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Dem Andenken meines Vaters
Fritz Freiherr Marschall v. Bieberstein,
ordentlicher Professor des offentlichen Rechts
an der Universitdt Freiburg i. Br.,
gestorben am 17. Oktober 1939,
gewidmet.

»Ist auch bei uns der Rechtsgedanke so verankert,
daB3 niemand ernstlich die Behauptung wagen darf,
es gehe Macht vor Recht? Das ist die groB3e Frage.
Ein jegliches Geschlecht muf3 zu ihr Stellung nehmen,
die Antwort sich erkdmpfen durch die eigne Tat.
Auch uns bleibt die Gewissensfrage nicht erspart.«

(Fritz Frhr. Marschall v. Bieberstein,
Vom Kampf des Rechtes gegen die Gesetze, S. 69)






Vorwort

Diese Arbeit ist im Frithjahr 1958 als Inaugural-Dissertation der
Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultdt der Albert-Ludwigs-
Universitdt in Freiburg i. Br. vorgelegt und von dieser akzeptiert wor-
den. Seitdem ist es nicht notwendig gewesen, an der grundlegenden
Konzeption etwas zu dndern. Die politische Entwicklung der letzten
Monate, die zur Teilnahme zweier offizieller deutscher Beraterdelega-
tionen an der Genfer Vier-Méichte-Konferenz gefiihrt hat, konnte allen-
falls Veranlassung geben, den in der SchluBbemerkung nur kurz ange-
deuteten Uberlegungen, wie der Standpunkt der Bundesregierung auch
im Falle einer gewissen internationalen Aufwertung der Regierung der
DDR aufrechtzuerhalten wire, grolere Beachtung zu schenken und sie

eingehender zu durchdenken.

Es ist mein Bemiihen gewesen, die zur Erorterung stehenden Fragen
allein unter juristischen Gesichtspunkten zu betrachten und mich nicht
in das Gebiet politischer Polemiken und Spekulationen zu verlieren.
Eine Arbeit, die in die Randgebiete und Kerngebiete der Politik hinein-
reicht, ist jedoch vor falschen Interpretationen nicht geschiitzt und wird
nicht nur wissenschaftlicher, sondern auch politischer Kritik begegnen.
Ich glaube aber, daB es gerade fiir die politische Auseinandersetzung von
Nutzen sein kann, wenn solche schwierigen Probleme zunichst in dem
verhiltnisméBig leidenschaftslosen Bereich der Wissenschaft diskutiert
und die verschiedenen Standpunkte auf ihre Vertretbarkeit gepriift
werden. Dazu will diese Dissertation einen bescheidenen Beitrag leisten.

Das Manuskript wurde vor der Drucklegung auf den neuesten Stand
gebracht und am 20. Mirz 1959 endgiiltig abgeschlossen. Bei der Fiille

des Materials mag die eine oder andere Quelle nicht beriicksichtigt
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worden sein. Ich habe mich jedoch um die vollstindige Erfassung aller
erreichbaren Unterlagen bemiiht.

Es ist mir ein besonderes Anliegen, Herrn Professor Dr. Kaiser in
Freiburg und Herrn Ministerialrat a. D. Dr. Broermann, Inhaber des
Verlages Duncker & Humblot in Berlin, fiir ihre verstidndnisvolle und
freundliche Férderung und fiir ihre warmherzige Unterstiitzung zu
danken. Auch meinem Bruder Helmuth, der mir bei der Beschaffung
zahlreicher schwer greifbarer Biicher behilflich gewesen ist, schulde ich
Dank.

Freiburg i. Br., am 29. August 1959
Walther v. Marschall
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§ 1 Die Problemstellung

Seit dem Ende des Zweiten Weltkrieges ist die Rechtslage Deutsch-
lands in der staats- und volkerrechtlichen Literatur hiufig erértert wor-
den. Bis in die jlingste Vergangenheit hinein stand jedoch fast aus-
schlieBlich die Auseinandersetzung dariiber im Vordergrund, ob der
deutsche Staat im Jahre 1945 durch eine debellatio untergegangen sei
oder nicht, und wie das Nebeneinanderstehen zweier Regierungen in
Deutschland mit der — nach liberwiegender Meinung — fortdauernden
Existenz des Reiches vereinbart werden konne. Dagegen unterlie man
es auch nach der Bildung der beiden Republiken im Herbst 1949, die
Frage nach dem rechtlichen Schicksal des Gesamtstaates erneut mit der
Griindlichkeit zu priifen, ,die angesichts der Bedeutung dieser neuen
Tatsachen erforderlich gewesen wére“ 1. Selbst nachdem die These von
der ,Existenz zweier Staaten auf deutschem Boden“ zur offiziellen
Rechtsauffassung der Regierung der DDR erhoben worden war 2, ver-
schlol man sich in der Bundesrepublik weitgehend der Notwendigkeit,
in eine wirklich wissenschaftliche Erorterung des Problems einzutreten,
ob sich das Reich nicht vielleicht im Wege der Dismembration aufgeldst
habe und ob es einen oder zwei deutsche Staaten gebe. Diese Frage mul}
aber heute am Anfang jeder Untersuchung iiber die gegenwirtige
Rechtslage Deutschlands stehen.

In der politischen Praxis ist sie erstmals am 15. Oktober 1957 mit aller
Schirfe aufgeworfen worden, als die jugoslawische Regierung die An-
erkennung der Deutschen Demokratischen Republik aussprach und
wenige Tage darauf die diplomatischen Beziehungen zwischen Bonn und
Belgrad abgebrochen wurden. In der Bundesrepublik begann man nun
ernsthaft dariiber nachzudenken, wie man den unabldssigen Bemiihun-
gen der Ostberliner Regierung, volkerrechtliche Kontakte zu den Lin-
dern auflerhalb des Sowjetblocks herzustellen und die Anerkennung der
Staatlichkeit der DDR vorzubereiten, auf rechte Weise begegnen solle
und ob man den in der Offentlichkeit immer lauter erhobenen Ruf nach
einer aktiven deutschen Ostpolitik und einer Normalisierung der Be-

! v. Schmoller-Maier-Tobler, § 4 S. 6. — Erfreulich klar in der Fragestellung
jetzt Vocke (a.a.O. passim, und EA 1957 S. 10199 ff.).

2 Die erste ausdriickliche Bezugnahme auf die ,Existenz zweier Staaten“
findet sich in einer Regierungserklidrung von Ministerpriasident Grotewohl vor
der Volkskammer am 19. November 1954 (vgl. Dokumente der DDR II S. 56 ff.
(S. 75) und ND vom 20. 11. 1954).

2°
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ziehungen zu den kommunistischen Staaten mit der Politik der Nicht-
anerkennung der DDR vereinbaren kénne. Rechtsfragen aus dem Gebiet
der Lehre von der vélkerrechtlichen Anerkennung mufiten so in die
Betrachtung der staats- und volkerrechtlichen Situation Deutschlands
mit einbezogen werden.

Der Versuch, die gegenwirtige Rechtslage Deutschlands unter dem
besonderen Gesichtspunkt der Lehre von der volkerrechtlichen Aner-
kennung zu erdrtern, schien indes vornehmlich aus einem methodischen
Grunde gerechtfertigt. Denn um die Frage nach der volkerrechtlichen
Anerkennung der beiden deutschen Regierungen beantworten zu kén-
nen, ist es notwendig, vorab den juristischen Charakter dieser Regie-
rungen zu bestimmen und iiber den volkerrechtlichen Status der beiden
Teile Deutschlands Klarheit zu gewinnen. Eine solche Fragestellung
bietet somit einen besonders guten Ausgangspunkt fiir eine Unter-
suchung der gesamten rechtlichen Situation Deutschlands.

Ist die DDR ein Staat? Gibt es heute zwei deutsche Staaten oder be-
steht die Einheit Deutschlands noch fort? Wenn die Existenz eines Ge-
samtstaates nachgewiesen werden kann, welches ist dann die rechtliche
Position der Regierungen in Bonn und in Ostberlin? Alle diese Fragen
miissen beantwortet sein, bevor das Problem der vélkerrechtlichen
Anerkennung der beiden deutschen Regierungen selbst erértert werden
kann.

(1) Die vorliegende Arbeit ist zu der Ansicht gelangt, daB auf die
Frage nach der gegenwirtigen Rechtslage Deutschlands eine eindeutige
Antwort nicht mehr erteilt werden kann. Die tatsdchliche Spaltung des
Gesamtstaates ist so weit fortgeschritten, daB es kaum mehr moglich ist,
vor der ,Realitdt“ der Entstehung zweier faktischer Staaten in West-
und Mitteldeutschland die Augen zu verschlieBen. Nicht nur die Regie-
rung der DDR ist bemiiht, diese Tatsache immer wieder hervorzuheben.
Auch gewisse politische Kreise in der Bundesrepublik, die indes die
volkerrechtlichen Konsequenzen ihrer Argumentation offenbar nicht zu
libersehen vermogen 3, tragen dazu bei, dem Gedanken des Bestehens
zweier deutscher Staaten rechtliche Anerkennung zu verschaffen, indem
sie der staatlichen Organisation im Geltungsbereich des Grundgesetzes 4
moglichst alle Attribute eines echten ,,Staates“ verleihen méchten (— da-
mit schlieBen sie Mitteldeutschland von der deutschen Staatlichkeit
aus! —) und nicht mehr bereit sind, in ihr nur denjenigen Teil des Ge-
samtstaates zu sehen, der sich in der Hand der einzig demokratisch

3 Vgl. statt aller die fiir diese politische Richtung reprisentativen Ausfiih-
rungen von Anton Béhm: Ein Provisorium?, Rheinischer Merkur Nr. 15, Ostern
1955.

4 mit anderen Worten: dem Gebiet zwischen Elbe, Werra und Rhein.
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legitimierten deutschen Staatsgewalt befindet und der darum bis zur
Wiedervereinigung nur ein Provisorium sein kann.

Wenn es auch nicht mehr moglich ist, die von der Regierung der DDR
so oft erwahnte ,Realitdt“ der Existenz zweier faktischer Staaten in
Deutschland zu leugnen, so ist doch andererseits der ungebrochene Ein-
heitswille des deutschen Volkes und sein gesamtdeutsches StaatsbewuBt-
sein eine ebensolche ,Realitédt“, die von keiner Seite in Zweifel gezogen
werden kann. Das deutsche Volk hat niemals eine der beiden Regierun-
gen dazu erméchtigt, das ihrer Jurisdiktion unterstellte Teilgebiet des
Gesamtstaates zu einem eigenen separaten Staat zu erkldren; die rein
tatséchlich vollzogene Entstehung zweier deutscher Staaten hat zu keiner
Zeit die in freien Wahlen oder in freier Abstimmung geduBerte Billigung
des deutschen Volkes gefunden und entbehrt somit jeder demokratischen
Legitimation. Soweit man einem iiberpositiven Rechtsgedanken, wie er
beispielsweise im Prinzip des Selbstbestimmungsrechts der Volker seinen
Ausdruck gefunden hat, eine gewisse vOlkerrechtliche Relevanz nicht
géanzlich absprechen will, wird man darum trotz aller entgegenstehen-
den ,Realitdten“ die staatliche Einheit Deutschlands als rechtlich fort-
dauernd ansehen diirfen, zumindest so lange wie die einzige demokra-
tisch legitimierte Regierung in Deutschland, die Bundesregierung, dem
Einheitswillen des deutschen Volkes sichtbar Ausdruck verleiht und an
dem Gedanken des fortbestehenden Gesamtstaates unbeirrbar festhilt.

Welche Antwort man auf die Frage erteilt, ob es heute einen oder zwei
deutsche Staaten gebe, wird vor allem davon abhédngen, ob man im Vol-
kerrecht schon der reinen Effektivitdt, dem fait accompli rechtsbegriin-
dende Wirkung zubilligt (,,Ex factis jus oritur) 3, oder ob man eine neue
Situation erst dann auch rechtlich anzuerkennen bereit ist, wenn sie im
Sinne des , Legitimationsprinzips“ gerechtfertigt erscheint.

Dieser Grundsatz, der zunéchst einmal sehr summarisch als , Legiti-
mationsprinzip“ bezeichnet werden soll, besagt nichts anderes, als daB3
ein neuer politischer Tatbestand erst dann die rechtliche Billigung der
Volkerrechtsordnung finden darf, wenn er entweder nicht unter MiB3-
achtung volkerrechtlicher Normen geschaffen (,,Ex injuria jus non ori-
tur*), oder aber durch ein normatives Kriterium — wie z. B. die in freier
Wahl geduBlerte Zustimmung der von der Anderung betroffenen Bevil-
kerung — nachtréglich der Vilkerrechtsgemeinschaft gegeniiber legiti-
miert worden ist.

Unbestreitbar wird das gegenwiértige Volkerrecht noch ganz iiber-
wiegend von dem Grundsatz der Effektivitdt beherrscht. Doch es 148t
sich nicht leugnen, daf die alleinige und ausschlieBliche Giiltigkeit dieses
Effektivitdtsprinzips in zunehmendem Mafle als unbefriedigend emp-

5 In seiner brutalsten, aber durchaus folgerichtig gesteigerten Form heif3t
dieser Satz dann ,,Macht geht vor Recht“ oder ,Macht schafft Recht“.



