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1. Der RechtsmifSbrauch im Volkervertragsrecht

Das Verbot des Rechtsmibrauchs (abuse of rights, abus de droit) oder der,
wie man auch sagt, mifbriuchlichen Rechtsausiibung nimmt im Vélker-
recht einen umstrittenen Rang ein?). Es leuchtet denn auch nicht ohne
weiteres ein, warum sich ein Staat bei der Ausiibung seiner Rechte
ein solches Verbot entgegenhalten lassen soll. Immerhin ist es doch

*) Dr. iur., Professor fiir Staats-, Verwaltungs- und Vélkerrecht an der Universitit
des Saarlandes, Saarbriicken.

1) Vgl. Schiile, Rechtsmiffbrauch, in: Strupp-Schlochauer, Worterbuch, Bd. 3,
S. 69; Dahm, Vélkerrecht (Stuttgart 1958), Bd. 1, S. 194 ff.; Wengler, Volkerrecht
(Berlin, Gottingen, Heidelberg 1964), Bd. 1, S. 392 ff.; Verdross/Simma, Uni-
verselles Vo6lkerrecht, Theorie und Praxis (Berlin 1976), S. 235, alle mit weiteren
Nachweisen.

http://www.zaoeN.de

© 1978, Max-Planck-Institut firr auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

Verbot des Rechtsmifbrauchs und die Regelung des Transitverkehrs nach Berlin 161

nur sein gutes Recht, das der Staat dabei wahrnimmt, und woher
soll man die iibergeordneten »Grundsitze der Sittlichkeit«2) nehmen,
die diesem Recht Grenzen setzen? In der GewifSheit, daf Grundsitze
dieser Art kaum jemals die allgemeine Anerkennung der zivilisierten
Staaten werden finden konnen3), argumentieren die Befiirworter des
allgemeinen Miflbrauchsverbots gerne mit dem »Wesen« der subjektiven
Rechte, die ihrer Natur nach durch die Rechte anderer beschrinkt
werden4). Kein Recht reicht so weit, dafl es »auf gemeinschaftswidrige,
antisoziale Weise ausgeiibt werden« darf$). Der in diesem Zusammenhang
hiufig zitierte Satz «sic utere iure tuo ut alienum non laedas» will
also sagen, daf} auch im Vélkerrecht alle subjektiven Rechte unter dem Vor-
behalt der gemeinvertriglichen Rechtsausiibung stehen und in diesem
Sinne einem hoher zu bewertenden Gemeinschaftszweck untergeordnet
sind. Dieser allgemeine Grundsatz ist, so iiberzeugend er auch klingen
mag, mit erheblichen Schwierigkeiten belastet. Es ist nicht sicher, ob
und inwieweit sich aus ihm konkrete Formulierungen gewinnen lassen,
wie sie fiir die Rechtsanwendung im Einzelfall nun einmal erforderlich
sind 6).

Auch besteht die Gefahr, da Versuche, den Grundsatz des Miffbrauchs-
verbots in der volkerrechtlichen Praxis zu konkretisieren, nur allzu leicht
dem bedrohlichen Diktat der michtigen Staaten ausgesetzt sind, deren
Vorstellungen von den iibergeordneten Gemeinschaftszwecken durchaus
nicht iibereinstimmen miissen mit dem, was in der Staatengesellschaft
als gemeinvertriglich zu gelten hat.

Die Schwierigkeiten, die sich beim Miffbrauchsverbot des allgemeinen
Vélkerrechts somit ergeben, treten nicht auf, wenn es um das Recht
der vilkerrechtlichen Vertrige geht7). Um den Tatbestand der miffbrauch-
lichen Ausiibung vertraglich zugesicherter Rechte in einer auch den
praktischen Bediirfnissen entsprechenden Weise zu umschreiben, bedarf
es nimlich keines Riickgriffs auf die ungesicherte Vorstellung von tiber-
geordneten Gemeinschaftszwecken. Vielmehr sind es die an einem volker-

2) Wengler, Volkerrecht, Bd. 1, S. 392.

3) Auch in diesem Zusammenhang zeigt sich einmal mehr, wie problematisch
Art. 38 Ic des IGH-Statuts ist, wenn dort von der Anerkennung der zivilisierten
Nationen die Rede ist.

4) Vgl. auch zu folgendem die immer noch an Klarheit und Kurze uniibertroffene
Darstellung bei Dahm, Vélkerrecht, Bd. 1, S. 194 ff.

5) Dahm, a.a.0,, S. 194.

6) Dies ist auch bei Dahm, 2.a.0,, S. 196, angedeutet.

7) Vgl. hierzu auch Wengler, Vélkerrecht, Bd. 1, S. 392 £.

11 ZadRV 38/1-2

http://www.zaoerv.de
© 1978, Max-Planck-Institut firr auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

162 Schiedermair

rechtlichen Vertrag beteiligten Parteien selbst, die durch ihre Einigung
auf einen konkreten Vertragszweck die Grenzlinie zwischen der zulissigen
und der mifbriuchlichen Ausiibung vertraglich zugesicherter Rechte mar-
kiert haben8). Der mit einer vertraglichen Abrede angestrebte Zweck
ist Bestandteil des Vertrages?) und als solcher eine Richtschnur, an die
sich die Parteien auch dann zu halten haben, wenn es um die Durch-
fithrung des Vertrags, also nicht nur um die Erfiillung, sondern auch um
die Inanspruchnahme der vertraglich zugesicherten Rechte geht 19). Daher
handelt der Gliubiger einer vertraglichen Abrede mibriuchlich, wenn
er die ihm aus dieser Abrede erwachsenden Rechte in einer mit dem
Vertragszweck nicht zu vereinbarenden Weise ausiiben will.

2. Der MifSbrauch der Transitwege und die Garantie
des freien Zugangs nach West-Berlin

Das »Abkommen zwischen der Regierung der Bundesrepublik Deutsch-
land und der Regierung der Deutschen Demokratischen Republik iiber
den Transitverkehr von zivilen Personen und Giitern zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und Berlin (West)« vom 17. Dezember
19711) (im folgenden: innerdeutsches Transitabkommen) enthilt in
seinem Art. 16 eine Regelung, die sich auf die mifbriuchliche Benutzung
der Transitwege zwischen der Bundesrepublik und West-Berlin bezieht 12).
Die weite Fassung der in dieser Regelung aufgefithrten Mif3brauchs-

8) Es ist von der Sache her gesehen zutreffend, wenn Verdross/Simma, a.a.O.
(Anm. 1), S. 510, beim MiRbrauchsverbot von »immanenten Grenzen« subjektiver
Rechte sprechen.

9) So auch Art. 31 Ziff. 1 der Wiener Vertragsrechtskonvention (WVRK).

10) Vgl. auch Art. 26 WVRK.

11) Abgedruckt in: Vertrige, Abkommen und Vereinbarungen zwischen der Bundes-
republik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik, hrsg. vom Presse-
und Informationsamt der Bundesregierung (1973), S. 184 ff.

12) Art. 16: »1. Ein Miflbrauch im Sinne dieses Abkommens liegt vor, wenn ein
Transitreisender nach Inkrafttreten dieses Abkommens wihrend der jeweiligen Be-
nutzung der Transitwege rechtswidrig und schuldhaft gegen die allgemein iiblichen
Vorschriften der Deutschen Demokratischen Republik beziiglich der &ffentlichen
Ordnung verst6ft, indem er a) Materialien verbreitet oder aufnimmt; b) Personen
aufnimmt; c) die vorgesehenen Transitwege verlifit, ohne durch besondere Umstinde,
wie Unfall oder Krankheit, oder durch Erlaubnis der zustindigen Organe der
Deutschen Demokratischen Republik dazu veranlaflt zu sein; d) andere Straftaten
begeht oder €) durch Verletzung von StraBenverkehrsvorschriften Ordnungswidrig-
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tatbestinde hat schon bald nach Bekanntwerden des Abkommens die
Befiirchtung laut werden lassen, dafl hier eine rechtliche Handhabe
geschaffen worden ist, die es der DDR gestattet, das wieder in Frage

keiten begeht. — Ein Mifbrauch liegt auch dann vor, wenn eine Person an der
Mif8brauchshandlung eines Transitreisenden, die dieser nach Inkrafttreten dieses Ab-
kommens wihrend der jeweiligen Benutzung der Transitwege rechtswidrig und schuld-
haft begeht oder begangen hat, als Mittiter, Anstifter oder Gehilfe teilnimmt.

2. Hinreichende Verdachtsgriinde im Sinne dieses Abkommens liegen vor, wenn
im gegebenen Falle auf Grund bestimmter Tatsachen oder konkreter Anhaltspunkte
eine gewisse Wahrscheinlichkeit besteht, daf ein Mifbrauch der Transitwege fiir die
oben genannten Zwecke beabsichtigt ist, begangen wird oder begangen worden ist. —
Im Falle hinreichenden Verdachts eines Miffbrauchs werden die zustindigen Organe
der Deutschen Demokratischen Republik die Durchsuchung von Reisenden, der
von ihnen benutzten Transportmitte]l sowie ihres personlichen Gepicks nach den
allgemein iiblichen Vorschriften der Deutschen Demokratischen Republik beziiglich
der offentlichen Ordnung durchfiihren oder die Reisenden zuriickweisen.

3. Bestitigt sich der Verdacht, so werden die zustindigen Organe der Deutschen
Demokratischen Republik im angemessenen Verhiltnis zur Schwere der MifSbrauchs-
handlung entsprechend den allgemein iiblichen Vorschriften der Deutschen Demo-
kratischen Republik beziiglich der 6ffentlichen Ordnung a) einen Verweis oder eine
Ordnungsstrafe oder eine Verwarnung mit Ordnungsgeld aussprechen oder Gegen-
stinde einziehen; b) Gegenstinde sicherstellen oder beschlagnahmen; c) Personen
zuriickweisen oder zeitweilig von der Benutzung der Transitwege ausschliefen oder
d) Personen festnehmen.

4, Bei Straftaten kdnnen die in Ziffer 3 genannten Mafinahmen auch dann ge-
troffen werden, wenn die Straftaten bei einer friiheren Benutzung der Transitwege
begangen wurden.

5. Uber Mafnahmen im Sinne der Ziffer 3 werden dem Betroffenen die nach
den allgemein iiblichen Vorschriften der Deutschen Demokratischen Republik be-
ziiglich der 6ffentlichen Ordnung vorgesehenen Dokumente ausgehindigt. Sind Gegen-
stinde beschlagnahmt, sichergestellt oder eingezogen worden, so ist dem Betroffenen
ein Verzeichnis der Gegenstinde zu iibergeben. — Uber Festnahmen, den Ausschlufl
von Personen von der Benutzung der Transitwege und Zuriickweisungen sowie iiber
die dafiir mafgebenden Griinde werden die zustindigen Organe der Deutschen
Demokratischen Republik alsbald die zustindigen Behérden der Bundesrepublik
Deutschland unterrichten.

6. Wenn eine MifSbrauchshandlung entdeckt worden ist, nachdem der dafiir ver-
antwortliche Reisende die Transitstrecken der Deutschen Demokratischen Republik
verlassen hat, so kdnnen die zustindigen Organe der Deutschen Demokratischen
Republik die zustindigen Behorden der Bundesrepublik Deutschland iiber die Mig-
brauchshandlung, die Beweismittel und die Person des Beschuldigten unterrichten.
Die zustindigen Behérden der Bundesrepublik Deutschland werden die den allgemein
iiblichen Vorschriften der Bundesrepublik Deutschland beziiglich der offentlichen
Ordnung entsprechenden Mafinahmen treffen und kdnnen die zustindigen Organé
der Deutschen Demokratischen Republik dariiber unterrichten«.
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zu stellen, was man als eine besondere Errungenschaft des Viermichte-
Abkommens iiber Berlin vom 3. September 1971 hatte betrachten diirfen,
nimlich die Garantie des grundsitzlich freien und ungehinderten
zivilen Durchgangsverkehrs zwischen West-Berlin und der Bundesrepu-
blik 13). Nachdem der Durchgangsverkehr zwischen West-Berlin und der
Bundesrepublik durch die Praxis der DDR-Behérden zeitweilig empfind-
lichen Behinderungen ausgesetzt war'4), scheinen diese Befiirchtungen
nur bestitigt worden zu sein. Unter den damit gegebenen Umstinden
lag es nahe, auch in der wissenschaftlichen Diskussion um die recht-
lichen Aspekte der Berlin-Frage der Miflbrauchsregelung des inner-
deutschen Transitabkommens besondere Aufmerksamkeit zu widmen.

Es ist das besondere Verdienst von Gussek8), das innerdeutsche
Transitabkommen einschlieflich der in ihm enthaltenen MifSbrauchs-
regelung einer griindlichen und umfassenden Analyse unterzogen zu
haben. Dabei bemiiht sich Gussek nicht zuletzt mit dem Hinweis auf
die internationale Praxis '6) um eine enge Interpretation des Abkommens
und vor allem seiner Miflbrauchsregelung. So deutet er Art. 16 des
Abkommens als bloe »Definitions- und Rechtsfolgenbestimmunge, der
keine eigenstindige Bedeutung zukomme, weil sie nur dann anwendbar
sei, wenn die Voraussetzungen der in den verschiedenen Bestimmungen
des Abkommens verstreuten Einzelregelungen des Miflbrauchs der’
Transitwege erfiillt seien'?). Wenn man den Anwendungsbereich des
Art. 16 auf diese Weise verengt, kommt man in der Tat zu Ergebnissen,
die es der DDR kaum noch gestatten, durch eine iiberzogene Berufung auf

138) Zu dieser Garantie vgl. H. Schiedermair, Der volkerrechtliche Status Berlins
nach dem Viermichte-Abkommen vom 3. September 1971 (Beitrige zum auslindischen
offentlichen Recht und Vélkerrecht, Bd. 64) (1975), S. 72 ff.,; Zivier, Der Rechts-
status des Landes Berlin (3. Aufl. Berlin 1977), S. 238 ff. Das Viermichte-Abkommen
iiber Berlin vom 3. 9. 1971 ist abgedruckt in: Die Berlin-Regelung, Das Viermichte-
Abkommen iiber Berlin und die erginzenden Vereinbarungen, hrsg. vom Presse- und
Informationsamt der Bundesregierung, S. 329 ff., sowie in Treaty Series No. 111
(1972) Cmnd. 5135, S. 6 ff., 143 f.

14) Zu dieser Praxis vgl. unten S. 173 f.

18) Die internationale Praxis der Transitgewidhrung und der Berlin-Verkehr (Volker-
recht und Auflenpolitik, hrsg. von Ingo von Miinch und Walter Rudolf, Bd. 18)
(Frankfurt a.M. 1973).

16) Den Anlaf zu diesem Hinweis gibt das Transitabkommen selbst, da in seinem
Art. 2 davon die Rede ist, dafl der Durchgangsverkehr zwischen West-Berlin und der
Bundesrepublik »in der einfachsten, schnellsten und giinstigsten Weise erfolgen wird,
wie es in der internationalen Praxis vorzufinden ist«.

17) Gussek, a.a.0. (Anm. 15), S. 94 ff.
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angeblich mibriuchliche Benutzungen der Transitwege den Bestand
der Garantie eines freien Durchgangsverkehrs zwischen West-Berlin und
der Bundesrepublik zu gefihrden. Die Ergebnisse, die Gussek damit
anbietet, sind, so begriilenswert sie im Interesse eines freien Berlin-
Verkehrs auch sein mogen, allerdings in mancher Hinsicht anfechtbar,
weil sie sich mit dem Wortlaut des Transitabkommens nur schwer in
Einklang bringen lassen. So geht Art. 16 des Abkommens an der Stelle,
wo die Begehung von Straftaten oder von Ordnungswidrigkeiten wegen
Verletzung der Stralenverkehrsvorschriften als »Mif8brauch im Sinne
dieses Abkommens« definiert werden, eindeutig iiber das hinaus, was
in den iibrigen Bestimmungen des Abkommens als Miflbrauch der
Transitwege bezeichnet ist. Hier handelt es sich also um selbstindige
Mifbrauchstatbestinde, die eine Reduzierung des Art. 16 auf eine blofle
»Definitions- und Rechtsfolgenbestimmung« schwerlich zulassen. Gussek
war sich dieser Schwierigkeiten durchaus bewuft, und er riumt offen
ein, bei seiner Auslegung des Art. 16 »nicht ohne gewisse Modifikationen
am Text des Abkommens« ausgekommen zu sein'®). Eine Vertrags-
auslegung, die nicht streng am Wortlaut des Vertragstextes orientiert
ist, wird vor allem bei Vertrigen, die den Regeln des Volkerrechts folgen,
nicht von jedem als befriedigend empfunden werden. Deswegen darf
man Gusseks offenes Eingestindnis durchaus auch als Aufforderung
verstehen, nach anderen Losungswegen zu suchen, die ohne Modifi-
kationen am Text des Transitabkommens seine Ergebnisse rechtfertigen
konnen.

3. Die Rechtsgrundlagen des Transitverkebrs von und nach West-Berlin

Bei der Auslegung des Transitabkommens ist stets zu beachten, daff
es sich hier um ein Abkommen handelt, das in besonderer und — gemessen
an der volkerrechtlichen Vertragspraxis — einzigartiger Weise mit einem
anderen vélkerrechtlichen Vertrag, nimlich mit dem Viermichte-

18) A.a.0., S. 94, 106, 111 ff. Der gegen sich selbst gerichtete kritische Einwand
Gusseks, mit seiner eingen Interpretation des Art. 16 »bestimmte Fille, die regelungs-
bediirftig erscheinenc, aus dem Anwendungsbereich der Miffbrauchsklausel ausge-
schieden zu haben, iiberzeugt allerdings nicht. Die Regelungsbediirftigkeit bestimmter
Fille ist ein Aspekt, der fiir die Auslegung internationaler Vertrige unerheblich ist.
Bei der Vertragsauslegung kommt es nicht auf irgendein Regelungsbediirfnis, sondern
nur auf das an, was die Vertragsparteien tatsichlich gewollt und mithin geregelt
haben.
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Abkommen iiber Berlin vom 3. September 1971, rechtlich verklammert
ist. Diese rechtliche Verklammerung ist darauf zuriickzufithren, daf
das Transitregime auf den Zugangswegen zwischen der Bundesrepublik
und West-Berlin immer noch in den Verantwortungsbereich gehort,
den die Vier Michte hinsichtlich Berlins und Deutschlands als Ganzem
fiir sich in Anspruch nehmen. Der deutschen Seite kommt — man mag
es bedauern oder nicht — im Rahmen dieses Regimes nur eine unter-
geordnete Rolle zu. Ihr war es verwehrt, iiber die Gegenstinde der
Transitregelung frei zu disponieren. Sie hatte vielmehr lediglich die
Befugnis, nach Maflgabe einer von den Vier Michten fest umrissenen,
besatzungsrechtlichen Ermichtigung das Viermichte-Abkommen inso-
weit durch eigene Regelungen auszufiillen.

Mit Recht hat man denn auch das innerdeutsche Transitabkommen
als Ausfithrungs- und Erginzungsabkommen zum Viermichte-Abkom-
men bezeichnet'®). Die vornehmliche und an erster Stelle zu Rate zu
ziehende Rechtsquelle fiir die Fragen des Transitverkehrs zwischen West-
Berlin und der Bundesrepublik ist und bleibt daher das Viermichte-
Abkommen, das von den Bestimmungen des innerdeutschen Transit-
abkommens nicht verdringt werden kann. Im Gegenteil, die Bestim-
mungen des Transitabkommens sind — wie sich im einzelnen noch
weisen wird — am Maflstab des Viermichte-Abkommens und seiner
Anlage I zu messen.

a) Die Mifbrauchsregelung im Viermichte-Abkommen
iiber Berlin vom 3. September 1971

Mafgeblich auf fiir die Regelung des Miflbrauchs der Transitwege
ist danach also zunichst das Viermichte-Abkommen. Dabei fillt beson-
ders auf, dafl die Garantie des freien Zugangs nach West-Berlin so,
wie sie im Viermichte-Abkommen ausgestaltet ist, nur in sehr begrenztem
Umfang durch eine Miflbrauchsregelung eingeschrinkt wird. In den
Ziff. 2b und d der Anlage I zum Viermichte-Abkommen 20) sind Be-

19) Vgl. dazu und zum ganzen Schiedermair, a.a.0O. (Anm. 13), S. 185 ff,;
Ress, La disciplina giuridica del traffico in transito fra la Repubblica Federale di
Germania e Berlino-Ovest, La Comunita Internazionale 1973, S. 41 ff.

20) Uber die Rechtsnatur der Anlagen zum Viermichte-Abkommen besteht Streit
(vgl. Schiedermair, a.a.O. [Anm. 13), S. 76 ff.,, 87 ff.,, 113 ff.,, sowie Zivier,
a.2.0. [Anm. 13], S. 174 ff.). Auf diesen Meinungsstreit kommt es jedoch in diesem
Zusammenhang nicht an.
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stimmungen iiber die mifbriuchliche Benutzung der Transitwege ledig-
lich fiir den Giiterverkehr mit nicht verplombten Fahrzeugen sowie
fiir den Personenverkehr mit individuellen Transportmitteln vorgesehen.
Die Vier Michte gingen also offenkundig von der in der Tat nahe
liegenden Vermutung aus, dal gerade diese Art des Giiterverkehrs und
vor allem der Verkehr mit Personenkraftwagen die Gefahr der Zweck-
entfremdung und damit des Mifbrauchs der Transitwege mit sich bringe.
Deswegen haben sie sich im Falle des nicht verplombten Giiterverkehrs
auf die Formulierung dreier konkreter Mifbrauchstatbestinde, nimlich
die Verbreitung von Materialien sowie die Aufnahme von Materialien
und Personen auf den Transitwegen geeinigt. Beim Transitverkehr mit
Personenkraftwagen tritt an die Stelle dieser konkreten Tatbestinde
eine Art Generalklausel. Miflbrauch bedeutet hier die Benutzung der
Transitwege fiir Zwecke, die nicht mit der direkten Durchreise von und
nach West-Berlin im Zusammenhang stehen und den allgemein iib-
lichen Vorschriften der DDR beziiglich der 6ffentlichen Ordnung zu-
widerlaufen 2t).

Damit wird deutlich, von welchen Vorstellungen sich die Vier Michte
haben leiten lassen, als sie daran gegangen sind, die Schranken der
Garantie des freien Zugangs nach West-Berlin im Zusammenhang mit
dem Viermichte-Abkommen festzulegen. Nicht der Schutz der 6ffent-
lichen Ordnung der DDR allein, sondern — und darauf kommt es
entscheidend an — die Zweckentfremdung des Transitverkehrs und damit
der Garantie des freien Zugangs nach West-Berlin macht das Wesen
dieser Schranken aus. Erst das Moment der Zweckentfremdung macht
auch verstindlich, warum im Viermichte-Abkommen an dieser Stelle
von Mibrauch (misuse) die Rede ist22). Nur das Tatbestandsmerkmal
der Zweckentfremdung kann iiberdies verhindern, daf das gesamte
Transitregime im Berlin-Verkehr unter den Vorbehalt der Vorschriften
iiber die 6ffentliche Ordnung der DDR gestellt und damit seines inter-

21} Die ungenaue Formulierung der in der Anlage I zum Viermichte-Abkommen
enthaltenen Ziff. 2d hat Zweifel dariiber aufkommen lassen, ob die Vier Michte
hier iiberhaupt an Rechtsvorschriften der DDR oder nicht vielmehr an eine Art
internationalen ordre public gedacht haben. Nach dem Text der Anlage I bleibt die
Frage offen; denn dort ist nur von »allgemein iiblichen Vorschriften beziiglich der
Sffentlichen Ordnung« die Rede. Auf diese sicherlich bedenkeniswerte Unklarheit
kommt es jedoch fiir die im Text folgenden Ausfithrungen nicht an.

22) Zum Zusammenhang zwischen dem Mifbrauch und der Zweckentfremdung
vgl. allgemein oben S. 160 ff.
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nationalen Charakters beraubt wird. Fiir die DDR bedeutet dies, daf}
sie selbst Verstof8e gegen ihre 6ffentliche Ordnung auf den Transitwegen
hinzunehmen hat, wenn und soweit diese Ordnungsverstéfle auf Hand-
lungen beruhen, die im Sinne der Anlage I zum Viermichte-Abkommen
nur mit der direkten Durchreise von und nach West-Berlin in Zusammen-
hang stehen; denn insoweit geht die im Viermichte-Abkommen verein-
barte Garantie des freien Zugangs von und nach West-Berlin den
Bediirfnissen der DDR nach Schutz ihrer 6ffentlichen Ordnung vor.
Hier wird einmal mehr in markanter Weise sichtbar, dal es sich bei
dem Transitregime auf den Zugangswegen von und nach West-Berlin
um ein internationales Regime handelt, dem auch und gerade die DDR
unterworfen ist.

b) Die Mifbrauchsregelung im
innerdeutschen Transitabkommen

Die Mifbrauchsregelung des innerdeutschen Transitabkommens weist
gegeniiber der Anlage I zum Viermichte-Abkommen bemerkenswerte
Unterschiede auf. Selbst ihrem fliichtigen Betrachter kann nicht ent-
gehen, daf sie iiberraschend weit gefalt ist und daher erheblich iiber
das hinauszugehen scheint, was sich die Vier Michte unter einem
Mifbrauch der Transitwege vorgestellt haben. So sind im innerdeutschen
Transitabkommen Mifbrauchstatbestinde nicht nur fiir den Giiterverkehr
mit offenen Fahrzeugen und den individuellen Personenkraftverkehr,
sondern auch fiir den Giiterverkehr mit plombierten Fahrzeugen sowie
fiir den Personenverkehr mit durchgehenden Ziigen und Bussen definiert.
Dieser Ausweitung der Milbrauchsregelung auf andere als in der Anlage I
zum Viermichte-Abkommen genannten Verkehrsmittel fiigt das Transit-
abkommen noch weitere 'Mif}brauchstatbestinde hinzu. Die fiir den
individuellen Personenkraftverkehr geltenden Bestimmungen iiber den
Mifbrauch der Transitwege werden auch auf das Fahrpersonal der Giiter-
transportmittel angewendet. Durchgehende Busse, die ungenehmigt oder,
ohne durch Not gezwungen zu sein, auf den Transitstrecken anhalten,
unterliegen ebenfalls den Miflbrauchsbestimmungen des Transitab-
kommens. Uber all dem wdlbt sich dann schlieflich die bereits eingangs
zitierte allgemeine Vorschrift des Art. 16, die iiber die Verbreitung und
Aufnahme von Materialien sowie die Aufnahme von Personen auf den
Transitwegen hinaus das Verlassen der Transitwege, die Begehung von
Straftaten und schlieflich die Begehung von Ordnungswidrigkeiten durch
Verletzung der Strafenverkehrsvorschriften mit dem Makel des Mif-
brauchs behaftet.
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Die hinsichtlich der Miffbrauchsregelung damit offenkundig werdende
Diskrepanz zwischen dem innerdeutschen Transitabkommen und der
Anlage I zum Viermichte-Abkommen ist in vieler Hinsicht problematisch.
Den juristischen Betrachter wird vor allem interessieren, was denn nun
im konkreten Fall des Miflbrauchs der Transitwege mafigeblich ist.
Soll man dem im Viermichte-Abkommen einschlieflich seiner Anlage I
niedergelegten Willen der Vier Michte oder aber dem, was die deutsche
Seite im Transitabkommen vereinbart hat, den Vorzug geben? Schlieflich
haben sich doch beide Abkommen als Rechtsquellen erwiesen, die fiir
die mit dem Transitverkehr zwischen der Bundesrepublik und West-
Berlin zusammenhingenden Fragen mafgeblich sind.

4. Die Diskrepanz zwischen dem Viermdchte-Abkommen tiber
Berlin und dem innerdentschen Transitabkommen

Eine befriedigende und dem Willen der jeweiligen Vertragsparteien
entsprechende Auflésung dieser Konkurrenz zwischen der Viermichte-
Regelung und der innerdeutschen Regelung des Transitverkehrs kann nur
gelingen, wenn man auf die Anlage I zum Viermichte-Abkommen zuriick-
greift, die fiir die rechtliche Beurteilung des Verhiltnisses zwischen
dem Viermichte-Abkommen und dem innerdeutschen Abkommen eine
Schliisselposition einnimmt. Die Anlage I enthilt eine von den Vier
Michten an die deutsche Seite adressierte, besatzungsrechtliche Ermichti-
gung zum Abschluf} des Transitabkommens23). Mit dieser Ermichtigung
wollten die Vier Michte den verinderten politischen Umstinden Rech-
nung tragen und demgemif zum Ausdruck bringen, daR sie es fiir ange-
bracht halten, bei der Wahrmehmung ihrer Verantwortung fiir Berlin
die deutsche Seite in irgendeiner Weise mit zu beteiligen. Dabei sind
die Vier Michte mit ihrem Entgegenkommen allerdings nicht soweit
gegangen, der deutschen Seite einen echten Freiraum politischen Ermes-
sens einzuriumen. [hnen ging es vielmehr darum, sich trotz aller Mit-
beteiligung der deutschen Seite den Bereich der eigenen Verantwortung
und damit die Dispositionsfreiheit hinsichtlich des freien Zugangs nach
Berlin auch in seiner konkreten Ausgestaltung rechtlich ungeschmalert
zu erhalten. Um also einer unerwiinschten AblSsung besatzungsrecht-

23) Dies ergibt sich auch aus der Bezugnahme auf die Anlage I in der Ziff. II A
des Viermichte-Abkommens. Vgl. dazu und zu folgendem Schiedermair, a.a.O.
(Anm. 13), S. 76 f.
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licher Verantwortlichkeiten und deren Ubergang auf die deutsche Seite
vorzubeugen, waren die Vier Michte gezwungen, ihre Ermichtigung
zum Abschlufl des innerdeutschen Transitabkommens inhaltlich zu be-
grenzen. Deshalb haben sie in der Anlage I ein seinem Inhalt nach
fest umrissenes Programm formuliert, an das sich die deutsche Seite beim
Abschluf des Transitabkommens zu halten hatte. Die Vorgabe dieses
Programmes hat die deutsche Seite daran gehindert, ihre eigenen Vor-
stellungen iiber die Ausgestaltung des Transitregimes auf den Zugangs-
wegen von und nach West-Berlin voll zur Geltung zu bringen; denn
die Bundesrepublik und die DDR sind in der Anlage I nur dazu
ermichtigt worden, das in der Anlage vorgegebene Programm durch er-
ginzende Regelungen durchzufiihren?4). Wenn daher das Transit-
abkommen Regelungen enthilt, die das Viermichte-Abkommen und seine
Anlage I zwar erginzen, aber nicht mehr unter den Begriff »Durch-
fithrunge« (implementation) zu subsumieren sind, dann handelt es sich um
Vertragsbestimmungen, die rechtlich unwirksam sind, weil die deutsche
Seite mit ihnen auferhalb des Rahmens der besatzungsrechtlichen Er-
michtigung und somit #ltra vires gehandelt hat.

a) Der Grundsatz der mit dem Viermichte-Abkommen
konformen Auslegung des innerdeutschen
Transitabkommens

Fir die Auslegung der Bestimmungen des innerdeutschen Transit-
abkommens ergeben sich daraus wesentliche Grundsitze: Die Bestim-
mungen des Transitabkommens sind nur dann rechtlich wirksam, wenn
sie nicht in Widerspruch zur Anlage I des Viermichte-Abkommens
stehen. Sie miissen daher — positiv formuliert — stets im Einklang
mit der Anlage I interpretiert werden kénnen und in diesem Sinne
der Anlage konform sein.

24) Die der deutschen Seite in der Anlage I zum Viermichte-Abkommen erteilte
Ermichtigung spricht in diesem Zusammenhang von “implementing and supplementing
arrangements”. Aus der Kopula and kann nicht geschlossen werden, daf die Vier
Michte hier der deutschen Seite eine selbstindige Ermichtigung zur beliebigen
Erginzung (supplementation) des Viermichte-Abkommens erteilt haben. Vielmehr haben
die von der deutschen Seite getroffenen Erginzungsvereinbarungen stets auch dem
Erfordernis der »Durchfiithrung« (implementation) des Viermichte-Abkommens zu ent-
sprechen. Die Begriffe implement und supplement in der Anlage I stehen also nicht
selbstindig nebeneinander, sie sind vielmehr durch die Kopula and zu einem ein-
heitlichen Tatbestandsmerkmal zusammengefiigt. Nur durch diese Auslegung kann dem
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Es ist bemerkenswert, dafl nicht nur die Vier Michte, sondern auch
die Bundesrepublik und die DDR von einer solchen Konformitit des
innerdeutschen Transitabkommens mit dem Viermichte-Abkommen und
seiner Anlage I ausgegangen sind. In dem Schreiben, das die Botschafter
der drei Westmichte nach der Paraphierung des Transitabkommens an
den Bundeskanzler gerichtet haben, heifit es: »Unsere Regierungen sind
der Auffassung, daf die Bestimmungen des (Transit-)Abkommens mit
dem Viermichte-Abkommen vom 3. September 1971 in Einklang stehen,
welches den Mafstab fiir seine Auslegung und Anwendung darstellt«25),

Dementsprechend haben die Bundesrepublik und die DDR in der
Priambel des Transitabkommens bestitigt, daff das Abkommen in Uber-
einstimmung mit den Regelungen des Viermichte-Abkommens abge-
schlossen worden ist. Bei zahlreichen Bestimmungen des Transitabkom-
mens kann man denn auch unbedenklich von einer Konformitit mit
dem Viermichte-Abkommen, seiner Anlage I und der darin enthaltenen
besatzungsrechtlichen Ermichtigung ausgehen. So sind — um nur ein
Beispiel zu nennen — die im Transitabkommen enthaltenen Vorschriften
iiber die Verplombung von Fahrzeugen im Giiterverkehr typische Voll-
zugsbestimmungen, die bis in das technische Detail hinein nur das
sdurchfiihren«, was in der Anlage I zum Viermichte-Abkommen vorge-
sehen ist. Anders liegen die Dinge aber schon und gerade bei der
Regelung des Milbrauchs der Transitwege. Hier war eine Diskrepanz
zwischen der Anlage I zum Viermichte-Abkommen und dem inner-
deutschen Transitabkommen zutage getreten, die dem Grundsatz der
Konformitit nicht oder kaum noch zu entsprechen scheint.

ausdriicklich erklirten Willen der Vier Michte Rechnung getragen werden, nach
dem — wie im folgenden Text ausgefiihrt wird — die innerdeutschen Erginzungs-
vereinbarungen den Bestimmungen des Viermichte-Abkommens und der Anlage I
konform sein miissen. Eine der deutschen Seite erteilte selbstindige, inhaltlich also
nicht gebundene Ermichtigung zur Erginzung des Viermichte-Abkommens sowie seiner
Anlage I miiite diese Konformitit zwangsliufig autheben. Daraus erhellt, daf die Vier
Michte die inhaltliche Anbindung der innerdeutschen Erginzungsvereinbarungen an
das Viermichte-Abkommen und seine Anlage I durch den Begriff der Durchfiithrung
(implementation) rechtlich sichergestellt haben.

25) Vgl. Schreiben vom 16. 12. 1971, Beilage zum Bundesanzeiger Nr. 174 vom
15. 9. 1972. Hierzu vgl. auch den BKC/L (71) 3 der Alliierten Kommandatura
vom 18. 12. 1971 (Beilage zum Bundesanzeiger, 2.a.0.), der auf das Schreiben der
drei Botschafter ausdriicklich Bezug nimmt.
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b) Das Tatbestandsmerkmal der beabsichtigten
Zweckentfremdung

Nach der Anlage I zum Viermichte-Abkommen ist der Tatbestand
des Mifbrauchs der Transitwege nicht schon mit der Verletzung von
Vorschriften iiber die 6ffentliche Ordnung der DDR erfiillt. Vielmehr
mufl der Gesichtspunkt der Zweckentfremdung des Transitverkehrs als
weiteres Tatbestandsmerkmal hinzukommen, um den Vorwurf des Mifi-
brauchs im Sinne der Anlage I zu rechtfertigen 26).

Um moglichen Fehlinterpretationen vorzubeugen, ist es sinnvoll, dieses
Tatbestandsmerkmal der Zweckentfremdung der Transitwege noch einmal
klar zu definieren: Zweck der Transitregelung ist ganz im Sinne der
Garantie des freien Zugangs, wie sie im Viermichte-Abkommen ent-
halten ist, die Gewihrleistung der ungehinderten direkten Durch-
reise von und nach West-Berlin. Alle Handlungen, die in der Ab-
sicht — die Anlage I spricht hier bemerkenswerter Weise von intention —
begangen werden, die Transitwege nicht oder nicht nur zur direkten
Durchreise von und nach West-Berlin zu benutzen, sind mit dem
Zweck der Transitregelung unvereinbar. Bei diesen und nur bei diesen
Handlungen kann man daher von Zweckentfremdung und mithin vom
Mif3brauch der Transitwege sprechen.

c)‘Die‘ konkreten Anwendungsfille

Legt man diese Mafistibe an die Mifbrauchsregelung des innerdeut-
schen Transitabkommens an, kommt man zu folgenden Ergebnissen:
Die Verbreitung und Aufnahme von Materialien auf den Transitwegen,
die Aufnahme von Personen auf den Transitwegen,
das Verlassen der Transitwege ohne Genehmigung der DDR-Behorden
oder ohne Vorliegen einer Notlage,
die Ausdehnung der Mif}brauchstatbestinde auf den Giiterverkehr mit
verplombten Fahrzeugen, auf den Personenverkehr mit durchgehenden
Ziigen und Bussen sowie auf das Fahrpersonal der Giitertransportmittel,
sowie die Einbeziehung des ungenehmigten oder nicht erzwungenen
Haltens von durchgehenden Bussen in die Mifbrauchsregelung stellen

26) Dies gilt auch fiir die Mif8brauchsregelung im nicht verplombten Giiterverkehr
Die dafiir einschligigen Tatbestinde der Verbreitung von Materialien sowie der Auf-
nahme von Materialien und Personen auf den Transitwegen (vgl. oben S. 166 ff.) dienen
insgesamt dem Schutz der Transitwege vor einer zweckwidrigen Benutzung.
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Tatbestinde dar, die sich unter dem Gesichtspunkt der Zweckentfremdung
der Transitwege mit der Anlage I zum Viermichte-Abkommen in Ein-
klang bringen lassen; denn bei all diesen Tatbestinden geht es darum,
einer Kontaktnahme mit den Bewohnern oder auch nur mit dem Gebiet
der DDR vorzubeugen, die mit der direkten Durchreise von und nach
West-Berlin in keinem unmittelbaren Zusammenhang steht.

Rechtlich problematisch wird die Milbrauchsregelung des Transit-
abkommens deshalb auch erst an der Stelle, wo von der Begehung
»anderer Straftaten« oder von den »Ordnungswidrigkeiten« durch Ver-
stofle gegen die »Stralenverkehrsvorschriften« der DDR die Rede ist?7).
Hier scheint der DDR nach dem Wortlaut des Transitabkommens
die Mdoglichkeit eingeriumt zu sein, Mifbrauchstatbestinde auch ohne
die Gefahr einer derartigen Kontaktnahme nach eigenem Belieben
zu definieren. Voraussetzung ist nur die Pénalisierung von Handlungen,
fiir die das Abkommen keine inhaltliche Begrenzung vorsieht. Nach dem
Wortlaut des Transitabkommens sieht es also so aus, als ob die DDR doch
in die Lage versetzt worden sei, im Zusammenhang mit der MifRbrauchs-
regelung den Schutz ihrer 6ffentlichen Ordnung derart in den Vorder-
grund zu schieben, daf es auf den Gesichtspunkt der Zweckentfremdung
der Transitwege gar nicht mehr ankommen kann.

Was dies fiir die Praxis des Berlinverkehrs bedeuten kénnte, geht aus
zwei Beispielen hervor: Das eine, in der Literatur hiufig erwihnte,
Beispiel ist die Strafbarkeit des Abhérens von Rundfunkprogrammen
westlicher Linder. Angesichts der weiten Fassung des Begriffs »hin-
reichender Verdacht« in Art. 16 Ziff. 2 des Transitabkommens diirften
alle mit einem Radio ausgestatteten Personenkraftwagen von der Be-
nutzung der Transitwege ausgeschlossen werden; denn schon das Mit-
filhren eines Autoradios auf den Transitwegen liflt mit einer »gewissen
Wahrscheinlichkeit« — und eine solche Wahrscheinlichkeit geniigt ja fiir
den hinreichenden Verdacht im Sinne des Art. 16 Ziff. 2 — vermuten,
dafl die Insassen des Autos auch westliche Sender héren28). Nimmt

27) Vgl. Art. 16 Ziff. 1d und e, oben Anm. 12.

28) Die besondere Problematik der Definition des Miflbrauchsverdachts in Art. 16
Ziff. 2 des Transitabkommens ist Gegenstand einer parlamentarischen Auseinander-
setzung im Abgeordnetenhaus von Berlin gewesen. Vgl. Abgeordnetenhaus von Berlin,
7. Wahlperiode, 76. Sitzung vom 26. 1. 1978, S. 3314 ff. Zur Praxis der Verdachts-
kontrollen an den Transitwegen fiir die Jahre 1977 und 1978 vgl. die Antwort
der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage der Opposition, Deutscher Bundestag,
8. Wahlperiode, Drucksache 8/1582.
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man als weiteren Beispielsfall an, die DDR erliefe ein Strafgesetz, das
in Abweichung von den Normen der Bundesrepublik den Verbrauch

von Treibstoff mit nur geringem Bleigehalt gestattet, wire jede Nutzung

der Transitwege mit Treibstoff aus der Bundesrepublik mifibriuchlich2).

Die DDR konnte in diesem Falle Kraftwagen aus der Bundesrepublik

generell von der Benutzung der Transitwege ausschlielen oder sozusagen

im Wege des besonderen »Entgegenkommens« an den Ubergangsstellen

eigenen Treibstoff anbieten und sich somit eine eintrigliche Einnahme-

quelle verschaffen.

In der Literatur wird eine einschrinkende Auslegung der in Art. 16
des Transitabkommens enthaltenen Mifbrauchsklausel gelegentlich mit
mit Hinweis begriindet, daf in diesem Zusammenhang nur eine Ver-
letzung solcher Straf- oder Verkehrsvorschriften in Betracht komme, die
»allgemein iiblich« sind und daher entweder in der gesamten DDR oder
aber dariiber hinaus in allen oder zumindest in den meisten Staaten
gelten®). Dieser Hinweis ist sicher richtig, zumal er im iibrigen auch
der Tatsache gerecht wird, daf das Transitabkommen nur ein Ausfiihrungs-
und Erginzungsabkommen zum Viermichte-Abkommen ist und daher
die DDR rechtlich daran hindert, durch die iiberzogene Ponalisierung
von Tatbestinden ein nach den eigenen Vorstellungen ausgestaltetes
Sonderregime auf den Transitwegen zwischen der Bundesrepublik und
Berlin einzurichten3'). Dennoch darf nicht iibersehen werden, daff der
Hinweis auf die allgemeine Ublichkeit der Straf- oder Verkehrsvorschriften
nur in begrenztem Umfang zu befriedigenden Losungen fiihrt. Gerade
die Beispielsfille des Mitfiihrens von Radiogeriten oder Treibstoff in
Kraftwagen lassen erkennen, daf man hier mit dem Begriff der all-
gemeinen Ublichkeit kaum weiterkommt. Denn wie will man die Be-

28) Nicht in diesen Zusammenhang gehdren die allgemein iiblichen und zur
Awacklung eines geregelten Strafenverkehrs unerliflichen Strafenverkehrsvorschrif-
ten, wie etwa die Vorschriften iiber die Vorfahrt, Uberholen und dergleichen. Sie
haben mit der Mibrauchsregelung nichts zu tun. Ohne Riicksicht auf den Tatbestand
des Mifbrauchs stellt bereits das Viermichte-Abkommen die Garantie des freien
Zugangs nach West-Berlin unter den Vorbehalt dieser Vorschriften. Dazu vgl.
Schiedermair, a.a.0. (Anm. 13), S. 74 f.

30) So etwa Zivier, a.a.0. (Anm. 13), S. 247 f,, "mit Hinweis auf den Wortlaut
der Anlage I zum Viermichte-Abkommen sowie der Art. 9 und 16 des inner-
deutschen Transitabkommens. Wichtig fiir diesen Zusammenhang ist aber auch Art. 2
Ziff. 2 des Transitabkommens, wo ausdriicklich auf die 6ffentliche Ordnung der DDR
Bezug genommen ist.

31) Dazu vgl. auch oben S. 167 £, 169 f.
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hauptung rechtfertigen, dafl zum Schutze der Volksgesundheit erlassene
Strafbestimmungen iiber den Bleigehalt von Treibstoff oder aber auch
Vorschriften iiber das Abhéren auslindischer Sender allgemein uniiblich
sind? Zumindest wird eine solche Behauptung nur allzu leicht Anlaf
fir fruchtlose Streitigkeiten sein, die den Transitverkehr zwischen der
Bundesrepublik und West-Berlin sicherlich nicht erleichtern.

Auch unter diesem Aspekt wird somit offenkundig, wie wichtig es ist,
bei der Auslegung der in Art. 16 des Transitabkommens enthaltenen
Miflbrauchsklausel auf die Anlage I zum Viermichte-Abkommen, auf den
Grundsatz der Konformitit und schlieflich auf das Tatbestandsmerkmal
der Zweckentfremdung zuriickzugreifen. Eine mit der Anlage I zum
Viermichte-Abkommen konforme Auslegung des Art. 16 fithrt zu dem
Ergebnis, daf Handlungen, selbst wenn sie von der DDR ponalisiert
worden sind, niemals Mifbrauchshandlungen im Sinne des Transitab-
kommens sein konnen, wenn und soweit sie sich nicht unter das Tatbestands-
merkmal der Zweckentfremdung subsumieren lassen. Deshalb kann auch
in den oben beschriebenen Beispielsfillen von einer miffbriuchlichen
Nutzung der Transitwege keine Rede sein. Sowohl das Rundfunkho6ren
wihrend der Fahrt im Auto wie auch das Mitfithren von Treibstoff
sind Tatbestinde, die in unmittelbarem Zusammenhang mit der direkten
Durchfahrt von und nach West-Berlin stehen und daher mit dem Zweck
der Transitregelung voll tibereinstimmen.

Das gleiche gilt auch fiir zwei weitere Fille, die in der Praxis des
Transitverkehrs von und nach West-Berlin zu Komplikationen gefiihrt
haben. Im Juli 1974 hat die DDR Mitarbeiter des in West-Berlin
eingerichteten Bundesamts fiir Umweltschutz von der Benutzung der
Transitwege ausgeschlossen 32). Zwei Jahre spiter, am 12. und 13. August
1976, widerfuhr Mitgliedern der Jungen Union bei einer geplanten Stern-
fahrt nach West-Berlin das gleiche Schicksal33). In beiden Fillen stand
fest, daR es sich um Reisende handelte, die die Transitwege zur direkten
Durchfahrt nach West-Berlin benutzen wollten. Die Gefahr einer absicht-
lichen Zweckentfremdung der Transitwege konnte also von vorneherein

32) Vgl. dazu die Erklirung der Regierung der DDR vom 20. 7. 1974, Neues
Deutschland vom 21. 7. 1974. Vgl. hierzu auch den vom Bundesministerium fiir
innerdeutsche Beziehungen herausgegebenen Bericht iiber »Die Entwicklung der Be-
ziehungen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokratischen
Republik 1969-1976, Bericht und Dokumentation« (1977), S. 38.

33) Dazu vgl. Die Entwicklung der Beziehungen zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik 1969-1976, a.a.O.
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ausgeschlossen werden. Deshalb hat auch die Bundesregierung im Verein
mit den drei Westmichten zu Recht gegen die Behinderungen des
Transitverkehrs durch die DDR férmlichen Protest eingelegt34).

Besondere Aufmerksamkeit haben in der offentlichen Diskussion
die Fille der sogenannten Fluchthilfe, also jene Versuche auf sich ge-
zogen, unter Benutzung der Transitwege von und nach West-Berlin
Bewohnern der DDR zur Flucht in die Bundesrepublik zu verhelfen.
Die Aufnahme von Fliichtlingen aus der DDR in Fahrzeuge auf den
Transitwegen liflt sich mit dem Zweck der Transitregelung, nimlich
der Gewihrleistung einer ungehinderten direkten Durchreise von und
nach West-Berlin nicht mehr vereinbaren; denn hier werden die Transit-
wege zu Zwecken genutzt, die mit der direkten Durchreise von oder nach
West-Berlin in keinem Zusammenhang stehen. Deshalb handelt es sich
in diesen Fillen der Fluchthilfe um das, was auch nach MafRgabe der
Anlage I zum Viermichte-Abkommen iiber Berlin als absichtliche Zweck-
entfremdung und mithin als Mifbrauch der Transitwege zu qualifizieren
ist. Die DDR ist in diesen Fillen nicht gehindert, die Sanktionen zu
ergreifen, die ihr bei Mifbriuchen der Transitwege gemiff Art. 16
Ziff. 2 und 3 des innerdeutschen Transitabkommens zur Verfiigung
stehen 35), '

34) Dazu vgl. Die Entwicklung . . . a.a.0. (Anm. 32). Die DDR hat allerdings
ihre MaRnahmen gegen die Mitarbeiter des Bundesamts fiir Umweltschutz auch mit
einer angeblichen Verletzung des Viermichte-Abkommens iiber Berlin vom 3. 9. 1971
durch die Bundesrepublik zu rechtfertigen versucht. Die Unhaltbarkeit dieses Recht-
fertigungsversuchs ist von Ress, Das privilegierte rechtliche Regime des Transit-
verkehrs von und nach West-Berlin, Za6RV Bd. 34 (1974), S. 133 ff., mit beacht-
lichen Argumenten nachgewiesen worden.

35) Dies gilt allerdings nur fiir die Fille, in denen die Transitwege zwischen West-
Berlin und der Bundesrepublik auch wirklich als Fluchtweg benutzt worden sind.
Gelingt einem Bewohner der DDR etwa die Flucht nach West-Berlin und benutzt
er dann die Transitwege zur Weiterreise in die Bundesrepublik, liegt ein Mifbrauch
der Transitwege nicht vor, da unter diesen Voraussetzungen die Absicht der direkten
Durchreise in die Bundesrepublik geradezu vorausgesetzt werden muf. Ein wie auch
immer geartetes Recht der Nacheile ist der DDR weder nach der Anlage I zum Vier-
michte-Abkommen noch nach dem innerdeutschen Transitabkommen eingeriumt.

Nach Angaben der Bundesregierung sind in den ersten fiinf Jahren nach Inkraft-
treten des Transitabkommens, also bis Ende 1976, von den Behdrden der DDR
483 Personen im Zusammenhang mit dem Vorwurf der Fluchthilfe auf den Transit-
wegen festgenommen worden. Dazu vgl. Die Entwicklung . . . a.a.0. (Anm. 32).
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Die DDR hat allerdings dariiber hinaus behauptet, daf die Bundes-
republik nach dem Transitabkommen verpflichtet sei, die Tatigkeit
von Fluchthilfeunternehmen auf ihrem Gebiet durch geeignete Maf-
nahmen zu unterbinden. Innerhalb der Bundesrepublik hat man diesen
Gedanken aufgegriffen und Uberlegungen angestellt, ob und inwieweit
mit dem Erlaf entsprechender Strafvorschriften dem Verlangen der DDR
Rechnung getragen werden konnte. Diese Uberlegungen verdienen den
Hinweis, dal eine vertragliche Verpflichtung der Bundesrepublik zur
Poénalisierung der Fluchthilfe nicht besteht. In Art. 17 des Transit-
abkommens hat sich die »Regierung der Bundesrepublik Deutschland«
lediglich dazu verpflichtet, Mibriuche der Transitwege »im Rahmen ihrer
Méglichkeiten« zu verhindern. Unter den Begriff der Moglichkeit fallt
all das, was nicht nur im tatsichlichen, sondern auch im rechtlichen
Sinn méglich ist. Dies ergibt sich auch aus Art. 16 Ziff. 6 und Art. 17b
des Transitabkommens. Dott ist davon die Rede, daff die Bundesregierung
Mafinahmen zur Ahndung und Verhinderung von Mifbrauchshand-
lungen lediglich im Rahmen der »allgemein iiblichen Vorschriften der
Bundesrepublik Deutschland beziiglich der o6ffentlichen Ordnunge« er-
greifen wird. Die Verpflichtung der Bundesrepublik, gegen Miffbriuche
der Transitwege einzuschreiten, steht danach also unter dem Vorbehalt
der in der Bundesrepublik geltenden Rechtsordnung. Das Transitab-
kommen verpflichtet die Bundesrepublik daher nicht, zur Verhiitung von
Mifbrauchshandlungen auf den Transitwegen von oder nach West-Berlin
ihre Rechtsordnung durch Sonderregelungen zu idndern. Vom geltenden
Recht der Bundesrepublik her gesehen aber ist die Fluchthilfe nicht zu
beanstanden.

»Ein Deutscher, der aus der DDR in die Bundesrepublik oder nach Berlin

(West) iibersiedelt, verstoft . . . nicht gegen die in der Bundesrepublik

geltenden Gesetze und Wertvorstellungen, sondern macht von seiner thm

durch das Grundgesetz gewihrleisteten Freiziigigkeit Gebrauch. Er handelt
nicht sittenwidrig. Fiir den, der ihm beim Verlassen der DDR und bei der

Einreise in die Bundesrepublik oder nach Berlin (West) hilft, kann im

Grundsatz nichts anderes gelten«36).

Die Regelung des MifRbrauchs der Transitwege von und nach West-
Berlin zeichnet sich durch eine weitere Besonderheit aus, die fiir die
Praxis des Transitverkehrs von einiger Bedeutung ist. Es hat sich er-

36) BGH Juristenzeitung 1978, S. 61, mit Anmerkung von Wengler. Vgl. hierzu
auchJauernig/Otto, Der praktische Fall, Biirgerliches Recht: Schiisse an der Grenze,
Juristische Schulung 1977, S. 108 ff.

12 ZabRV 38/1-2
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wiesen, dafl zum Mif8brauch im Sinne der Anlage I zum Viermichte-
Abkommen nicht nur das Tatbestandsmerkmal der Zweckentfremdung
der Transitwege, sondern auch eine Absicht oder — wie es im englischen
Originaltext formuliert ist — eine intention gehort. Nach dem Grundsatz
der dem Viermichte-Abkommen und seiner Anlage I konformen Aus-
legung des Transitabkommens hat dies ohne Einschrinkung auch fiir
Art. 16, also fiir die dort genannten »anderen Straftaten« und »Ordnungs-
widrigkeiten« sowie dariiber hinaus fiir alle sonstigen, in dem Abkommen
enthaltenen Miflbrauchstatbestinde zu gelten. Es mag sein, daf die
Beschrinkung der Miflbrauchstatbestinde auf beabsichtigte Mifbrauchs-
handlungen nicht von jedermann als besondere Errungenschaft der Ver-
tragsauslegungskunst betrachtet wird; denn das Transitabkommen ist in
Art. 16 Ziff. 2 so weit gefaflt, daf fahrlissige oder unbeabsichtigte
Handlungen nur zu oft auch den Verdacht des beabsichtigten Mif-
brauchs im Sinne einer »gewissen Wahrscheinlichkeit« begriinden und
daher die DDR zur Durchsuchung und Zuriickweisung des Verdichtigten
berechtigen. Immerhin ist aber zu bedenken, daf in diesen Fillen
die weitergehenden, bis zur Verhaftung und Bestrafung reichenden
Sanktionen des Art. 16 Ziff. 3 nicht ergriffen werden diirfen, so dafl
es bei fahrlissigen im Sinne von unbeabsichtigten Miffbrauchshand-
lungen immer nur bei der Durchsuchung oder Zuriickweisung bleiben
darf. Abgesehen davon gibt es eine Reihe von Fahrlissigkeitstaten,
die ihrer Natur nach selbst im Sinne einer gewissen Wahrscheinlichkeit
niemals den Verdacht des beabsichtigten Miffbrauchs der Transitwege
begriinden kénnen. Hierzu gehdren vor allem die Verkehrsdelikte. Fahr-
lissig begangene Verkehrsdelikte unterliegen daher nicht den in Art. 16
des Transitabkommens vorgesehenen Sanktionen, weil sie wegen des
Fehlens einer Absicht schon tatbestandsmiflig keine MifSbrauchshand-
lungen sind37).

5. Zusammenfassende Schluffbemerkungen

So erweist sich im Riickblick die mit der Anlage I zum Viermichte-
Abkommen iiber Berlin konforme Auslegung des innerdeutschen Transit-
abkommens als durchaus geeignet, der Schwierigkeiten Herr zu werden,

37) Nach Angaben des Bundesministeriums fiir innerdeutsche Beziehungen sind in
der Zeit zwischen 1971 und 1976 insgesamt 112 Personen unter dem Vorwurf
der Begehung von Zoll- und Devisenvergehen oder der schuldhaften Herbeifiihrung
eines schweren Verkehrsunfalls mit Personenschaden auf den Transitwegen fest-
genommen worden. Dazu vgl. Die Entwicklung . . . a.a.0. (Anm. 32), S. 38.
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die mit der vagen Formulierung der in Art. 16 des Transitabkommens
enthaltenen Mifbrauchsklausel entstanden sind. Es ist einzuriumen,
dafl auch mit dieser Auslegung nicht alle problematischen Fille einer
Behinderung des Transitverkehrs von und nach West-Berlin geldst
werden konnen. Dennoch diirfte die Einengung der Miflbrauchshand-
lungen auf das Tatbestandsmerkmal der beabsichtigten Zweckentfrem-
dung die in Art. 16 des innerdeutschen Transitabkommens enthaltene
MiRbrauchsklausel auf ein Maf von Rechtssicherheit zuriickzufiihren,
das dieser Klausel ihrem Wortlaut nach nicht zuzukommen scheint.
Der Mifbrauchsklausel ist ihre die Garantie des freien Zugangs nach
West-Berlin gefihrdende Weite und Dehnbarkeit genommen. Ausge-
nommen sollte damit auch jede iiberzogene Berufung auf die Mif-
brauchsklausel sein, die es der DDR gestatten wiirde, durch schikandse
Praktiken und unter dem Vorwand der Aufrechterhaltung ihrer 6ffent-
lichen Ordnung diese Garantie des freien Zugangs nach West-Berlin
auszuhdhlen und damit das von den Vier Michten geschaffene Transit-
regime zugunsten eigener Machtvollkommenheiten zu entinternationali-
sieren.

Abgesehen von diesem fiir die besondere Situation Berlins bezeich-
nenden Ergebnis lassen sich aus der fiir den Transitverkehr von und
nach West-Berlin geltenden Mifbrauchsregelung auch Erkenntnisse fiir
das allgemeine Vélkerrecht gewinnen. Gerade das Tatbestandsmerkmal
der Zweckentfremdung, wie es in der Anlage I zum Viermichte-Ab-
kommen formuliert ist, deutet darauf hin, worum es bei dem Mifbrauchs-
verbot im Recht der vélkerrechtlichen Vertrige geht. Da der Zweck einer
vertraglichen Vereinbarung stets auch Bestandteil des Vertrags ist, be-
deutet eine mit dem Vertragszweck unvereinbare und mithin mibriuch-
liche Inanspruchnahme von Rechten nichts anderes, als daf sich der
Gliubiger mit seinem Anspruch jenseits der Grenze dessen bewegt,
was im Vertrag konsentiert ist. Bei der mifbrauchlichen Inanspruchnahme
vertraglicher Rechte geht es also — abstrakt gesehen — um den einfachen
Fall, da sich der Gliubiger auf einen Rechtsanspruch beruft, der ihm
nach dem Vertrag nicht zusteht. Es ist einzuriumen, daff bei konkreten
Vertrigen die Ermittlung des von den Parteien vereinbarten Vertrags-
zwecks nicht immer leicht sein mag. Dabei handelt es sich aber um
Schwierigkeiten, wie sie bei der Auslegung volkerrechtlicher Vertrige
hiufig vorkommen. Diese bei der Regelung des Transitverkehrs nach
Berlin im iibrigen nicht auftretenden Schwierigkeiten konnen jedoch
nicht dariiber hinwegtiuschen, daf es bei der mifbriuchlichen Inan-
spruchnahme vertraglicher Rechte stets nur um das herkémmliche Pro-
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blem der Auslegung volkerrechtlicher Vertrige geht. Mit dem Vorbehalt
der gemeinvertriglichen Rechtsausiibung, wie er fiir das Miflbrauchs-
verbot des allgemeinen Volkerrechts gilt, hat dies alles nichts zu tun.
Unter diesen Umstinden wire es sogar ratsam, bei den volkerrechtlichen
Vertrigen und ihrer vertragszweckwidrigen Inanspruchnahme auf den
Begriff des Rechtsmifbrauchs ganz zu verzichten. Dem steht allerdings
die Praxis der volkerrechtlichen Vertrige entgegen. Gerade die Beispiele
der Anlage I zum Viermichte-Abkommen sowie des innerdeutschen
Transitabkommens zeigen, daf die Staaten in diesem Zusammenhang
von Rechtsmiffbrauch sprechen.

Es kommt vor, daf} unter einem Dach zwei Mieter gleichen Namens
wohnen. Um Verwechselungen auszuschlieffen, ist es niitzlich zu wissen,
daR der Rechtsmiflbrauch im Recht der volkerrechtlichen Vertrige Regeln
folgt, die mit dem Miflbrauchsverbot des allgemeinen Vélkerrechts
nichts gemein haben. Dies bedeutet nun nicht, daf ein auf die all-
gemeinen Regeln des Volkerrechts gegriindeter Einwand des Rechts-
miflbrauchs — sofern man ihn iiberhaupt anerkennen will — gegeniiber
Anspriichen aus Vertrigen schlechthin ausgeschlossen ist. Es mag durchaus
Fille geben, in denen das Mifbrauchsverbot des allgemeinen Vélker-
rechts der Inanspruchnahme auch eines vertraglichen Titels mit Recht
entgegengehalten wird. Von Fillen dieser Art ist allerdings das vertrag-
liche Mifbrauchsverbot zu unterscheiden. Um diesen Unterschied zu
erhellen, sind die Mifbrauchsklauseln in der Anlage I zum Viermichte-
Abkommen sowie im innerdeutschen Transitabkommen hilfreiche Bei-
spiele.
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Summary

Abuse of Rights and Transit Traffic
from and to Berlin

The agreement between the Federal Republic of Germany and the German
Democratic Republic concerning the transit traffic from and to West-Berlin
(Transit-Agreement) contains a provision on abuse of rights. Because of its
vague wording this provision may endanger the guarantee of free access to
West-Berlin as laid down in the Quadripartite Agreement of September 3rd, 1971.

In Annex I to the Quadripartite Agreement misuse of the transit routes
is defined as intended use of those routes for purposes not related to direct
travel to and from the Western Sectors of Berlin. The Transit Agreement,
on the other hand, seems to contain rules governing the use of the transit
routes which are more rigid insofar as they go beyond the misuse definition
of Annex I to the Quadripartite Agreement, especially by requiring respect
for the public order of the German Democratic Republic.

The provisions of the Transit Agreement, however, have to be interpreted
in conformity with Annex I to the Quadripartite Agreement. For both German
States, when concluding the Transit Agreement, were bound by the standards
prescribed by the four Powers in Annex I. This applies also for the definition
of misuse.

The treatment of transit traffic by the authorities of the German Democratic
Republic has not always been compatible with these principles.

Moreover, the misuse provisions of Annex I and the Transit Agreement
are illustrating examples for the necessity to distinguish the phaenomenon
of misuse of rights in the field of treaties from the phaenomenon of misuse
of rights under the general principles of law recognized by civilized nations.

H.Schiedermair
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