative Guidance on the Notion of Di-
rect Participation in Hostilities under International Humanitarian 
Law, 2009, S. 33 f.
36 Vgl. David Diehl, HuV-I, 2010, S. 4 (19).
37 Jean-Marie Henckaerts/Louise Doswald-Beck, Customary Interna-
tional Humanitarian Law, Volume I, Rule 14.

Es kommen daher mehrere Verletzungen des humanitä-
ren Völkerrechts, insbesondere die Verletzung des Ver-
hältnismäßigkeitsprinzips, durch den Lu#angri% in Be-
tracht. Auf der Menschenrechtsebene könnte das Recht 
auf Leben aus Art. 2 EMRK und Art. 6 IPBPR verletzt 
sein, sowie Art. 2 II S.1 GG auf nationaler Ebene. Von 
der Verwirklichung eines völkerstrafrechtlichen Ver-
brechenstatbestands nach Völkergewohnheitsrecht oder 
dem IStGH-Statut ist nicht auszugehen, da insbesondere 
ein Vorsatz nicht unterstellt werden kann. Ebenso setzt 
§ 11 I Nr. 3 VStGB voraus, dass Oberst Klein den Bom-
benabwurf in „sicherer Erwartung“ von zivilen Opfern 
angeordnet hat, wovon die Generalbundesanwaltscha# 
nicht ausgeht.38 Des Weiteren geht aus dem Bericht der 
ISAF hervor, dass sich Oberst Klein nicht an die Rules 
of Engagement, die Einsatzregeln der ISAF, gehalten hat, 
indem er im Vorfeld falsche Angaben machte, wie bei-
spielsweise, dass Feindkontakt und eine unmittelbare 
Bedrohung bestünden habe.39 Die Rules of Engagement 
gelten allerdings nur innerhalb der ISAF-Organisations-
strukturen und entfalten keine völkerrechtliche Außen-
wirkung.40

3. Verantwortlichkeit Deutschlands
Die Verletzung des Völkerrechts müsste Deutschland 
nach den Grundsätzen der Staatenverantwortlichkeit 
zuzurechnen sein. Nach Art. 4 ILC-Entwurf41 [ILC], der 
geltendem Völkergewohnheitsrecht entspricht,42 ist ein 
Staat für das Handeln seiner Organe verantwortlich. Die 
Bundeswehr, die nach deutschem innerstaatlichen Recht 
Teil der Exekutive ist, ist daher unproblematisch ein 
staatliches Organ i. S. d. Art. 4 Nr. 2 ILC-Entwurf. „Han-
deln“ umfasst nicht nur die unmittelbare Tathandlung, 
sondern auch den entsprechenden Befehl.43 Der Befehl 
des Oberst Klein zum Lu#angri% erfolgte auch in amt-
licher Eigenscha#. Eine die Zurechenbarkeit ausschlie-
ßende oder zumindest einschränkende „Organleihe“ 
aufgrund der NATO-Führung oder des UN-Mandats 
wird dann angenommen, wenn die e%ektive Kontrol-
le über die Organe der jeweiligen Internationalen Or-
ganisation übertragen wurde.44 Welche Anforderungen 
an die „e%ektive Kontrolle“ zu stellen sind, ist zurzeit 

38 Pressemitteilung der Generalbundesanwältin vom 19.04.2010, 
http://www.generalbundes an walt.de/ de/ show press.php? themenid=12 &new-
sid=360 (30.09.2011).
39 Stefan Kornelius, Bundeswehr wollte Taliban töten, SZ vom 
11.12.2009, http://www.sueddeutsche.de/politik/lu#schlag-bei-kun 
dus-bundeswehr-wollte-taliban-toeten-1.149830 (30.09.2011).
40 Peter Dreist, Rules of Engagement in multinationalen Operatio-
nen. Ausgewählte Grundsatzfragen, in: NZWehrR 2007, S. 45 (147).
41 Entwurf der ILC zur Verantwortlichkeit der Staaten für völker-
rechtliche Handlungen, Anlage der Res. der UN-Generalversammlung 
Nr. 56/83 vom 12.12.2001.
42 IGH, Gutachten vom 29.04.1999 – Di!erence Relating to Immuni-
ty from Legal Process of a Special Rapporteur of the Commission on Hu-
man Rights.
43 Wol! Heintschel von Heinegg, Casebook VR, 2005, Rn. 678.
44 Knut Ipsen, VR, 5. Au$. 2008, § 40, Rn. 20, Torsten Stein/Christian 
von Buttler, Völkerrecht, 12. Au$. 2009, Rn. 1126.



HRN 1/2012

AU
FS

ÄT
ZE

63

KL
AU

SU
RE

N
H

AU
SA

RB
EI

TE
N

RE
CH

TS
PR

EC
H

U
N

G
RE

ZE
N

SI
O

N
EN

H
A

U
SA

RB
EI

TE
N

Vivian Kube – Seminararbeit Völkerrecht und Amtshaftungsrecht

sehr umstritten und kann hier nicht ausführlich disku-
tiert werden.45 Hier soll es ausreichen, dass die e%ekti-
ve Kontrolle zwar durch die „operational control“ der 
NATO-Befehlshaber eingeschränkt ist, sich jedoch in ei-
nem von den Staaten festgesetzten Rahmen bewegt und 
die Mitgliedstaaten den gesamten ISAF-Einsatz sowie 
die konkreten Handlungen vor Ort maßgeblich mitge-
stalten und kontrollieren.46 Ferner hat Deutschland als 

„Führungsnation“ die Verantwortung für die Nordregi-
on Afghanistans übernommen und dort sogar „opera-
tional command and control“ inne.47 Eine ausschließ-
liche Verantwortlichkeit der NATO oder der UN kann 
m. E. folglich insbesondere in der Region Kunduz nicht 
angenommen werden. Deutschland wäre daher für die 
Völkerrechtsverletzungen der Bundeswehr am Kunduz 
verantwortlich.

III. Individuelle Schadensersatzansprüche

1. Schadensersatzansprüche aus Völkerrecht
Zu prüfen ist, ob die Opfer Schadensersatzansprüche aus 
dem Völkerrecht geltend machen können. Die Rechts-
folgen von Verletzungen völkerrechtlicher Pf lichten, 
den sog. Primärnormen48, bestimmen sich nach den Se-
kundärrechten, in denen die Rechtsbeziehung zwischen 
Verletzter/m und Verantwortlichem geregelt ist.49 Da 
oben dargestellt wurde, dass Deutschland der Verant-
wortliche ist, muss nun bestimmt werden, wer Verletzte/r 
i. S. d. Völkerrechts ist und daher sekundärrechtliche 
Ansprüche geltend machen kann. Nach der dem klassi-
schem Völkerrecht zugrunde liegenden sog. Objektlehre 
waren Individuen zwar Rechtsobjekte von Rechten und 
P$ichten des Völkerrechts und somit re$exartig durch 
Völkerrecht geschützt, aber nicht unmittelbare Inha-
ber/innen dieser Rechte.50 Nur Staaten können demnach 
durch völkerrechtswidriges Verhalten verletzt sein. Im 
modernen Völkerrecht hat sich, durch eine stärkere Be-
tonung des Individualschutzes im humanitären Völker-
recht und der Ausgestaltung menschenrechtlicher Ver-
träge, die Rechtsposition des Individuums gewandelt, so 
dass von der reinen Objektlehre abgerückt wurde.51 Zum 
Teil wird dem Individuum mittlerweile sogar eine (parti-
elle) Völkerrechtssubjektivität zugestanden.52 Auch wenn 

45 Zu unterschiedlichen Bewertungen in der Rechtsprechung sie-
he beispielha#: EGMR vom 02.05.2007, Nr. 71412/01/ Nr. 78166/01 – 
Behrami und Saramati; EGMR vom 07.06.2011, Nr. 27021/08 – Al Jed-
da; GERECHTSHOF‘s-GRAVENHAGE (Gerichtshof in Den Haag) 
vom 05.07.2011 – Sebrenica, http://www.sharesproject.nl/dual-attri 
bution- liability-of-the-netherlands-for-removal-of-individuals-from-
the-compound-of-dutchbat/ (30.09.2011). 
46 Vgl. dazu David Diehl, HUV-I 23 (2010), S. 4 (11). 
47 ISAF Regional Command Structure, http://www.nato.int/isaf/
structure/regional_command/index.html (30.09.2011).
48 "eodor Schweisfurth, VR, 2006, Kap. 7, Rn. 6.
49 Knut Ipsen, VR, 5. Au$. 2008, § 39, Rn. 64 f.
50 "eodor Schweisfurth, VR, 2006, Kap. 1, Rn. 138.
51 Jeannine Drohla, in: Heintschel von Heinegg (Hg.), Casebook VR, 
2005, Rn. 116; "eodor Schweisfurth, VR, 2006, Kap. 1, Rn. 138.
52 BVerfG vom 15.02.2006, NJW 2006, 2542 (2543); Matthias Herde-

die Völkerrechtssubjektivität von Individuen umstritten 
ist, so ist sich die h. M.53 darüber einig, dass bestimm-
te Normen – hauptsächlich die Menschenrechte und die 
individualschützenden Normen54 des humanitären Völ-
kerrechts – der/dem Einzelnen unmittelbare Rechte und 
P$ichten gewähren.55 Diese den/die Einzelne/n zuneh-
mend völkerrechtlich erfassende Entwicklung spiegelt 
sich auch darin wider, dass der/die Einzelne für sein/ihr 
Handeln auf der anderen Seite ebenso völkerstrafrecht-
lich zur Verantwortung gezogen werden kann.56 

Fraglich ist, ob aus dem subjektiven Gehalt der Pri-
märrechte automatisch sekundärrechtliche Ansprüche 
entstehen.57 Eine Ansicht im Schri#tum bejaht diesen 
Automatismus als notwendige Konsequenz der Anerken-
nung von individuellen Primärrechten.58 Diese Ansicht 
verkennt dabei, dass der allgemeine Grundsatz völker-
rechtlicher Verantwortlichkeit eine zwischenstaatliche 
Rechtsordnung ist, die auf der Gleichheit ihrer Subjekte 
beruht.59 Hinsichtlich der Völkerrechtssubjektivität sind 
Individuen – auch im modernen Völkerrecht – nicht mit 
den Staaten gleich zu stellen.60 In der Staatenpraxis hat 
eine Übertragung des Verantwortlichkeitsgrundsatzes 
keine Anerkennung erfahren.61 Ebenso lässt Art. 33 Nr. 2 
ILC-Entwurf alle Rechte außerhalb zwischenstaatlicher 
Beziehungen ausdrücklich unberührt. Allein aus den 
Grundsätzen der Staatenverantwortlichkeit können sich 
daher keine individuellen Ansprüche ergeben.62 

Es muss daher ein expliziter vertraglicher oder gewohn-
heitsrechtlicher Sekundäranspruch gegeben sein, der 

gen, Völkerrecht, 8. Au$. 2009, § 12, Rn. 2; Horst Fischer in: Ipsen, VR, 
5. Au$. 2008, Kap. 16, § 67 Rn. 4. 
53 Matthias Herdegen, Völkerrecht, 8. Au$. 2009, § 12, Rn. 2; "eo-
dor Schweisfurth, VR, 2006, Kap. 1, Rn. 144; Alfred Verdross/Bruno 
Simma, Universelles Völkerrecht, 3. Au$. 1984, § 47. 
54 Bsp. Art. 51 ZP I.
55 Matthias Herdegen, Völkerrecht, 8. Au$. 2009, § 12, Rn. 2; "eo-
dor Schweisfurth, VR, 2006 Kap. 1, Rn. 140.
56 Seit den „Nürnberger Prozessen“ völkergewohnheitsrechtlich an-
erkannt, vgl. Knut Ipsen, in: ders., VR, 5. Au$. 2008, § 67, Rn. 4.
57 Dieter Fleck, Individual and State Responsibility for Violations 
of the Ius in Bello: An Imperfect Balance, in: Heintschell von Hein-
egg/Epping (Hg.), International Humanitarian Law Facing New Chal-
lenges, 2007, S. 171 (179), Nicolas von Woedtke, Die Verantwortlich-
keit Deutschlands für seine Streitkrä#e im Auslandseinsatz und die 
sich daraus ergebenden Schadensersatzansprüche von Einzelpersonen, 
2010, S. 211.
58 Oliver Dörr, „Privatisierung“ des Völkerrechts, JZ 2005, S. 905 
(909); Andreas Fischer-Lescano, Subjektivierung völkerrechtlicher Se-
kundärregeln. Die Individualrechte auf Entschädigung und e%ektiven 
Rechtsschutz bei Verletzungen des Völkerrechts, ArchVR 2007, S. 299 
(303).
59 Martin Seegers, Das Individualrecht auf Wiedergutmachung: 'e-
orie, Struktur und Erscheinungsformen der völkerrechtlichen Staaten-
verantwortlichkeit gegenüber dem Individuum, 2005, S. 198.
60 Dieter Fleck, in: Heintschel von Heinegg/Epping, IHL Facing New 
Challenges, 2007, S. 171 (179); Martin Seegers, Das Individualrecht auf 
Wiedergutmachung, 2005, S. 199.
61 BVerfG vom 28.06.2004, NJW 2004, 3257–3258 – Zwangsarbeit II; 
BVerfG vom 15.02.2006, NJW 2006, 2542 (2543).
62 So auch BGH vom 02.11.2006, BGHZ 169, 348 (Rn. 7) – Varvarin. 
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dem/der Einzelnen unmittelbare Rechte gewährt.63 Die 
einschlägigen Normen müssen im Folgenden dahinge-
hend ausgelegt werden, ob sie unmittelbar Individual-
rechte zuweisen oder ob die Rechtsverletzung des Indi-
viduums lediglich Tatbestandsvoraussetzung ist und die 
Normen daher allein die Staaten berechtigen und ver-
p$ichten.64 Teilweise wird ein entsprechender Durchset-
zungsmechanismus als Voraussetzung65 oder als Indiz66 
für das Bestehen eines individuellen Rechts verlangt. 
Auch wenn die h. M.67 und der IGH68 die Frage nach ei-
nem subjektiven Recht unabhängig von dessen Durchset-
zung beantworten, so ist es aus der Sicht der Opfer ent-
scheidend, ob durch einen entsprechenden Mechanismus 
den Rechten auch praktische Wirksamkeit zukommt. Im 
Folgenden stehen daher die Suche nach einem die/den 
Einzelne/n berechtigenden Schadensersatzanspruch und 
seine Durchsetzbarkeit im Mittelpunkt.

a) Humanitäres Völkerrecht
Das im nicht-internationalen bewa%neten Kon$ikt an-
zuwendende Recht, der gemeinsame Art. 3 der GK und 
das ZP II, enthalten keine vertraglichen Regelungen über 
Entschädigungsp$ichten. Die Begründung liegt in der 
Natur des nicht-internationalen bewa%neten Kon$ikts, 
in dem es nach dem klassischen Modell kein Völker-
rechtssubjekt als gegnerische Kon$iktpartei gibt, das In-
haber eines Entschädigungsanspruches sein könnte.69 Da 
allerdings die Bundeswehr dazu angehalten ist, den ge-
samten Umfang des humanitären Völkerrechts zu beach-
ten, sind auch die völkervertraglichen Regelungen über 
internationale bewa%nete Kon$ikte in den Blick zu neh-
men. Dies gilt umso mehr, soweit sie allgemeines Völker-
gewohnheitsrecht darstellen. Als Rechtsgrundlagen für 
Schadensersatzansprüche kommen daher Art. 3 HLKO 
und Art. 91 ZP I in Betracht.

aa) Art. 3 des IV. Haager Abkommens70

Art. 3 des Haager Abkommens (HLKO) regelt ausdrück-
lich die Verp$ichtung zum Schadensersatz. Da die Scha-

63 Oliver Dörr, JZ 2005, S. 905 (910); Rainer Hofmann, Victims of 
Violations of International Humanitarian Law, in: Dupuy u. a. (Hg.), 
Völkerrecht als Wertordnung, Festschri# für Tomuschat, 2006, S. 351 
(357); Martin Seegers, Das Individualrecht auf Wiedergutmachung, 
2005, S. 200.
64 So auch BGH vom 02.11.2006, BGHZ 169, 348 (Rn. 8) – Varva-
rin; Oliver Dörr, JZ 2004, S. 574 (575); Heintschel von Heinegg, Entschä-
digung für Verletzungen des humanitären Völkerrechts, in: ders. u. a. 
(Hg.), Referat und 'esen zur Entschädigung nach bewa%neten Kon-
$ikten, Berichte der Deutschen Gesellscha# für Völkerrecht, Band 40, 
2001, S. 1 (25).
65 Alfred Verdross/Bruno Simma, Universelles Völkerrecht. 'eorie 
und Praxis, 3. Au$. 1984, § 424; Volker Epping, in: Ipsen, VR, 5. Au$. 
2008, § 7 Rn. 5.
66 Matthias Herdegen, Völkerrecht, 8. Au$. 2009, § 12, Rn. 2.
67 Torsten Stein/Christian von Buttler, VR, 12. Au$. 2009, Rn. 501; 
Oliver Dörr, JZ 2005, S. 905 (906). 
68 IGH, Merits, Entscheidung v. 27.06.2001 – LaGrand.
69 Wol! Heintschel von Heinegg, in: ders. u. a. (Hg.), Referat und 'e-
sen zur Entschädigung nach bewa%neten Kon$ikten, 2001, S. 1 (53).
70 Haager Abkommen, betre%end die Gesetze und Gebräuche des 

densersatzpf licht mittlerweile als geltendes Gewohn-
heitsrecht anerkannt ist, können nicht nur Verstöße ge-
gen die HLKO, sondern auch gegen gewohnheitsrecht-
lich geltende Normen des humanitären Völkerrechts 
die Schadenersatzp$icht auslösen.71 Ob Art. 3 HLKO 
auch Individuen zum Schadensersatz berechtigt, ist 
anhand der Auslegungsmethoden gemäß Art. 31 f. des 
Wiener Übereinkommens über das Recht der Verträ-
ge72 (WVK), die Völkergewohnheitsrecht kodi"zieren,73 
zu prüfen. Nach Art. 31 WVK, dem die von der h. M.74 
vertretenen objektive "eorie zu Grunde liegt, erfolgt 
die Auslegung primär vom Wortlaut und dem Zusam-
menhang ausgehend. Art. 3 HLKO, der ausdrücklich 
keinen Anspruchsberechtigten benennt, wurde von der 
herrschenden Rechtsau%assung stets so ausgelegt, dass 
dieser in Verbindung mit Art. 2 HLKO ausschließlich 

„zwischen den Vertragsmächten Anwendung“ "ndet und 
nur mittelbar dem Schutz von Individuen dient. Gemäß 
Art. 31 III WVK ist in gleicher Weise die nachfolgen-
de Übung zur Auslegung heranzuziehen. Obwohl die 
Rechtsposition von Individuen zwischenzeitlich stark an 
Bedeutung gewonnen hat, ist Art. 3 HLKO – abgesehen 
von vereinzelten gegenteiligen Entscheidungen nationa-
ler Gerichte – in der Staatenpraxis nicht als individuel-
ler Sekundäranspruch verstanden worden,75 sondern als 
deklatorische Wiederholung zwischenstaatlicher Ver-
antwortlichkeit.76 Beispielha# ist das Distomo-Urteil77 
in Griechenland zu nennen, das von der Staatengemein-
scha# überwiegend – nicht zuletzt wegen einer proble-
matischen Auslegung der Staatenimmunität – ableh-
nend aufgenommen wurde.78 

Eine Ansicht der Literatur79 versucht eine unmittelba-
re Wirkung anhand historischer Auslegung – die aller-
dings als ergänzende Auslegungsmethode nur subsidi-

Landkrieges vom 18. Oktober 1907.
71 So auch International Commission of Inquiry on Darfur, Report 
to the Secretary General, UN. Doc. S/2005/60, 2005, Rn. 593; De Preux, 
in: Sandoz/Swinarski/Zimmermann (Hg.), Commentary on the Addi-
tional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 Au-
gust 1949, 1987, Rn. 3645.
72 Wiener Übereinkommen über das Recht der Verträge vom 23. Mai 
1969.
73 "eodor Schweisfurth, VR, 2006, Kap. IV, Rn. 88.
74 Wol! Heintschel von Heinegg, in: Ipsen, VR, 5. Au$. 2008, § 11, 
Rn. 5; "eodor Schweisfurth, VR, 2006, Kap. IV, Rn. 89.
75 BGH vom 02.11.2006, BGHZ 169, 348 (358) – Varvarin; Wol! 
Heintschel von Heinegg, in: ders. u. a. (Hg.), Referat und 'esen zur 
Entschädigung nach bewa%neten Kon$ikten, 2001, S. 1 (31); Lisbeth 
Zegveld, Remedies for Victims of International Humanitarian Law, 
IRRC 2003, S. 497 (512).
76 Philip Stammler, Der Anspruch von Kriegsopfern auf Schadens-
ersatz, 2009, S. 115.
77 Areopag vom 04.05.2000, Az. 11/2000, in Auszügen auf Deutsch: 
KJ 2000, 472.
78 Volker Epping, in: Ipsen, VR, 5. Au$. 2008, S. 374 %.
79 Stefan Baufeld, Individuelle Ersatzansprüche bei kriegrechtswid-
rigen Schädigungen, HUV-I 2004, S. 93 (96); Frits Kalshoven, State Re-
sponsibility for Warlike Acts of the Armed Forces, ICLQ 1991, S. 827 
(843).
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är herangezogen werden darf80 – zu belegen. Den Do-
kumenten über die Konferenz zur HLKO von 1907 (sog. 
travaux préparatoires)81 zur Folge sollen die Rechte von 
Privatpersonen durch den Vorschlag des deutschen De-
legierten von Gründell durchaus zur Sprache gekommen 
sein.82 Eindeutige Hinweise, dass damit tatsächlich die 
Konstituierung eines individuellen Schadensersatzan-
spruches beabsichtigt war und dass darüber auch Kon-
sens herrschte, sind diesen Dokumenten nach überwie-
gender Meinung nicht zu entnehmen.83 Zumal aufgrund 
der im Jahr 1907 vorherrschenden Vorstellung über das 
Völkerrecht als reine zwischenstaatliche Rechtsordnung 
ein derart innovativer Ansatz entsprechenden Reaktio-
nen begegnet sein müsste. Darüber hinaus hat diese An-
nahme, wie bereits oben erwähnt, in der nachfolgenden 
Staatenpraxis keinen Niederschlag gefunden, sondern 
wurde ganz überwiegend als zwischenstaatliche Norm 
ausgelegt. Von einer fehlenden Staatenpraxis, die zum 
Teil als Argument für die Berufung auf die historische 
Auslegung herangezogen wird,84 kann daher auch nicht 
gesprochen werden. Angesichts gegenteiliger Staatenpra-
xis sind diese Argumente – insbesondere aus der Sicht 
der Opfer – für die Durchsetzung ihrer Rechte wenig Er-
folg versprechend.

bb) Art. 91 des ersten Zusatzprotokolls der Genfer 
Konventionen
Eine weitere ausdrückliche Verpf lichtung zum Scha-
densersatz ist in Art. 91 ZP I zu "nden. Er stellt eben-
falls Völkergewohnheitsrecht dar.85 Da Art. 91 ZP I auf 
alle Verletzungen der vier Genfer Konventionen und das 
ZP I Anwendung "ndet, ist auch der im nicht-interna-
tionalen bewa%nete Kon$ikt anzuwendende gemeinsa-
me Art. 3 der GK erfasst.86 In Anbetracht der seit 1907 
geschichtlichen und völkerrechtlichen Entwicklung ei-
ner Humanisierung des Rechts und mit Hinblick auf die 
zentrale Zielsetzung – nämlich den Schutz von Individu-
en als Opfer internationaler bewa%neter Kon$ikte – des 
70 Jahre später als die HLKO in Kra# getretenen ZP I 
wäre eine beabsichtigte Einbeziehung von Individuen 
nicht fern liegend. Aus der Parallelität zur Wortwahl des 
Art. 3 HLKO sowie aus den Vertragsmaterialien87 geht 
allerdings hervor, dass Art. 91 ZP I keine neue Ausrich-

80 "eodor Schweisfurth, VR, 2006, Kap. IV, Rn. 95.
81 Wol! Heintschel von Heinegg, in: Ipsen, VR, 5. Au$. 2008, § 11, 
Rn. 18.
82 Frits Kalshoven, ICLQ 1991, S. 827 (831).
83 Wol! Heintschel von Heinegg, in: ders. u. a. (Hg.), Referat und 'e-
sen zur Entschädigung nach bewa%neten Kon$ikten, 2001, S. 1 (32).
84 So Elke Schwager, Ius bello durante et bello confecto, Darstellung 
am Beispiel von Entschädigungsansprüchen der Opfer von Antiperso-
nenminen, 2008, S. 131 u. 136; Frits Karlshoven, ICLQ 1991, 827 (837).
85 De Preux, in: Sandoz/Swinarski/Zimmermann (Hg.), Commenta-
ry on the Additional Protocols, 1987, Rn. 3645, Rn. 3657.
86 Elke Schwager, Ius bello durante et bello confecto, 2008, S. 121.
87 Vgl. O&cial Records of the Diplomatic Conference on the Rea&r-
mation and Development of International Humanitarian Law appli-
cable in Armed Con$icts, Geneva 1974–1978, Vol. III, S. 347, Vol. IX, 
S. 397, Vol. X, S. 215.

tung erfahren hat und in seiner Auslegung dem Art. 3 
HLKO entspricht. So erschöp# sich nach h. M.88 die Be-
deutung des Art. 91 ZP I in einer Bestätigung der Rechts-
lage des Art. 3 HLKO und deren Erweiterung auf Ver-
stöße gegen das ZP I.89 Dass Art. 91 ZP I nicht über die 
Maßgabe des Art. 3 HLKO hinausgehen sollte, wird vom 
BGH auch damit begründet, dass ansonsten eine An-
lehnung an den zu der Zeit schon in Kra# be"ndlichen 
Art. 5 IV der EMRK möglich gewesen wäre.90 Auch in 
der Staatenpraxis ist Art. 91 ZP I bisher in diesem Sinne 
gehandhabt worden. 

In der Literatur wird hingegen teilweise gefordert, eine 
individualberechtigende Anwendung des Art. 91 ZP I91 
oder einen direkten Anspruch aus Art. 51 ZP I92 anzu-
erkennen. Nicht außer Acht gelassen werden darf dabei, 
dass es durchaus einige Entscheidungen von nationalen 
Gerichten gibt, in denen Opfern von Verletzungen des 
Humanitären Völkerrechts individuelle Schadensersatz-
ansprüche zugesprochen wurden.93 Da es sich dabei aber 
nur um vereinzelte Entscheidungen handelt und diese 
zum Teil nur indirekt den Anspruch aus Art. 3 HLKO, 
Art. 91 ZP I hergeleitet haben, können diese nicht im 
Sinne einer dynamischen Auslegung herangezogen wer-
den, um eine grundsätzliche Verständniswandlung zu 
belegen, aus der sich ein neuer von dem ursprünglichen 
Parteiwillen abweichender Rechtsgrundsatz mit Bezug 
auf Art. 91 ZP I entwickelt haben könnte. Ein völker-
vertraglicher individueller Schadensersatzanspruch für 
die Opfer des Lu#angri%s lässt sich daher nicht feststel-
len. Entsprechend hat sich auch kein Durchsetzungsme-
chanismus für Individuen auf völkerrechtlicher Ebene 
etabliert.94 Die Opfer könnten also nur mittelbar über 
eine von ihrem Heimatstaat veranlasste Durchsetzung 
im Wege des diplomatischen Schutzes von diesen Rech-
ten pro"tieren. Ein Rechtsanspruch besteht darauf nicht. 
Dass die afghanische Regierung ihre Bündnispartner 
auf Schadensersatz verklagt, ist jedoch äußerst unwahr-
scheinlich.

b) Schadensersatz aus den Menschenrechten
Menschenrechte stellen unmittelbare Rechtsansprüche 
von Individuen dar.95 Bei der Frage nach Schadenser-
satzansprüchen aufgrund einer Menschenrechtsverlet-

88 So auch BGH vom 02.11.2006, BGHZ 169, 348 (Rn. 12) – Varvarin; 
Wol! Heintschel von Heinegg, in: ders. u. a. (Hg.), Referat und 'esen 
zur Entschädigung nach bewa%neten Kon$ikten, 2001, S. 1 (38).
89 Heintschel von Heinegg, in: ders. u. a. (Hg.), Referat und 'esen zur 
Entschädigung nach bewa%neten Kon$ikten, 2001, S. 1 (38).
90 BGH vom 02.11.2006, BGHZ 169, 348 (Rn. 12) – Varvarin.
91 Elke Schwager, Ius bello durante et bello confecto, 2008, S. 136. 
92 Oliver Dörr, JZ 2004, S. 574 (575).
93 OLG Münster vom 09.04.1952, NJW 1952, 1030–1031; Corte Sup-
rema di Cassazione, Luigi Ferrini v. Repubblica federale di Germania, 
Urteil vom 11. März 2004, JICJ 2005, 224 – Ferrini.
94 So auch Elke Schwager, Ius bello durante et bello confecto, 2008, 
S. 263.
95 Alfred Verdross/Bruno Simma, Universelles Völkerrecht, 3. Au$. 
1984, § 1238.
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zung ist erstens zu prüfen, wie das Verhältnis zum hu-
manitären Völkerrecht zu beurteilen ist, und zweitens, 
gegenüber welchem Staat ein solcher Anspruch bestehen 
könnte. 

aa) Verhältnis zum humanitären Völkerrecht
Grundsätzlich wird heute eine strikte Trennung von 
Menschenrechten und humanitärem Völkerrecht – wie 
oben bereits ausgeführt – nicht mehr vertreten, so dass 
die Menschenrechte auch neben dem humanitären Völ-
kerrecht in einem bewa%neten Kon$ikt anwendbar sein 
können.96 Insbesondere im nicht-internationalen be-
waffneten Konflikt gilt die Anwendbarkeit von Men-
schenrechten aufgrund der Derogationsklauseln, die im 
Umkehrschluss zeigen, dass von einer automatischen 
Suspendierung der Menschenrechte im Kriegsfall nicht 
auszugehen ist, als unbestritten.97 Bezüglich des Um-
fangs der Anwendung bleibt im Einzelnen strittig, ob 
die Menschenrechte nur komplementär anzuwenden 
sind, also für den Fall, dass das humanitäre Völkerrecht 
lückenha# ist98, ob das humanitäre Völkerrecht als lex 
specialis vorrangig ist99 oder ob grundsätzlich von ei-
ner Konvergenz100 beider Rechtsregime auszugehen ist. 
Es hat sich jedoch ein gewohnheitsrechtlicher Mindest-
standard der Menschenrechte durchgesetzt, der von der 
herrschenden Au%assung als ius cogens quali"ziert wird 
und nach der EMRK (Art. 15 II EMRK) sowie dem In-
ternationalen Pakt über bürgerliche und politische Rech-
te [IPBPR] (Art. 4 II IPBPR) derogationsfest ist. 

Zu diesem Mindeststandard gehört auch das Recht auf 
Leben (als Schutz vor willkürlicher oder unrechtmäßiger 
Tötung),101 das hier unabhängig von dem Streit betro%en 
ist. Für eine Verzahnung des humanitären Völkerrechts 
insbesondere mit dem menschenrechtlich verankerten 
Recht auf Leben spricht auch der Wortlaut des Art. 15 II 
EMRK, nach dem von dem Recht auf Leben selbst bei ei-
ner Derogation im Kriegsfall „nur bei Todesfällen infol-
ge rechtmäßiger Kriegshandlungen“ abgewichen werden 
darf. Die Rechtmäßigkeit ist danach anhand der im be-
wa%neten Kon$ikt geltenden humanitärrechtlichen Ab-
wägungen zu bestimmen.102 In diesem Zusammenhang 

96 René Provost, International Human Rights and Humanitarian Law, 
2005, S. 6.
97 Walter Käzlin/Jörg Künzli, Universeller Menschenrechtsschutz, 
2005, S. 139; Stefanie Schmahl, Der Menschenrechtsschutz in Friedens-
zeiten im Vergleich zum Menschenrechtsschutz im Krieg, in: Hasse/
Müller/Schneider (Hg.), Humanitäres Völkerrecht, 2001, S. 41 (73). 
98 So die Vertreter der „Komplementärtheorie“, vgl. Hofmann/Rie-
mann, ILA Gutachten, S. 7. 
99 IGH, Gutachten vom 08.07.1996 – Legality of the "reat and Use 
of Nuclear Weapons. 
100 So die Vertreter der „Konvergenztheorie“, vgl. Heike Krieger, 
ZaöRV 2002, S. 690 (690 f.).
101 Henckaerts/Doswald-Beck, Vol. I, Rule 313; Stefanie Schmahl, in: 
Hasse/Müller/Schneider (Hg.), Humanitäres Völkerrecht, 2001, S. 41 
(73); Torsten Stein/Christian von Buttler, VR, 12. Au$. 2009, Rn. 995, 
1000.
102 IGH, Gutachten vom 08.07.1996 – Legality of the "reat and Use of 

hat das humanitäre Völkerrecht, wenn auch in einge-
schränktem Umfang, Einzug in die Rechtsprechung des 
EGMR gefunden.103 Der Interamerikanische Gerichtshof 
für Menschenrechte geht sogar ausdrücklich davon aus, 
dass zur Beurteilung von Verletzungen der Amerikani-
schen Konvention für Menschrechte auch Humanitäres 
Völkerrecht geprü# werden müsse.104 Eine nach huma-
nitärrechtlichen Maßstäben rechtmäßige Tötung wäre 
somit auch keine Verletzung der Menschenrechte. Ein 
unau$ösbarer Kon$ikt der beiden Rechtsbereiche be-
steht somit nicht.105 Zumindest das Recht auf Leben als 
menschenrechtlicher Mindeststandard ist hier anwend-
bar, aber anhand humanitärrechtlicher Maßstäbe auszu-
legen.

bb) Schadensersatzansprüche aus den 
Menschenrechten gegenüber Deutschland 
Deutschland ist als Vertragspartei an die EMRK gebun-
den. Da die deutsche Bundeswehr hier auf afghanischem 
Staatsgebiet gehandelt hat, stellt sich die Frage nach der 
extraterritorialen Anwendbarkeit der EMRK. Gemäß 
Art. 1 EMRK sind die Vertragsparteien dazu verp$ichtet, 
die Rechte und Freiheiten allen Personen, die ihrer Ho-
heitsgewalt unterstehen, zu gewähren. Nach der Recht-
sprechung des EGMR kann auch außerhalb des eigenen 
Staatsgebiets Hoheitsgewalt ausgeübt werden, wenn die 
Vertragspartei e!ektive Kontrolle auf fremdem Gebiet 
ausübt.106 Nach h. M. und der Rechtsprechung des EGMR 
sowie des IGH wird dies zum einem bei Besetzung oder 
sonstiger Kontrolle über ein fremdes Staatsgebiet107 und 
zum anderen bei „authority and control“108 über Perso-
nen angenommen. Ob schon einzelne Angri%e auf Per-
sonen e%ektive Kontrolle begründen, ist strittig. Nach ei-
ner Ansicht ist gerade auch ein punktueller Angri% auf 
Individuen durch staatliche Organe Ausdruck ihrer tat-
sächlichen Kontrolle über diese Personen, da sie dadurch 
direkt von der Staatsgewalt betro%en sind und die Hand-
lung dem Staat nach den Regeln der Staatenverantwort-
lichkeit zugerechnet werden kann.109 Demnach könnte 
auch ein Lu#angri% die direkte Kontrolle auf fremdem 

Nuclear Weapons; IGH, Gutachten vom 09.07.2004 – Legal Consequen-
ces of the Construction of a Wall in Occupied Palestinian Territory.
103 EGMR vom 28.07.1998, Nr. 66/1997/850/1057 – Ergi v. Türkei, 
Rn. 79–81; EGMR vom 24.02.2005, Nr. 57950/00 – Isaveyeva v. Russ-
land; vgl. auch Hans-Joachim Heintze, 'e European Court of Human 
Rights and the Implementation of Human Right Standards During Ar-
med Con$icts, in: GYIL 2002, S. 60–81. 
104 IAGMR vom 25.11.2000, Series C, No. 70 – Bámaca-Velásquez v. 
Colombia, Rn. 208 f.
105 So aber Philip Stammler, Der Anspruch von Kriegsopfern auf 
Schadensersatz, 2009, S. 38.
106 EGMR vom 18.12.1996, Nr. 40/1993/435/514 – Loizidou. 
107 EGMR vom 18.12.1996, Nr. 40/1993/435/514 – Loizidou; EG-
MR vom 12.12.2001, Nr. 52207/99 – Bankovic, IGH, Gutachten vom 
09.07.2004 – Legal Consequences of the Construction of a Wall in Occu-
pied Palestinian Territory.
108 EGMR vom 12.03.2003, Nr. 46221/99 – Öcalan; EGMR vom 
16.11.2004, Nr. 31821/96 – Issa.
109 Walter Käzlin/Jörg Künzli, Universeller Menschenrechtsschutz, 
2005, S. 128.
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Staatsgebiet begründen.110 Der anderen Ansicht111 nach 
umfasst die Hoheitsgewalt jedoch mehr als nur hoheit-
liche Einzelakte, nämlich die Befugnis, die Rechts- und 
Lebensverhältnisse der jeweiligen Personen zu regeln.112 
Dies entspricht dem Regelungswerk der Menschenrechte, 
das für seine gesamte Entfaltung dem Grunde nach ein 
funktionierendes Staatswesen voraussetzt.113 

Der Streit um die teilweise kritisierten114 Einschränkun-
gen des Bankovic-Urteils muss hier nicht entschieden 
werden, da selbst nach dem Bankovic-Kriterien e%ektive 
Kontrolle auch dann begründet werden kann, wenn der 
Staat aufgrund einer Einladung oder mit Zustimmung 
der Regierung des jeweiligen Territoriums im Rahmen 
von Regierungstätigkeiten tätig wird.115 Der ISAF-Ein-
satz "ndet unter ausdrücklicher Zustimmung der Regie-
rung Afghanistans statt. Das staatliche Handeln müsste 
hoheitliche Akte umfassen, die normalerweise von der 
heimischen Regierung wahrgenommen werden.116 Das 
ISAF-Mandat umfasst ausdrücklich die Aufrechterhal-
tung der ö%entlichen Sicherheit und Ordnung117 und da-
mit klassische Hoheitsaufgaben. Diese Aufgaben sollen 
allerdings nur in einem die Regierung unterstützenden 
Umfang wahrgenommen werden und deren Souveräni-
tät nicht berühren.118 Zur Begründung e%ektiver Kont-
rolle muss die Hoheitsgewalt aber keineswegs allumfas-
send sein. So hat der EGMR schon mehrfach entschieden, 
dass bereits die Ausübung einiger hoheitlicher Aufgaben 
ausreichend ist.119 Insbesondere kann die Ausübung von 
friedenssichernden Maßnahmen, die ja grundsätzlich 
unterstützenden Charakter haben, als Ausübung von 
Hoheitsgewalt gewertet werden, wenn diese mit inner-
staatlichen Hoheitsaufgaben vergleichbar sind.120 Als 

„Führungsnation“ am Kunduz trägt die Bundeswehr bei-
spielsweise die Verantwortung für die Ausbildung der 
afghanischen Polizei und Armee und erfüllt damit eben 
solche hoheitlichen Aufgaben. Dies entspricht auch der 
Ansicht des Menschenrechtsausschuss, der in einer Stel-
lungnahme Deutschland ausdrücklich daran erinnert, 

110 Elke Schwager, Ius bello durante et bello confecto, 2008,S. 101.
111 Heike Krieger, ZaöRV 2002, S. 669 (671).
112 Heike Krieger, ZaöRV 2002, S. 669 (671).
113 Heike Krieger, ZaöRV 2002, S. 669 (671).
114 Walter Kälin/Jörg Künzli, Universeller Menschenrechtsschutz, 
2005, S. 131; Ausführlich: Rick Lawson, Life a#er Bankovic, in: Coo-
mans/Kamminga (Hg.), Extraterritorial Application of Human Rights 
Treaties, 2004, S. 83 %.
115 EGMR vom 12.12.2001, Nr. 52207/99 – Bankovic. 
116 EGMR vom 12.12.2001, Nr. 52207/99 – Bankovic.
117 Vgl. UN-Sicherheitsrat, Res. 1386 vom 20.12.2001 (UN Doc. S/
Res/1386).
118 Heike Krieger, ZaöRV 2002, S. 669 (677); Nicolas von Woedtke, 
Die Verantwortlichkeit Deutschlands für seine Streitkrä#e im Aus-
land, 2010, S. 115.
119 EGMR vom 14.07.1977, Nr. 7289/75/Nr. 7349/76 – X und Y; EG-
MR vom 30.06.2009, Nr. 61498/08 – Al-Saadoon and Mufdhi v. the 
United Kingdom; vgl. insbesondere das diese Linie bestätigende Urteil: 
EGMR vom 07.07.2011, Nr. 55721/07 – Al Skeini.
120 EGMR vom 12.12.2001, Nr. 52207/99 – Bankovic; EGMR vom 
02.05.2007, Nr. 71412/01/Nr. 78166/01 – Behrami und Saramati.

dass die Staaten außerhalb ihres Territoriums, insbeson-
dere bei friedenssichernden Einsätzen in Drittstaaten, 
neben dem humanitären Völkerrecht auch an die Men-
schenrechte des IPBPR gebunden sind.121 Folglich ist die 
Bundeswehr zumindest auf den Gebieten, in denen sie 
als Hoheitsträger tätig wird, an die Menschenrechte ge-
bunden. Für den Akt des Bombardements auf eben die-
sem Gebiet kann daher nichts anderes gelten. 

Die Opfer der Tanklaster-Bombardierung könnten sich 
somit im Wege der Individualbeschwerde nach Art. 34 
EMRK an den EGMR wenden, der gem. Art. 41 EMRK 
den Opfern eine gerechte Entschädigung nach sei-
nem Ermessen zusprechen kann. Art. 34 i. V. m. Art. 41 
EMRK erö%net hier also einen individuellen Anspruch 
auf Schadensersatz. Die Voraussetzung einer innerstaat-
lichen Rechtswegerschöpfung würde nach der Rechts-
sprechung des EGMR dann entfallen, wenn aufgrund 
persönlicher Verhältnisse den Beschwerdeführer/innen 
eine Inanspruchnahme des innerdeutschen Rechtswe-
ges tatsächlich unmöglich oder nicht Erfolg verspre-
chend ist.122 Bei schweren Menschenrechtsverletzungen 
gehört darüber hinaus eine Amtsha#ungsklage nicht zu 
den Rechtsmitteln, die zuvor ergri%en werden müssen.123 
Nach dem Fakultativprotokoll zum IPBPR124 würde für 
die Opfer die Möglichkeit einer Individualbeschwerde 
vor dem UN-Menschenrechtsausschuss (MRA) bestehen. 
Eine Entscheidung des MRA ist allerdings nicht rechtlich 
bindend und begründet auch keinen Anspruch auf Scha-
densersatz. Der politische Druck einer Entscheidung 
des MRA ist dennoch nicht zu unterschätzen125 und ver-
p$ichtet Deutschland als Vertragspartei zumindest nach 
dem pacta sunt servanda-Grundsatz zur Beseitigung des 
paktwidrigen Zustandes. Folglich erö%net sich hier eine 
Möglichkeit für die Opfer des Lu#angri%s, eigene Rechte 
auf Schadensersatz aufgrund der Menschenrechtsverlet-
zungen gegen Deutschland geltend zu machen.

cc) Schadensersatzansprüche aus den 
Menschenrechten gegenüber Afghanistan
Zu prüfen ist, ob auch gegen Afghanistan Schadenser-
satzansprüche geltend gemacht werden könnten. Afgha-
nistan ist seit 1984 Vertragspartei des IPBPR.126 Hier ist 
allerdings problematisch, ob Afghanistan auch für Men-

121 Menschenrechtsausschuss des IPBPR, Concluding Obsercations: 
Germany, 2004, Nr. 11, http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/%28 Symbol 
%29/CCPR.CO.80.DEU.En?Opendocument (30.09.2011). Zwar legt der 
MRA wie auch der IGH den Begri% der Herrscha#sgewalt grundsätz-
lich weiter aus als bisher der EGMR, dennoch üben die vom MRA und 
IGH entwickelten Kriterien einen gewissen Ein$uss auf die nationale 
Rechtsprechung und die des EGMR aus.
122 Dirk Ehlers, in: ders., Europäische Grundrechte und Grundfrei-
heiten, 3. Au$. 2009, Rn. 84.
123 Dirk Ehlers, in: ders., Europäische Grundrechte und Grundfrei-
heiten, 3. Au$. 2009, Rn. 84.
124 Fakultativprotokoll zum IPBPR vom 19. Dezember 1966.
125 Torsten Stein/Christian von Buttler, VR, 12. Au$. 2009, Rn. 1013.
126 Liste der Vertragsparteien, http://www.admin.ch/ch/d/sr/ 0_ 103_ 
2/ index.html#fn4 (30.09.2011).
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schenrechtsverletzungen verantwortlich ist, die durch 
die deutsche Bundeswehr verübt werden. Da Art. 1 II 
IPBPR ebenfalls an die Hoheitsgewalt als Vorausset-
zung für die Geltung der Menschenrechte anknüpft, 
ist Afghanistan dann nicht an die Menschenrechte ge-
bunden, wenn es die Kontrolle über das entsprechende 
Gebiet oder über den bestimmten Sachverhalt verloren 
hat.127 Ein solcher Kontrollverlust liegt vor, wenn dem 
Heimatstaat das Verhalten eines Drittstaates nach den 
Regeln der Staatenverantwortlichkeit nicht zugerechnet 
werden kann. Gleichwohl ist er dazu verp$ichtet, die auf 
seinem Gebiet be"ndlichen Personen mit den ihm zur 
Verfügung stehenden Mitteln vor Menschenrechtsver-
letzungen durch einen Drittstaat zu schützen. Obwohl 
die afghanische Regierung generell die Hoheitsgewalt 
auf ihrem Staatsgebiet ausübt, hatte sie keine e%ektive 
Kontrolle über den Lu#angri% der Bundeswehr. Eine 
Verletzung der Menschenrechte seitens Afghanistans ist 
also nur dann zu bejahren, wenn den aus dem Recht auf 
Leben $ießenden Schutzp$ichten gegenüber der Bevöl-
kerung nicht genüge getan wurde. Da Afghanistan das 
Fakultativprotokoll bis zum jetzigen Zeitpunkt nicht ra-
ti"ziert hat,128 wäre eine Individualbeschwerde für die 
Opfer des Lu#angri%s aber ohnehin versperrt. 

Aus diesem Ergebnis wird nun auch Folgendes deutlich: 
Würde man nun die Ansicht vertreten, dass Deutsch-
land, weil nur unterstützend tätig, keine Hoheitsgewalt 
ausgeübt hat, würde ein menschenrechtliches Vakuum 
entstehen, das die Opfer von Menschenrechtsverletzun-
gen durch einen Drittstaat, der hoheitlich im fremden 
Staat tätig ist, schutzlos ließe. Das mag für Fälle, in de-
nen – jedenfalls soweit man der Bankovic-Entscheidung 
folgt – keine Hoheitsgewalt im umfassenden Sinne be-
gründet wird, sondern zwischen Staat und Individuum 
nur einzelne Akte, in Form einzelner Kamp*andlungen, 
statt"nden, noch angemessen erscheinen. In Afghanis-
tan sind deutsche Staatsorgane in die staatliche Organi-
sation und Abläufe derart eingegliedert, dass sie e%ekti-
ve Kontrolle über die zumindest in der Region Kunduz 
lebenden Menschen ausüben. Dass diese Kontrolle nicht 
allumfassend ist und sich nicht auf das gesamte Staatsge-
biet erstreckt, kann jedoch nicht von der Bindung an die 
Menschenrechte während der Ausübung einzelner Akte, 
die in eigener Verantwortung liegen, befreien. Im Übri-
gen sei noch erwähnt, dass es für den Erfolg einer militä-
rischen Operation, die die Wahrung der Menschenrech-
te zum Ziel hat, äußerst schädlich ist, wenn sie sich selbst 
dieser Bindung entzieht.129

127 Walter Käzlin/Jörg Künzli, Universeller Menschenrechtsschutz, 
2005, S. 123.
128 Liste der Rati"kationen, http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.
aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-5&chapter=4&lang=en (30.09.2011).
129 Dieter Fleck, in: Heintschel von Heinegg/Epping, IHL Facing 
New Challenges, 2007, S. 178. 

c) Völkerstrafrecht
Der Internationale Strafgerichtshof kann nach Art. 75 II 
IStGH-Statut130 den/die Täter/in neben der Strafe auch 
zu einer Zahlung von Schadensersatz an die Opfer ver-
urteilen. Gemäß Art. 79 IStGH-Statut kann für die Opfer 
von Verbrechen dieses Statuts ein Treuhandfonds einge-
richtet werden. Ein individueller einklagbarer Anspruch 
besteht darauf jedoch nicht.131 Wie oben bereits erwähnt, 
ist es fraglich, ob das Völkerstrafrecht überhaupt ein-
schlägig ist. Zu beachten ist ferner, dass sich der IStGH 
nicht mit der Verantwortlichkeit der Staaten, sondern 
mit der strafrechtlichen Verantwortlichkeit individuel-
ler Täter/innen befasst und daher die Verantwortlichkeit 
Deutschlands nicht unmittelbar berührt.

d) Völkergewohnheitsrecht
aa) Bisherige Staatenpraxis der Kriegsentschädigung
Die obigen Ausführungen haben gezeigt, dass die Mög-
lichkeiten für die Opfer des Lu#angri%s, Schadensersatz-
ansprüche aus anerkannten Rechtsgrundlagen geltend 
zu machen, auf die Menschenrechtsebene beschränkt 
sind. Es soll daher ein kurzer Blick darauf geworfen wer-
den, wie die Staaten bisher mit dem unumgänglichen 
Bedürfnis von Kriegopfern nach Entschädigung umge-
gangen sind. Darauf folgend kann dann geprü# werden, 
ob sich daraus außerhalb der bereits geprü#en Rechtsre-
gime völkergewohnheitsrechtliche Individualansprüche 
herausgebildet haben könnten. Dies setzt eine ausrei-
chende Staatenpraxis mit entsprechender Rechtsüber-
zeugung voraus. Die Kriegsfolgenabwicklung nach den 
beiden Weltkriegen erfolgte durch zwischenstaatliche 
Friedensverträge,132 wobei den Siegermächten die An-
sprüche zustanden (sog. Reparationen).133 Beachtlicht 
ist, dass schon unter dem Versailler Vertrag eine Ame-
rikanisch-Deutsche Mixed Claims Commission für in-
dividuelle Schadensersatzansprüche gescha%en wurde, 
zu deren Durchsetzung allerdings nur die Staaten be-
rechtigt waren.134 Nach Ende des Zweiten Weltkrieges 
geriet die individuelle völkerstrafrechtliche Verantwort-
lichkeit zunehmend in den Mittelpunkt, allerdings ohne 
Auswirkung auf die Entwicklung individueller Rechts-
ansprüche.135 Teile der Literatur interpretieren die Aus-
schlussklauseln in den Friedensverträgen dahingehend, 
dass dadurch gerade grundsätzlich von einem Bestehen 

130 Römisches Statut des Internationalen Strafgerichtshofs vom 17.07. 
1998.
131 Philip Stammler, Der Anspruch von Kriegsopfern auf Schadens-
ersatz, 2009, S. 92. 
132 Einige Beispiele sind der Versailler Vertrag von 1919, die Pariser 
Friedenverträge von 1947 und der Friedensvertrag mit Japan von 1951.
133 Rainer Hofmann/Frank Riemann, Compensation for Victims of 
war, Backround Report for ILA, 2004, S. 10; Elke Schwager, Ius bello 
durante et bello confecto, 2008, S. 123. 
134 Burkhard Heß, Kriegentschädigung aus kollisionsrechtlicher und 
rechtsvergleichender Sicht, in: Deutsche Gesellscha# für Völkerrecht 
(Hg.), Entschädigung nach bewa%neten Kon$ikten, 2001, S. 107 (134).
135 Burkhard Heß, in: DGV (Hg.), Entschädigung nach bewa%neten 
Kon$ikten, 2001, S. 107 (142).
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individueller Schadensersatzansprüche ausgegangen 
wurde.136 

In der Kriegsfolgenbewältigung der letzten Jahrzehnte 
wurde durch die Errichtung von Ad-Hoc Claims Com-
missions eine Möglichkeit zur Durchsetzung individu-
eller Ansprüche gescha%en. So wurden beispielsweise 
die Eritrea-Ethiopia Claims Commisson137 und die UN 
Compensation Commission138 errichtet, vor denen die 
jeweiligen Staaten als Vertragsparteien au#reten und im 
Namen von Individuen deren Schadensansprüche gel-
tend machen konnten, die unmittelbar aus Verletzungen 
des humanitären Völkerrechts begründet wurden.139 In 
der nationalen Rechtssprechung hat es darüber hinaus 
einige Fälle140 gegeben, in denen Individuen eigene An-
sprüche auf Schadensersatz zugesprochen wurden. Eben-
so wurden auf nationaler Ebene Gesetze erlassen141 oder 
Sti#ungen gegründet142 mit dem Ziel, Kriegsopfern eine 
angemessene Entschädigung zugewähren. Zudem spie-
len „lump sum agreements“, mit denen durch Zahlung 
eines pauschalen Geldbetrages sämtliche individuellen 
Ansprüche abgegolten werden sollen, in der Staatenpra-
xis eine zunehmende Rolle.143

bb) Opinio iuris
Es ist nun zu prüfen, ob sich aus der oben aufgeführten 
bisherigen Staatenpraxis neue Rechtssätze herausgebil-
det haben, auf die sich einzelne Personen berufen könn-
ten. Die überwiegende Anzahl von Entschädigungsleis-
tungen nicht nur gegenüber Individuen, sondern auch 
Staaten geschieht ex-gratia, also mit ausdrücklicher Ver-
neinung einer Rechtsp$icht.144 Soweit es sich um Ent-

136 Bernhard Graefrath, Schadensersatzansprüche wegen Verletzung 
des humanitären Völkerrechts, HuV-I 2/2001, S. 110 (111).
137 Rechtsgrundlage der Eritrea-Ethiopia Claims Commission ist 
der Friedensvertrags zwischen Äthiopien und Eritrea vom 12.12.2000 
(UN Doc. A/55/686 – S/200/1183).
138 Die UNCC wurde vom UN-Sicherheitsrat 1991 für Kriegschäden 
als Folge der Besetzung Kuwaits durch Irak errichtet (Res. 687/1991, 
Res. 692/1991).
139 Elke Schwager, Ius bello durante et bello confecto, 2008, S. 134; 
Nicolas von Woedtke, Die Verantwortlichkeit Deutschlands für seine 
Streitkrä#e im Ausland, 2010, S. 250.
140 OLG Münster vom 09.04.1952, NJW 1952, 1030–1031 [ohne aus-
drückliche Nennung einer Rechtsgrundlage]; Gerechtshof te Ams-
terdam, Vierde meervoudige burgerlijke kamer, Judgement of 6 July 
2000 – Dedovic v. Kok et al (das Bestehen individueller Rechte im Hu-
manitären Völkerrecht wurde indirekt anerkannt); Prefecture of Voio-
tia v. Germany, Leivadia, Case No. 137/1997 – Distomo; Corte Suprema 
di Cassazione, Luigi Ferrini v. Repubblica federale di Germania, Urteil 
vom 11.März 2004, JICJ 2005, 224 – Ferrini (das Bestehen eines indivi-
duellen Schadensersatzanspruches wird indirekt anerkannt).
141 Bspw. das Bundesentschädigungsgesetz zur Entschädigung für 
Verfolgte des NS-Regimes vom 29.06.1956.
142 Bspw. die Sti#ung Erinnerung, Verantwortung und Vergessen, 
deren Hauptau#rag die Auszahlung von Entschädigung an ehemali-
ge Zwangsarbeiter und andere Opfer des NS-Regimes war, http://www.
sti#ung-evz.de/ns-zwangsarbeit/auszahlungsprogramme (30.09.2011).
143 Juliane Hagelberg, Die völkerrechtliche Verfügungsbefugnis des 
Staates über Rechtsansprüche von Privatpersonen, 2006, S. 99. 
144 Wol! Heintschel von Heinegg, in: ders. u. a. (Hg.), Referat und 'e-
sen zur Entschädigung nach bewa%neten Kon$ikten, 2001, S. 1 (22).

schädigungsp#ichten handelt, entstehen diese nicht un-
mittelbar aus einem Recht der Opfer, sondern aus ver-
traglicher oder sonstiger Vereinbarung zwischen Staaten 
und lassen dabei einzelne Verletzungen o# außer Acht.145 
Die Zahlung einer Entschädigung steht daher überwie-
gend zur unbeschränkten Disposition der Staaten,146 was 
seinen Ursprung in der Praxis der Reparationen hat, die 
nur dem Siegerstaat zustanden147. Ebenso sind die Er-
richtung von Ad-Hoc Claim Commissions eher auf Ver-
handlungen zwischen den Staaten zurückzuführen, so 
dass sie nicht auf der Überzeugung einer rechtlichen 
Verp$ichtung beruhen, sondern vielmehr auf politischen 
Motiven und "nanzieller Stärke der jeweiligen Staaten. 
Entsprechend sind auch „lump sum agreements“ das Er-
gebnis politischer Verhandlungen und zwischenstaatli-
cher Natur,148 so dass sich auch daraus kein individueller 
Rechtsanspruch ableiten lässt. 

Trotz fehlender konkreter Rechtsüberzeugung zeigt die-
se Entwicklung, dass zumindest die Zahlung von Ent-
schädigungen direkt an Individuen selbst fester Be-
standteil der Staatenpraxis ist. Der IGH hat daher bereits 
eine generelle Verp$ichtung zur Schadensersatzleistung 
gegenüber Individuen bei schweren Verletzungen hu-
manitärrechtlicher und menschenrechtlicher Normen 
angenommen,149 allerdings ohne Nennung expliziter 
Rechtsgrundlagen.150 Die International Commission of 
Inquiry on Darfur151 geht in ihrer Forderung nach Er-
richtung einer Compensation Commission sogar da-
von aus, dass eine derartige Wiedergutmachungsp$icht 
mittlerweile gewohnheitsrechtlich anerkannt wird.152 
Schließlich "ndet sich eine Reihe gewohnheitsrechtlich 
anerkannter P$ichten in den Basic Principles153 der UN-
Menschenrechtskommission, die allerdings nicht recht-
lich bindend sind, sondern lediglich Empfehlungen dar-

145 Wol! Heintschel von Heinegg, in: ders. u. a. (Hg.), Referat und 'e-
sen zur Entschädigung nach bewa%neten Kon$ikten, 2001, S. 1 (22).
146 Juliane Hagelberg, Die völkerrechtliche Verfügungsbefugnis des 
Staates, 2006, S. 29.
147 Wol! Heintschel von Heinegg, in: ders. u. a. (Hg.), Referat und 'e-
sen zur Entschädigung nach bewa%neten Kon$ikten, 2001, S. 1 (22).
148 Juliane Hagelberg, Die völkerrechtliche Verfügungsbefugnis des 
Staates, 2006, S. 100.
149 IGH, Gutachten vom 09.07.2004, S. 198, Rn. 152 – Legal Conse-
quence of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Ter-
ritory.
150 So Nicolas von Woedtke, Die Verantwortlichkeit Deutschlands 
für seine Streitkrä#e im Ausland, 2010, S. 259 mit Bezug auf O’Keefe, 
Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Pa-
lestinian Territory, in: RBDI 2004, 97, 137.
151 Die International Commission of Inquiry on Darfur wurde mit 
der Res. 1564 des UN-SR errichtet (UN Doc. S/RES/1564).
152 Nicolas von Woedtke, Die Verantwortlichkeit Deutschlands für 
seine Streitkrä#e im Ausland, 2010, S. 262.
153 Basic Principles and Guidelines on the Right to a Remedy and 
Reperation for Victims of Gross Violations of International Human 
Rights Law and Serious Violations of International Humanitarian Law, 
verabschiedet in der Resolution 2005/35 vom 19.04.2005, von der UN-
Generalversammlung angenommen in der Res. 60/147 vom 16.12.2005 
(UN-Doc. A/Res/60/147).
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stellen.154 Die Aufarbeitung der Staatenpraxis hat sich 
auch das ILA Committe for Reperations for Victims of 
Armed Con$icts zur Aufgabe gemacht, und diese in ei-
ner Declaration of International Law Principles on Re-
paration for Victims of Armed Con$ict155 normiert. Da-
bei kommt Ho%mann in seinen preliminary remarks zu 
der Schlussfolgerung, dass aufgrund der Entwicklung 
des aktuellen Völkerrechts, insbesondere in der inter-
nationalen Rechtsprechung und der Au%assung ande-
rer internationaler Akteur/innen, von einem deutlichen 
Wandel gesprochen werden kann.156 Ein völkergewohn-
heitsrechtlicher Anspruch auf Schadensersatz, der sich 
vor einem internationalen Forum durchsetzten ließe, 
ist mangels entsprechender Umsetzung und gefestigter 
Staatenpraxis hingegen noch nicht zu verzeichnen.157 Die 
Opfer des Lu#angri%s können sich daher zum jetzigen 
Zeitpunkt nicht auf einen konkreten Schadensersatzan-
spruch aus Völkergewohnheitsrecht berufen.

e) Zwischenergebnis zum Völkerrecht
Auf völkerrechtlicher Ebene wird deutlich, dass zuneh-
mend Bestrebungen zu verzeichnen sind, einen Rechts-
weg für individuelle Sekundäransprüche zu etablieren. 
Claims Commissions oder andere vertragliche Verein-
barungen zwischen Staaten sind allerdings regelmäßig 
erst nach Abschluss eines Kon$ikts möglich und führen 
meist nicht zu einer zufrieden stellenden Klärung der 
Rechtsverletzung der/des Einzelnen. Im vorliegenden 
Fall würde daher eine zwischenstaatliche Lösung dem 
Bedürfnis der Opfer nach konkreter rechtlicher Klärung 
sowie zügigen Entschädigungsleistungen nicht gerecht 
werden und zusätzlich den Frieden in dieser Region ge-
fährden. Darüber hinaus sind derartige Vereinbarungen 
der freien Verfügungsbefugnis der Staaten unterstellt 
und sind besonders im nicht-internationalen Kon$ikt, 
also der überwiegenden Anzahl moderner Kon$ikte, für 
die Opfer nicht Erfolg versprechend, wenn der Heimat-
staat nicht Willens oder nicht in der Lage ist, die Ansprü-
che der Opfer durchzusetzen. Es wird daher deutlich, 
dass sich einzig aus den Menschenrechten, insbesonde-
re der EMRK, ein rechtlich verankerter und praktisch 
durchsetzbarer individueller Anspruch für die Opfer 
ergibt. Die EMRK verfügt bereits über einen erprobten 
und funktionierenden Durchsetzungsmechanismus, der 
speziell für das Verhältnis von Individuen zum Staat 
ausgestaltet ist und dem sich die Vertragsparteien unter-
werfen müssen. Dieser Rechtsweg stößt allerdings dann 
an seine Grenzen, wenn der Anwendungsbereich zu rest-

154 Elke Schwager, Ius bello durante et bello confecto, 2008, S. 157.
155 Der fün#e Entwurf wurde im August 2010 auf der ILA Konfe-
renz in Den Haag mit der Res. 2/2010 angenommen: Reparations for 
Victims of Armed Con$icts, Dra# Report, 'e Hague 2010, http://
www.ila-hq.org/en/committees/index.cfm/cid/1018 (30.09.2011).
156 Reparations for Victims of Armed Con$icts, Dra# Report, 'e 
Hague 2010, S. 2.
157 Reparations for Victims of Armed Con$icts, Dra# Report, 'e 
Hague 2010, S. 2.

riktiv und nicht den modernen Kon$ikten entsprechend 
ausgelegt wird. Der vorliegende Fall zeigt, dass Rechts-
verletzungen eines Drittstaates im nicht-internationa-
len Kon$ikt dann weder auf humanitärrechtlicher noch 
menschenrechtlicher Ebene Rechtsfolgen hätten. Es gilt 
daher, die Erö%nung des Anwendungsbereichs der Men-
schenrechte im Lichte der Entwicklung des modernen 
Völkerrechts auszulegen, so dass die Einhaltung des hu-
manitären Völkerrechts über das Menschenrechtsregime 
für Individuen einklagbar ist. 

Die Anwendbarkeit beider Rechtsregime nebeneinander 
und unter beiderseitiger Ergänzung ist auch deshalb ge-
boten, weil nach überwiegender Meinung in der Litera-
tur158 das humanitäre Völkerrecht eben kein self-contai-
ned-regime ist, sondern sich zur eigenen E%ektiviät der 
Durchsetzungsmechanismen anderer Rechtregime, wie 
dem der Menschenrechte, bedienen sollte. Für die Men-
schrechte entsteht dadurch auch keine schädliche Unter-
ordnung unter das humanitäre Völkerrecht.159 Zwar wird 
aufgrund der humanitärrechtlichen Maßstäbe, die in die 
Beurteilung einer Menschenrechtsverletzung ein$ießen, 
der materielle Rahmen der individuellen Rechte im be-
wa%neten Kon$ikt nicht erweitert.160 Die Anwendung 
der Menschenrechte bietet für den vorliegenden Fall je-
doch folgenden Vorteil: Sie ermöglicht den Einbezug der 
Rechtsbeziehung zwischen Staat und Individuum in den 
bewa%neten Kon$ikt und damit auch die individuel-
le Durchsetzbarkeit humanitärrechtlicher Normen. In-
dem das humanitäre Völkerrecht in die Bewertung der 
Menschenrechte mit ein$ießt, wird es Teil individueller 
Rechte, die den Staat gegenüber den Bürger/innen ver-
p$ichten. Entschädigungsregelungen auf der Basis zwi-
schenstaatlicher Verträge bliebe der Weg dadurch nicht 
versperrt. Diese können weiterhin, beispielsweise um 
befürchtete Klagewellen zu vermeiden, zwischen den 
Staaten vereinbart werden und könnten dann gegenüber 
einer Individualbeschwerde nach Art. 34 EMRK oder ge-
mäß Art. 13 EMRK vorrangig in Anspruch zu nehmen 
sein. Zudem haben Individuen durch den aufgezeigten 
Rechtsweg Druckmittel zur Durchsetzung eigener Inte-
ressen zur Hand und nehmen eine stärkere Position bei 
den Verhandlungen ein.

2. Schadensersatz nach nationalem Recht
Zu prüfen ist, ob sich ein individueller Anspruch aus na-
tionalem Recht begründen lässt. Als Anspruchsgrundla-
ge kommt § 839 BGB i.V.m Art. 34 GG in Betracht. Ob 
Art. 25 S. 2 GG zu einer Individualisierung der dem Hei-
matstaat nach Völkergewohnheitsrecht zustehenden An-
sprüche führt, kann hier dahingestellt bleiben, da dieser 

158 Dieter Fleck, in: Heintschel von Heinegg/Epping, IHL Facing 
New Challenges, 2007, S. 177 f.
159 So aber Philip Stammler, Der Anspruch von Kriegsopfern auf 
Schadensersatz, 2009, S. 38.
160 Elke Schwager, Ius bello durante et bello confecto, 2008, S. 98. 
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dem Wortlaut nach ohnehin nur Rechte für „Bewohner 
des Bundesgebiets“ erzeugt.161

a) Anwendbarkeit des deutschen 
Amtshaftungsrechts
aa) Deutsches Recht und deutsche Gerichtsbarkeit
Es stellt sich die Frage, ob überhaupt deutsches Recht an-
wendbar ist. Die Tatortregel für unerlaubte Handlungen 
des Art. 40 I EGBGB, die auf afghanisches Recht verwei-
sen würde, ist bei hoheitlichem Handeln (acta iure im-
perii) wegen des Grundsatzes der souveränen Gleichheit 
der Staaten nicht anwendbar.162 Dass der Lu#angri% auf 
afghanischem Staatsgebiet stattfand, steht der Anwen-
dung des deutschen Amtsha#ungsanspruchs also nicht 
entgegen. Aufgrund der Staatenimmunität liegt die 
Rechtsdurchsetzungsmacht, also die Entscheidungsge-
walt, ausschließlich bei dem in Anspruch genommenen 
Staat,163 so dass die deutschen Gerichte zuständig sind. 
Trotz einzelner Entscheidungen nationaler Gerichte, in 
denen die Staatenimmunität teilweise einschränkend 
ausgelegt wurde, entspricht dieser Grundsatz der über-
wiegenden Meinung der Staatenpraxis und Lehre.164

bb) Kein Ausschluss durch Völkerrecht
Des Weiteren ist ein Rückgri% auf deutsches Amtshaf-
tungsrecht nur möglich, soweit dieses völkerrechtlich 
nicht ausgeschlossen ist.165 Es dür#e also keine völker-
vertragliche Regelung vorliegen, die Individualansprü-
che ausschließt. So sind teilweise individuelle Ansprü-
che, die während des Zweiten Weltkrieges entstanden 
sind, aufgrund völkerrechtlicher Verträge, wie das Lon-
doner Schuldenabkommen, nicht durchsetzbar gewe-
sen.166 Nach dem Militärisch-Technischen-Abkommen 
(MTA), das zwischen der afghanischen Regierung und 
den ISAF-Truppen geschlossen wurde, sollen einzelne 
Soldat/innen für Schäden während der ISAF-Mission 
nicht ha#en.167 Es ist jedoch zu bezweifeln, ob dies auch 
für völkerrechtswidriges Handeln gelten soll. Darüber 
hinaus kommt dem MTA keine innerstaatliche Geltung 
zu, so dass deutsche Gesetze davon unberührt bleiben.168 
Zum Teil wird vertreten, dass die Kriegsfolgenabwick-
lung ausschließlich zwischenstaatlichen Reparationsre-
gelungen vorbehalten ist und daher individuelle Ansprü-
che auf nationaler Ebene grundsätzlich ausgeschlossen 

161 Oliver Dörr, JZ 2004, S. 572 (575); Anatol Dutta, Amtsha#ung bei 
bewa%neten Auslandseinsätzen, AöR 2008, S. 191 (203).
162 OLG Köln vom 03.12.1998, NJW 1999, 1555 (1556); Heldrich, in: 
Palandt, BGB, 69. Au$. 2010, Art. 40 EGBGB, Rn. 15.
163 Jeannine Drohla, in: Heintschel von Heinegg, Casebook VR, 
2005, Rn. 494 f.
164 Anatol Dutta, AöR 2008, S. 191 (194). 
165 Anatol Dutta, AöR 2008, S. 191 (198); Stefanie Schmahl, Amtshaf-
tung für Kriegsschäden, ZaöRV 2006, S. 699 (701).
166 BVerfG vom13.05.1996, NJW 1996, 2717 (2720) – Zwangsarbeit I. 
167 MTA between ISAF and the Interim Administration of Afghanis-
tan vom 04.01.2002, Annex A sec. 3 No. 10, ILM 41 (2002), 1032.
168 Anatol Dutta, AöR 2008, S. 191 (205).

sind.169 Nur so könnten ein Staatsbankrott oder die Ge-
richte überlastende Klagewellen nach bewa%neten Kon-
$ikten vermieden werden.170 Das BVerfG hat hingegen 
in einem obiter dictum eine Anspruchparallelität aus-
drücklich bejaht.171 Zudem sprechen auch die Verzichts-
klauseln in völkerrechtlichen Verträgen eher dafür, dass 
grundsätzlich von einem Nebeneinander individueller 
und zwischenstaatlicher Ansprüche ausgegangen wird. 
Entschädigungsregulierungen sind daher nicht exklusiv 
dem Völkerrecht vorbehalten.

cc) Anwendbarkeit im bewaffneten Konflikt
Weiterhin ist fraglich, ob das Amtsha#ungsrecht gene-
rell in Zeiten bewa%neter Kon$ikte anwendbar ist. Im 
Fall Distomo hat der BGH172 entschieden, dass im Zwei-
ten Weltkrieg nach der damaligen Rechtsau%assung, die 
den Krieg als „völkerrechtlichen Ausnahmezustand“ 
verstanden hat, die im Frieden geltende Rechtsord-
nung suspendiert wurde und die Handlungen deutscher 
Streitkrä#e vom Amtsha#ungsrecht ausgeschlossen wa-
ren.173 Für die Zeit nach dem Zweiten Weltkrieg hat der 
BGH die Frage der Anwendbarkeit ausdrücklich o%en 
gelassen.174 Umso mehr Bedeutung kommt der Entschei-
dung des OLG Köln im Varvarin-Urteil175 zu, in der das 
Amtsha#ungsrecht auch in Zeiten bewa%neter Kon$ikte 
für anwendbar erklärt wurde. Das Urteil entspricht der 
schon vom BGH angesprochenen Weiterentwicklung im 
modernen Völkerrecht, in der individualrechtliche Se-
kundäransprüche zunehmend Annerkennung "nden, 
sowie der Werteordnung des Grundgesetzes, das gemäß 
Art. 23 bis 26 und Art. 59 II GG und der Rechtsprechung 
des BVerfG176 völkerrechtsfreundlich geprägt ist.177 Die 
Stärkung internationaler Zusammenarbeit der Staa-
ten, wie es erklärtes Verfassungsziel ist, kann nur durch 
möglichst e%ektive Durchsetzung des Völkerrechts ge-
lingen.178 Schließlich kann ein bewa%neter Kon$ikt auch 
deshalb nicht mehr als rechtlicher Ausnahmezustand 
behandelt werden, da sich schon aus Art. 115 %. GG er-
gibt, dass außer beim Eintritt des Verteidigungsfalles 
Abweichungen von der innerstaatlichen Rechtsordnung 
nicht vorgesehen sind und selbst in einem solchen Fall 

169 „Exklusivitätstheorie“: Féaux de la Croix, Schadensersatzansprü-
che ausländischer Zwangsarbeiter im Lichte des Londoner Schuldab-
kommens, NJW 1969, S. 2268 (2269).
170 Albrecht Randzelhofer/Oliver Dörr, Entschädigung für Zwangsar-
beit? Zum Problem individueller Entschädigungsansprüche von aus-
ländischen Zwangsarbeitern, 1994, S. 35, S. 57.
171 BVerfG vom13.05.1996, NJW 1996, 2717 (2720) – Zwangsarbeit I; 
BVerfG vom 28.06.2004, NJW 2004, 3257 (3258) – Zwangsarbeit  II.
172 BGH vom 26.06.2003, NJW 2003, 3488–3493.
173 BGH vom 26.06.2003, NJW 2003, 3488 (3492).
174 BGH vom 26.06.2003, NJW 2003, 3488 (3493).
175 OLG Köln vom 28.07.2005, NJW 2005, 2860 (2860 f.) – Varvarin.
176 BVerfG vom 14.04.2004, BVerfGE 111, 307 (318); BVerfGE vom 
26.10.2004, BVerfGE 112, 1 (25) – Bodenreform III; BVerfG vom 
19.09.2006, NJW 2007, 499 (501).
177 OLG Köln vom 28.07.2005, NJW 2005, 2860 (2860 f.) – Varvarin.
178 BVerfG vom 26.10.2004, BVerfGE 112, 1 (25) – Bodenreform III; 
Anatol Dutta, AöR 2008, S. 191 (212).
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nicht Art. 34 GG außer Kra# gesetzt werden darf.179 Des 
Weiteren existieren keine einschlägigen Spezialgesetze, 
die den allgemeinen Amtsha#ungsanspruch verdrängen 
würden. Es ist zudem kaum mit dem Rechtstaatsprinzip 
vereinbar, der/dem Einzelnen bei staatlichen Verstößen 
gegen das Völkerrecht, die entweder gemäß Art. 25 GG 
oder nach Art. 59 II GG dem nationalen Recht gleich-
gestellt sind, keinen Rechtsschutz zu gewähren.180 Eine 
Suspendierung des Amtha#ungsrechts im bewa%neten 
Kon$ikt ist mithin ausgeschlossen.

dd) Keine Durchbrechung der Gewaltenteilung
Insbesondere im angloamerikanischen Rechtskreis 
wird im Sinne der political-question-Doctrine vertreten, 
dass nationale Gerichte nicht dazu befugt sind, über die 
hochpolitischen äußeren Beziehungen von Staaten zu 
entscheiden.181 Im deutschen Verfassungsrecht könn-
te die Frage au#reten, ob die nationale Rechtsprechung 
über das Amtsha#ungsrecht in unzulässiger Weise Ein-
$uss auf die gemäß Art. 32 II GG der Exekutive vorbe-
haltene und sich außerhalb der Kompetenz der Recht-
sprechung be"ndliche Außenpolitik ausüben würde.182 
Die Bundesregierung hat den Lu#angri% in der Ö%ent-
lichkeit zunächst als militärisch angemessen bezeich-
net. Eine gegenteilige Entscheidung der Gerichte könn-
te sich negativ auf die außenpolitischen Beziehungen 
Deutschlands zu Afghanistan oder seinen Bündnispart-
nern auswirken. Nach der Rechtsprechung des BVerfG 
ist es grundsätzlich zulässig, dass das Handeln anderer 
Staatsorgane mittelbar auch außenpolitische Wirkun-
gen hat – was auch nicht immer vermeidbar wäre – so-
lange der Kernbereich der Exekutive unberührt bleibt.183 
In einem Amtha#ungsprozess wird nicht die Rechtsauf-
fassung der Regierung überprü#, sondern die konkrete 
Handlung eines Staatsorgans.184 Wo diese Handlung in 
Übereinstimmung mit bindendem Völkerrecht zu erfol-
gen hat, ist kein Raum für nicht justiziables politisches 
Ermessen der Bundesregierung. Dadurch können zwar 
die außenpolitischen Beziehungen mittelbar beein$usst 
werden, die politischen Entscheidungen bleiben recht-
lich dennoch in der Hand der Bundesregierung. Auch 
wenn im Einzelfall eine politische Entscheidung Gegen-
stand eines Amtsha#ungsprozesses sein kann und die 
gerichtliche Kontrolle dann nach der Rechtsprechung 
des BVerfG an ihre Grenzen stößt, lässt sich damit keine 
grundsätzliche Nicht-Anwendbarkeit des Amtha#ungs-
rechts auf äußere Sachverhalte begründen. Das deutsche 

179 Anatol Dutta, AöR 2008, S. 191 (218); Stefanie Schmahl, ZaöRV 2006, 
S. 699 (712).
180 Anatol Dutta, AöR 2008, S. 191 (213); Stefanie Schmahl, ZaöRV 2006, 
S. 699 (712).
181 US Surpreme Court vom 26.03.1962, 369 U.S. 186 – Baker v. 
Carr.
182 Anatol Dutta, AöR 2008, S. 191 (214).
183 BVerfG vom 27.04.1959, BVerfGE 9, 268, 280; Anatol Dutta, 
AöR 2008, S. 191 (215).
184 Philip Stammler, Der Anspruch von Kriegsopfern auf Schadens-
ersatz, 2009, S. 130.

Amtsha#ungsrecht ist auf den Bundeswehreinsatz in Af-
ghanistan anwendbar.

b) Vorraussetzungen des Amthaftungsanspruch
Die ha#ungsbegründenden Anspruchsvoraussetzungen 
müssten vorliegen. Dies ist der Fall, wenn ein ö%entlich-
rechtlicher Amtsträger in Ausübung eines ö%entlichen 
Amtes schuldha# und zurechenbar eine drittschützen-
de Amtsp$icht verletzt und einen kausalen Schaden her-
vorgerufen hat.185 Oberst Klein ist als Soldat Amtsträger 
und hat während des Befehls zum Lu#angri% im Rah-
men des friedenssichernden Einsatzes als hoheitliche 
Aufgabe, also in Ausübung eines ö%entlich Amtes i. S. d. 
Art. 34 S.1 GG gehandelt. Als Vorgesetzter ist ihm auf-
grund der Gehorsamsp$icht des Angewiesenen (§ 11 I 
SoldatenG) die Amtsp$ichtverletzung zuzurechnen.186 
Die verletzten Normen müssten drittgerichtet sein. Wie 
oben bereits ausgeführt, sind individualschützende Nor-
men des humanitären Völkerrechts ebenso wie die Men-
schenrechte betro%en. Insbesondere kann hier auch eine 
Verletzung des Art. 2 II GG geltend gemacht werden, der 
unbestritten eine drittbezogene Amtsp$icht enthält.187 
Problematisch ist allerdings, inwieweit der Bundeswehr 
bei Anwendung der Vorschri#en des humanitären Völ-
kerrechts – wie oben bereits angesprochen – ein nicht 
justiziabler Beurteilungsspielraum zusteht. Nach der 
Rechtsprechung des BGH im Fall Varvarin sind auf-
grund der besonderen Natur bestimmter Maßnahmen 
diese nicht uneingeschränkt überprü!ar und ein Amts-
p$ichtverstoß nur bei o%ensichtlicher Völkerrechtswid-
rigkeit gegeben.188 

Ob hier ein solcher nichtjustiziabler Beurteilungsspiel-
raums vorliegt, scheint jedoch zweifelha#. Zwar muss 
eine Einzelfallabwägung der konkreten Umstände zur 
Bestimmung der militärischen Notwendigkeit statt"n-
den. Diese be"ndet sich jedoch nicht außerhalb dessen, 
was für die Gerichte im Amtsha#ungsprozess in tatsäch-
licher und rechtlicher Hinsicht nachzuprüfen ist. Auch 
bei ohnehin nicht unproblematischer189 Übertragung der 
deutschen Ermessensfehlerlehre ist bei der Anwendung 
der einschlägigen völkerrechtlichen Normen ein solcher 
Beurteilungsspielraum nicht gegeben. Im Unterschied zu 
den Fällen, in denen ein nicht justiziabler Beurteilungs-

185 Fritz Ossenbühl, Staatsha#ungsrecht, 5. Au$. 1998, S. 12.
186 BGH vom 16.12.1976, NJW 1977, 713 (713 f.). 
187 St. Rspr. des BGH, vgl. BGH vom 16.06.1977, BGHZ 69, 128; BGH 
vom 25.09.1980, NJW 1981, 675; BGH vom 17.03.1994, NJW 1994, 
1950; Stefanie Schmahl, ZaöRV 2006, S. 699 (715).
188 BGH vom 02.11.2006, BGHZ 169, 348 (360) – Varvarin; ebenso 
OLG Köln vom 28.07.2005, NJW 2005, 2860 (2864) – Varvarin.
189 Zum einen enthalten die einschlägigen völkerrechtlichen Nor-
men keine derartigen Beurteilungsermächtigungen für die Bundes-
wehr, die aber gemäß Art. 19 IV GG Voraussetzung wären. Zum an-
deren kann diese Dogmatik ohnehin nicht einfach aus dem deutschen 
Recht auf Völkerrechtsnormen übertragen werden, vgl. dazu Anatol 
Dutta, AöR 2008, S. 191 (224 f.).



HRN 1/2012

AU
FS

ÄT
ZE

73

KL
AU

SU
RE

N
H

AU
SA

RB
EI

TE
N

RE
CH

TS
PR

EC
H

U
N

G
RE

ZE
N

SI
O

N
EN

H
A

U
SA

RB
EI

TE
N

Vivian Kube – Seminararbeit Völkerrecht und Amtshaftungsrecht

spielraum bejaht wurde,190 geht es hier um die Beurtei-
lung einer Subsumtion der tatsächlichen Gegebenheiten 
und nicht um eine subjektive oder politische Bewertung 
oder strategische Planung. Es ist vielmehr die schlichte 
Einhaltung völkerrechtlich normierter Verhaltenswei-
sen zu überprüfen, die auch in den Dienstvorschri#en 
der Bundeswehr explizit aufgeführt sind. Das humani-
täre Völkerrecht ist darüber hinaus bereits speziell auf 
die Besonderheiten einer militärischen Abwägung aus-
gerichtet.191 Insbesondere in Bezug auf die hier zu über-
prüfende Verhältnismäßigkeit von militärischem Vorteil 
und der Unvermeidbarkeit ziviler Opfer kann ein zusätz-
licher nichtjustiziabler Beurteilungsspielraum nicht ge-
wollt sein. Die Einhaltung dieser Norm wäre dann für 
deutsche Streitkrä#e jeglicher rechtlichen Überprüfung 
entzogen. Die Anwendung der einschlägigen humani-
tärrechlichten Normen muss daher für die deutschen 
Gerichte vollständig überprü!ar sein. Die Amtsp$icht 
müsste schließlich schuldha# verletzt worden sein. So-
weit hier bei Beachtung der maßgeblichen Sorgfalt hät-
te vorausgesehen werden können, dass humanitär- und 
menschenrechtliche Normen verletzt werden, liegt Fahr-
lässigkeit und damit schuldha#es Handeln vor. Wie be-
reits zur Staatenverantwortlichkeit ausgeführt, handelte 
Oberst Klein nicht unter der uneingeschränkten Kont-
rolle der NATO, so dass auch bzgl. der Zurechnung i. S. d. 
Art. 34 S.1 GG nichts anderes gelten kann und die Amts-
p$ichtverletzung der Bundesrepublik zurechenbar ist.

c) Durchsetzbarkeit
Bezüglich der Durchsetzbarkeit eines Amtsha#ungsan-
spruches können sich für die Opfer insofern Schwierig-
keiten ergeben, als die Kläger/innen aufgrund des Bei-
bringungsgrundsatzes im Zivilprozess darlegungs- und 
beweisp$ichtig für alle sie begünstigenden Tatsachen 
sind. Insbesondere muss nicht nur die Gewaltausübung, 
also die Tötung von Zivilist/innen, an sich bewiesen 
werden, sondern dass diese unverhältnismäßig war bzw. 
die entsprechenden Vorsichtmaßnahmen nicht getro%en 
wurden.192 Da die entsprechenden Unterlagen zum Teil 
der Geheimhaltungsp$icht unterliegen, können sich er-
hebliche Beweisschwierigkeiten ergeben.

IV. Fazit

Den Opfern der Tanklaster-Bombardierung erö%net sich 
auf internationaler Ebene über die EMRK und auf natio-
naler Ebene im Wege des Amtsha#ungsrechts die Mög-
lichkeit, Entschädigungen für Menschenrechtsverlet-
zungen, Grundrechtsverletzungen sowie Verletzungen 

190 Zu Maßnahmen der Staatsanwaltscha# vgl. BGH vom 18.05.200, 
NJW 2000, 2672 (2673); zu Einschätzungen der Bundesregierung im 
außenpolitischen Bereich vgl. BVerfG vom 16.12.1980, BVerfGE 55, 
349 (367) – Rudolph Hess.
191 So auch Nicolas von Woedtke, Die Verantwortlichkeit Deutsch-
lands für seine Streitkrä#e im Ausland, 2010, S. 312.
192 Anatol Dutta, AöR 2008, S. 191 (221).

des humanitären Völkerrechts gegenüber Deutschland 
durchzusetzen. Diese beiden Rechtsregime verfügen 
über entsprechende Durchsetzungsmechanismen und 
sind speziell für diese Situationen – Entschädigungsan-
sprüche für vom Staat begangenes Unrecht – sowie für 
das Verhältnis zwischen Staat und Individuum geschaf-
fen worden. Die aktuelle Entwicklung im Völkerrecht ge-
bietet eine Auslegung und Anwendung beider Rechtsre-
gime entsprechend der Entwicklung moderner Kon$ikte 
und der gestärkten Rechtsposition von Individuen. Die 
Befürchtung der Staaten, dass Klagewellen oder "nanzi-
elle Überbelastungen zu erwarten sind, ist unbegründet, 
da es dem Gesetzgeber unbenommen bleibt, außerhalb 
dieser Rechtswege durch öffentlich-rechtliche Rege-
lungsmechanismen für e&ziente und schnelle rechtliche 
Lösungen zu sorgen.193 

Diese Rechtswege würden freilich mehr Anerkennung 
finden, wenn sie auch genutzt werden. Diese Verant-
wortung kann den einzelnen Opfern jedoch nicht auf-
erlegt werden, da eine zügige Auszahlung oder konkre-
te Hilfsprojekte o# angenehmer erscheinen. Allein das 
Bestehen dieser Rechtswege verstärkt gleichwohl die 
rechtliche Position der Opfer gegenüber Deutschland 
am Verhandlungstisch. Von einer „freiwilligen“ Ent-
schädigungsleistung oder einer rein politischen Verant-
wortungsübernahme kann angesichts der aufgezeigten 
Ansprüche der Opfer sowie der zunehmenden Tendenz, 
Entschädigungsleistungen auch auf gewohnheitsrechtli-
cher Ebene anzuerkennen, nicht mehr gesprochen wer-
den. Durch außergerichtliche Vereinbarungen wird 
dennoch versucht, rechtlichen Bindungen auszuweichen. 
Bedauerlicherweise "ndet bei solchen Vereinbarungen 
selten eine ausreichende rechtliche Beurteilung statt, so 
dass das Bedürfnis der Opfer nach Au(lärung unbefrie-
digt bleibt. In der aktuellen unübersichtlichen Situation 
in Afghanistan könnte die fehlende rechtliche Klärung 
dazu führen, dass die Entschädigungspauschalen nicht 
den „Richtigen“ – sondern im schlimmsten Fall den Ta-
liban – zu Gute kommen, während die Enttäuschung der 
Bevölkerung über die deutschen Streitkrä#e geschürt 
wird. An einer rechtlichen Klärung sollte daher auch der 
Bundesrepublik gelegen sein. Die internationale Ent-
wicklung erhöht den Druck, dieser Problematik gerecht 
zu werden. Auf der Ebene der EMRK wie auf nationa-
ler Ebene bestehen bereits geeignete Rechtssysteme, die 
auch die Kompetenz zur Überprüfung der einschlägigen 
Normen beinhalten. Jetzt liegt es an der Rechtsprechung 
und den Staaten, diese Rechtwege nicht durch restriktive, 
den heutigen Umständen nicht mehr gerecht werdende 
Auslegungen zu versperren. 

193 Stefanie Schmahl, ZaöRV 2006, S. 699 (715).


