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DIE BERGIER-KOMMISSION
ALS «GESCHICHTSBARKEIT»?

ZUM VERHALTNIS VON GESCHICHTE, RECHT UND POLITIK'

GREGOR SPUHLER

Der Vergleich von Historiografie und Justiz hat eine lange Tradition. Dahinter
diirfte zum einen die christliche Vorstellung vom Weltende als «Jiingstem
Gericht» stehen, eine heute eher unzeitgemisse Vorstellung, die jedoch in ihrer
sakularisierten Variante, nimlich der rhetorischen Figur der «Verantwortung
vor der Geschichte», nach wie vor priisent ist. > Zum andern gibt es Ahnlich-
keiten in der Arbeitsweise von RichterInnen und HistorikerInnen. So stellt der
Frankfurter Jurist und Spezialist fiir neuere deutsche Rechtsgeschichte Michael
Stolleis fest: «Richter und Historiker arbeiten gemeinsam an der sprach-
gebundenen Rekonstruktion vergangener Ereignisse.» Sie haben beide — «um
iiberhaupt Ordnung in einen Nachrichtenstrom bringen zu konnen — eine lei-
tende Hypothese, eine <Idee>, wie es gewesen sein konnte. Beide bewerten das
Ergebnis, das sie gemeinsam (wenn auch mit verteilten Rollen) in eine Ge-
schichtserzahlung umformuliert haben. Diese Erzahlung berichtet nicht die
Wabhrheit, sondern bildet nur eine konsensfihige Summe dessen, was erzihlt
worden ist.»® Wihrend der Jurist uns dazu rit, Ausdriicke wie «Wahrheit»
iiberhaupt zu meiden, hilt der Historiker Carlo Ginzburg an der Unterschei-
dung von Fakten und Fiktionen, von einer erfundenen Erzihlung und einer
Erzahlung mit Wahrheitsanspruch, fest: Geschichtswissenschaftliche wie ju-
ristische Texte liessen sich nicht auf blosse Rhetorik reduzieren; im Zentrum
ihrer Argumentation stehe vielmehr der Beweis, der seinerseits unaufloslich
mit dem Begriff der Wahrheit verbunden sei.*
Trotz dieser Ahnlichkeiten gibt es zwischen der Arbeitsweise des Richters und
jener des Historikers wichtige Unterschiede, die ich im ersten Abschnitt dar-
legen mochte. Allerdings haben sich die beiden Tatigkeitsfelder, wie im zwei-
ten Abschnitt skizziert wird, im Kontext der «Vergangenheitsbewaltigung»,
genauer: der juristischen und historischen Untersuchung staatlicher Massen-
verbrechen, zunehmend vermischt. Ein Ausdruck dieser Vermischung ist die in
den letzten Jahren hiufiger gewordene Einsetzung von Untersuchungskommis-
sionen, die juristischen und historischen Sachverstand vereinen sollen. Als
100 B chemaliger Mitarbeiter einer solchen Kommission versuche ich im dritten
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Abschnitt, die Rolle der Unabhingigen Expertenkommission Schweiz — Zwei-
ter Weltkrieg (UEK) als «Geschichtsbarkeit»® zu analysieren. Anschliessend
fasse ich im Sinne einer Standortbestimmung einige Beobachtungen zum Ver-
haltnis von Zeitgeschichte und Rechtsgeschichte in der Schweiz zusammen.
Was die Tatigkeitsfelder von Geschichtswissenschaft, Justiz und Politik sein
sollten und was geschieht, wenn sich die Akteure ihrer Aufgaben und der
Abgrenzungen zwischen diesen Feldern nur unzureichend bewusst sind, versu-
che ich abschliessend am Wiedergutmachungsfall des ehemaligen jiidischen
Fliichtlings Joseph Spring aufzuzeigen.

RICHTER UND HISTORIKER

Richter und Historiker rekonstruieren zwar beide vergangene Wirklichkeit,
doch bestehen beziiglich ihrer Vorgehensweise und ihrer gesellschaftlichen
Funktion betrichtliche Unterschiede. Der Richter spricht im Namen des Vol-
kes bzw. des Gesetzgebers, der Historiker im eigenen Namen (wobei er mit der
Berufung auf Wissenschaftlichkeit seiner Rede Autoritdt zu verleihen ver-
sucht). Wihrend der Rechtsfall von einem einzigen, namlich dem zustandigen
Gericht behandelt wird, konnen in der Geschichtswissenschaft zur selben Fra-
ge gleichzeitig mehrere Untersuchungen mit unterschiedlichen Ansitzen und
divergierenden Ergebnissen durchgefiihrt werden. Das Gericht untersucht in-
dividuelle Verantwortung, die Geschichte kennt diese Begrenzung nicht und
beschiftigt sich mit der Untersuchung vielschichtiger Wirkungszusammen-
hange. Das Ziel der richterlichen Titigkeit ist das Urteil; es ist ein Entscheid
innerhalb einer bindren Struktur von Anklage und Verteidigung — schuldig
oder unschuldig? Das Ziel geschichtswissenschaftlicher Arbeit ist eine Erkla-
rung, die moglichst viele Faktoren beriicksichtigt und diese gewichtet; sie
entzieht sich dem dichotomischen Denken, dem Zwang zum «Entweder-oder».
Der Richter stiitzt sich bei der Feststellung des zu beurteilenden Sachverhalts
auf das Material, das ihm von den Parteien im Prozess vorgelegt wird. Der
Historiker hingegen ist in seiner Recherche frei und entscheidet selbst, welche
Informationen er beriicksichtigen will. Das Spektrum der Beweismittel, die im
Prozess Verwendung finden, reicht von mit naturwissenschaftlichen Methoden
untersuchten Spuren wie DNA-Codes iiber amtlich beglaubigte Dokumente bis
zu eidesstattlichen Zeugenaussagen. Die Beweise historiografischer Texte sind,
auch wenn Sach- und Bildquellen in neuerer Zeit verstiarkt beriicksichtigt
werden, in aller Regel altere Texte. Das richterliche Verdikt ist an Gesetze
gebunden, der Historiker aber wihlt seine Wertmassstiabe selbst: «Wo er ein
Urteil fllt, ist dieses ein moralisches. Und die Moral ist ein weites Feld.»® Der m 101
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Tab. 1: Juristische und historische Vergangenheitsrekonstruktion

Unterscheidungskriterien Richter Historiker
Legitimation der Rede Im Namen des Volkes Im eigenen Namen
Deutungsmacht Monopol Konkurrenz

Gegenstand der Untersuchung  Individuelle Verantwortung ~ Wirkungszusammenhiznge

Ziel der Untersuchung Urteil Erklarung

Struktur der Fragen binér komplex

Grundlage der Untersuchung Im Prozess vorgelegtes Selbst ausgefiihrte
Material Recherchen

Beweismittel Spuren, Texte Texte

Grundlage des Urteils Rechtsnorm Moral

Wirkungsmacht des Urteils schafft neue Wirklichkeit ohne direkte Wirkung

Zeitlichkeit des Urteils abschliessend, endlich offen, unendlich

Richter gestaltet Wirklichkeit; sein Urteil ist «eine Entscheidung mit Folgen,
iiblen Folgen meistens. [...] Der Historiker entscheidet in diesem Sinn nichts.
Er sagt seine Meinung und geht von dannen, als ob nichts gewesen wiire.»’
Und schliesslich unterbricht das Urteil des Richters das zeitliche Kontinuum:
Es beendet eine Auseinandersetzung, ist unwiderruflich und schafft Raum fiir
einen Neubeginn. Die Erkliarung des Historikers hingegen steht stindig zur
Disposition und kann auf Grund neuer Argumente von ihm selbst oder anderen
jederzeit revidiert werden.
Diese Charakterisierungen sind idealtypisch zu verstehen. Sie sehen davon ab,
dass die Aufgabe und die Arbeitsweise des Richters, der hier stillschweigend
als kontinentaleuropiischer minnlicher Strafrichter imaginiert wird, sich in
den verschiedenen Arten von Rechtsverfahren unterscheiden und von der je-
weiligen Prozessordnung bestimmt werden. Und sie vernachlissigen die Pra-
xis: RichterInnen fillen nicht bloss (binire) Urteile, sondern legen sich auch
eine (multikausale) Erklarung fiir das damalige Geschehen zurecht. Die Rechts-
norm, auf die sie sich berufen, ist Ausdruck moralischer Vorstellungen, und im
Ermessensspielraum, der bei der Anwendung der Norm zusteht, ist manchmal
auch Platz fiir subjektive Moralvorstellungen. Urteile sind anfechtbar, und
102 @ auch das letztinstanzliche Urteil kann bei Auftauchen neuer Beweise nochmals
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aufgerollt werden. HistorikerInnen wiederum kommen, auch wenn sie bloss zu
erklaren versuchen, nicht um Werturteile herum, und ihre Wertmassstibe sind
keineswegs willkiirlich gewihlt, sondern an einen bestimmbaren gesellschaft-
lichen Kontext gebunden. Dass ihre Arbeit und ihr Urteil immer — in jedem
Fall und auf Dauer — wirkungslos bleiben, darf fiiglich bezweifelt werden.
Wenn wir «den Richter» und «den Historiker» einander gegeniiberstellen, so
bezeichnet dies zwei Pole und dient dazu, prinzipielle Unterschiede schirfer zu
fassen. Angesichts der betridchtlichen Differenzen stellt sich denn auch die
Frage, weshalb der Vergleich — zumindest bei HistorikerInnen — so beliebt ist.
In Tat und Wahrheit haben HistorikerInnen und RichterInnen wenig gemein-
sam. Historiker sind vielmehr, wie der Ziircher Jurist und Historiker Eric
L. Dreifuss bemerkt hat, verschiedene Juristen in einer Person.® Sie sind Ge-
setzgeber, Polizeifahnder, Untersuchungsrichter, Ankliger, Verteidiger und
Richter. Wihrend die Justiz das Verfahren zur Wahrheitsfindung formalisiert
und auf verschiedene Akteure aufgeteilt hat, sollte der Historiker alles selbst
tun: zu Beginn moglichst breit und unter Verfolgung verschiedener Hypothe-
sen recherchieren, dann die Beweise und Argumente, die sowohl fiir als auch
gegen eine jede Hypothese sprechen, moglichst stark machen und schliesslich
auf Grund einer kritischen Wiirdigung der Beweismittel eine «wahrhaftige
Geschichte» (Zemon Davis/Ginzburg) erzihlen. Im Gegensatz zur Justiz ist
das Verfahren zur Wahrheitsfindung in der Geschichtswissenschaft nicht for-
malisiert. Es gibt jedoch standards wissenschaftlicher Arbeitsweise, und es ist
die Aufgabe der scientific communiry, unsorgfiltige, die historische Wirklich-
keit verzerrende Darstellungen der Kritik zu unterzichen. Gemeinsam ist His-
torikerInnen und RichterInnen also lediglich, dass sie Texte iiber die Vergan-
genheit verfassen, die einen Wahrheitsanspruch erheben und sich dabei auf
Beweise stiitzen. Die Entstechungsweise und die gesellschaftliche Funktion
dieser Texte sind jedoch grundlegend verschieden.

JURISTISCHE VERGANGENHEITSBEWALTIGUNG

Seit der Franzosischen Revolution wurde es zunehmend iiblich, die jeweils
unterlegenen Verantwortlichen fiir Kriege dem Strafrecht zu unterwerfen. Die
eigentliche Zasur in dieser Entwicklung, die in jiingster Zeit zur Errichtung
des Internationalen Strafgerichtshofes fiihrte, waren die Niirnberger Prozesse
(1945-1949).° In Niirnberg, vor allem aber im Jerusalemer Eichmann-Prozess
(1961) sowie in den Frankfurter Auschwitz-Prozessen (1963-1966) nahmen
Historiker als Gutachter eine wichtige Rolle ein. Dass der juristischen Bewal-
tigung der Vergangenheit (und damit HistorikerInnen als Sachverstindigen W 103
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vor Gericht) eine immer bedeutendere Rolle zukommt, hat meines Erachtens
drei Ursachen, die mit den Stichworten Unverjiahrbarkeit von Menschheits-
verbrechen, strafrechtliche Verfolgung der Leugnung solcher Verbrechen und
moralische Okonomie der Wiedergutmachung bezeichnet werden konnen.
Erstens wurde im Zusammenhang mit Verbrechen gegen die Menschheit die
im Rechtswesen iibliche Vorstellung, dass vergangenes Unrecht nach einer
bestimmten Zeit abgeschlossen sei, relativiert, indem die Verjdhrbarkeit ein-
geschrinkt oder aufgehoben und — insbesondere in der bundesdeutschen Recht-
sprechung — auch das Riickwirkungsverbot (nulla poena sine lege) in Frage
gestellt wurden.!® Damit werden nach iiber 50 Jahren immer noch einzelne
Personen fiir ihre Beteiligung an Massenverbrechen juristisch zur Verantwor-
tung gezogen. Angesichts der Zeitspanne eines halben Jahrhunderts erstaunt es
nicht, wenn hier HistorikerInnen als ExpertInnen fiir die Vergangenheit zu
Rate gezogen werden. So waren im Prozess gegen Maurice Papon (1997/98)
die profundesten Kenner des Vichy-Régimes als Zeugen vor Gericht geladen.
Wihrend die meisten zur Aussage bereit waren, verweigerte der Historiker
Henry Rousso seine Mitarbeit. Er bemingelte, die dem Verfahren zu Grunde
liegende «schrecklich simple» Vorfrage — schuldig oder unschuldig im Sinne
der Anklage? — verunmogliche, einen geschichtlichen Zusammenhang zu er-
klaren. Ausserdem hitten sich die HistorikerInnen nur in allgemeiner Form
iiber die Verhéltnisse in Frankreich zur Zeit der Okkupation Aussern diirfen.
Weil HistorikerInnen jedoch wiissten, dass das, was im Allgemeinen gelte, im
Einzelfall nicht zutreffen miisse, wiirden sie in ihrer eigenen Arbeit nicht
einfach vom Allgemeinen auf das Besondere schliessen, sondern den Einzel-
fall sorgfiltig untersuchen. Hier aber habe das Gericht die HistorikerInnen
vom entscheidenden Schritt der historischen Interpretation ausgeschlossen.
Fiir die HistorikerInnen habe somit die Gefahr bestanden, in gerichtliche Stra-
tegien eingebunden zu werden oder mit einer differenzierten historischen Dar-
stellung der Verteidigung Papons Argumente zu liefern.!!
Zweitens wurde in zahlreichen Staaten die Leugnung von Volkermord und
anderen Verbrechen gegen die Menschheit unter Strafe gestellt, sofern diese
geeignet ist, Minderheiten zu diskriminieren.!> Besondere Beachtung fand in
diesem Zusammenhang der Prozess gegen den Holocaust-Leugner David Irving,
der im Winter 2000 in Grossbritannien durchgefiihrt wurde. Allerdings war
hier nicht Irving angeklagt worden. Vielmehr hatte er selbst die amerikanische
Historikerin Deborah Lipstadt verklagt, weil sie ihn als einen der gefiahrlich-
sten Holocaust-Leugner bezeichnet hatte und damit diskreditiert habe.'> Wih-
rend sich viele HistorikerInnen skeptisch zeigten, da der Holocaust eine all-
gemein bekannte Tatsache sei und ein Gericht nicht iiber historische Wahrheit
104 @ befinden konne, iibernahm es der Historiker Richard J. Evans, die Aussagen
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Irvings mit einem umfangreichen Gutachten und akribischen Argumentationen
vor Gericht zu falsifizieren. Evans hob im nachhinein zwei Aspekte des Ge-
richtsverfahrens hervor. Erstens habe es im Gegensatz zu wissenschaftlichen
Debatten, die vorwiegend in Zeitschriften oder an Tagungen stattfinden, im
Rahmen des dreimonatigen Prozesses keinerlei zeitliche Beschrinkungen ge-
geben. Zweitens sei es in historischen Debatten oftmals moglich, «to evade
your opponent’s question or to get away with irrelevant answers. But not in
court.» Die unbegrenzte Zeit und die hohe Anforderung an die Beweismittel
hitten ermoglicht, tiber historische Fakten und Interpretationen in einer Inten-
sitat und Genauigkeit zu debattieren, wie es im akademischen Milieu kaum
moglich sei.™

Die unterschiedlichen Einschitzungen von Rousso und von Evans diirften
damit zusammenhingen, dass im ersten Fall historischer Sachverstand ledig-
lich zur Kontextualisierung gefragt war und die Feststellung der Fakten durch
das Gericht erfolgte, wiahrend im Irving-Prozess die historischen Fakten selbst
zur Diskussion standen. Gerade im Zusammenhang mit gerichtlichen Ausein-
andersetzungen um die Leugnung von Voélkermord sollten HistorikerInnen
deshalb darauf achten, was genau zur Debatte steht. So hatte das Kreisgericht
Bern-Laupen im Jahre 2001 Aussagen iiber den wihrend des Ersten Weltkriegs
begangenen Volkermord an den Armeniern zu beurteilen. Dabei vermied es
eine geschichtswissenschaftliche Diskussion und beschrankte sich auf die gemiss
Antirassismusgesetz rechtlich relevante Frage, ob die beanstandete Vernei-
nung des Volkermords durch tiirkische Verbiande geeignet sei, «eine Gruppe
von Personen in einer gegen die Menschenwiirde verstossenden Weise herab-
zusetzen oder zu diskriminieren». Das Gericht verneinte diese Frage zwar,
doch liess es — in Kenntnis des aktuellen Forschungsstands — keinen Zweifel
daran, dass der Tod von 800°000 bis 1,5 Millionen Armeniern als Genozid
zu betrachten sei.

Zur Authebung der Verjihrbarkeit von Verbrechen gegen die Menschheit und
zur strafrechtlichen Sanktionierung der Leugnung derartiger Verbrechen ge-
sellt sich als drittes die weltweit zunehmende Tendenz, fiir vergangenes Un-
recht auf politischem und juristischem Weg Wiedergutmachung einzufordern.'®
Deshalb werden HistorikerInnen nach meiner Einschitzung in Zukunft ver-
mehrt mit juristischen Fragen konfrontiert sein. Und RichterInnen werden sich
zunchmend mit historischen Fragen befassen miissen, hat sich der Gerichtssaal
doch als ein Forum fiir die Rekonstruktion der Geschichte etabliert.”” Es
handelt sich hier um eine internationale Entwicklung, die in der politischen,
juristischen und historischen Bewiltigung der nationalsozialistischen Massen-
verbrechen zwar ihren Auftakt hatte, die mittlerweile jedoch weit dariiber
hinausgreift und sich verselbstiandigt hat.

W 105
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HISTORISCHE UND RECHTLICHE UNTERSUCHUNG

Vor diesem Hintergrund wurden nach dem Ende des Kalten Kriegs bislang
unerledigte Restitutionsfragen aus der Zeit des Nationalsozialismus nochmals
aufgeworfen. Zahlreiche Staaten sahen sich veranlasst, Kommissionen ein-
zusetzen, die vor allem die Enteignung und Beraubung der Juden, aber auch
anderer Opfer des Nationalsozialismus und die Riickerstattung dieser Vermo-
genswerte untersuchten. Juristische Verfahren waren in diesem Zusammen-
hang Teil einer vorwiegend politischen Auseinandersetzung. HistorikerInnen
waren dabei zwar auch als Sachverstindige vor Gericht gefordert, doch arbei-
teten die meisten in ganz anderen Zusammenhdngen: als ForscherInnen im
akademischen Umfeld, als MitarbeiterInnen von Medien, staatlichen Behor-
den, jiidischen Organisationen und Firmenarchiven, als BeraterInnen von
Anwaltskanzleien oder im Rahmen staatlich eingesetzter Kommissionen wie
der Unabhingigen Expertenkommission Schweiz — Zweiter Weltkrieg.
Die Arbeit der Bergier-Kommission, insbesondere die Publikation der beiden
Binde mit rechtshistorischen Beitrdgen im Herbst 2001, bot verschiedentlich
Anlass, iiber die Rollen des Richters und des Historikers nachzudenken.'® Die
Griinde dafiir lagen erstens in der gesellschaftspolitischen Rolle, die der UEK
zukam, und zweitens im Auftrag, Umfang und Schicksal der infolge der natio-
nalsozialistischen Herrschaft in die Schweiz gelangten Vermogenswerte Ais-
torisch und rechrlich zu untersuchen.
Halten wir uns die obige Gegeniiberstellung von Historiker und Richter vor
Augen, dann zeigt sich, dass der UEK auf Grund des gesellschaftspolitischen
Kontextes, in dem sie arbeitete, in starkem Masse die Rolle eines Richters
zukam. Sie sprach zwar im eigenen Namen, ihre Rede erhielt jedoch durch die
Kombination von internationaler wissenschaftlicher Kompetenz und staatli-
cher Legitimation erhohte Autoritit. Um es salopp zu sagen: Wer 22 Millio-
nen Franken fiir eine historische Untersuchung bezahlt, will mehr als die
Darstellung einer Vielzahl von Wahrheiten — er will eine historische Erzdhlung
mit erhohtem Wahrheitsanspruch und Ergebnisse mit langer Halbwertszeit.'®
Der Ausgangspunkt der Forschungsarbeit waren Klagen gegen die Schweiz,
die von amerikanischer und jiidischer Seite erhoben und von den Medien
teilweise massiv iiberzeichnet wurden; wichtige (wenn auch nicht alle) Punkte
dieser Kritik waren allerdings seit lingerem in der schweizerischen Offentlich-
keit bekannt. Die Rolle des Verteidigers iibernahmen das Eidgenossische De-
partement fiir auswirtige Angelegenheiten, die Wirtschaft und Teile der Of-
fentlichkeit, wahrend die von der Regierung unabhingige Kommission die
damaligen Verhiltnisse untersuchen und damit implizit die Berechtigung der
106 m Vorwiirfe beurteilen sollte. Die UEK hatte zwar kein Deutungsmonopol; mit
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ihrem privilegierten Archivzugang und ihrer ausserordentlichen finanziellen
Ausstattung befand sie sich jedoch hinsichtlich ihrer Arbeitsbedingungen in
einer Monopolsituation, die letztlich auch Riickwirkungen auf die Deutungs-
macht hatte. Schliesslich bestand zumindest zeitweise die Ansicht, die Arbeit
der Historiker sei fiir einmal nicht wirkungslos, sondern habe direkte Folgen.
Die plotzliche Beachtung, die den diesbeziiglich nicht gerade verwohnten
HistorikerInnen nun zukam, hatte zweifellos eine gewisse Verfithrungsmacht.
Beispielsweise erklarte Kommissionsprasident Jean-Frangois Bergier zu Be-
ginn der Arbeit mit Bezug auf die rechtlichen Privilegien: « Wir sind méchtiger
als ein Gericht.»? Trotz solcher Fehleinschitzungen und obwohl die Kommis-
sion vielleicht mehr hitte tun konnen, um die wissenschaftliche Diskussion zu
fordern, scheint mir doch die Feststellung wichtig, dass es weniger das Selbst-
verstandnis der UEK war, das sie als Richter erscheinen liess, als vielmehr die
Rahmenbedingungen, in denen sie arbeitete, und die Erwartungen, die von
aussen an sie herangetragen wurden.

Insbesondere die Politik erhoffte sich zu Beginn von den Ergebnissen der
historischen Untersuchungen niitzliche Hinweise fiir sinnvolles und erfolg-
reiches Handeln in einer Krisensituation — eine Erwartung, die nicht nur
enttduscht wurde, weil die wissenschaftliche Arbeit ldnger dauerte als die
(mit dem Arrangement zwischen Banken und Kldgern bereits im Sommer 1998
beigelegte) Krise, sondern auch, weil sich die Kommission weigerte, zu aktuel-
len rechtlichen und politischen Verfahren Stellung zu beziehen. Zudem be-
harrte sie auf einer weiten Interpretation ihres Mandats, weil sie darum bemiiht
war, Erklarungszusammenhinge aufzubauen. Konkreten Vorwiirfen — z. B.
betreffend einzelner Bankkonten oder Kunstwerke — ging sie nur nach, wenn
dies im Rahmen ihrer leitenden Fragestellungen sinnvoll erschien.

Was war nun mit der Forderung nach einer Aistorischen und rechilichen Unter-
suchung gemeint? Eric Dreifuss meinte: «Die Untersuchung von Recht, das sich
vor mehr als einem halben Jahrhundert verwirklicht hat, ist eine historische
Aufgabe, nicht eine juristische. Recht ist in der Betrachtung von Vergangenem
eine Kategorie der Geschichte, wie das Wirtschaftliche, das Militarische, das
Soziale, das Alltagliche, das Kulturelle und manches andere auch.» Der Auftrag
einer «historisch-rechtlichen» Untersuchung sei weit gehend pleonastisch.?!
Vielleicht aber sollte man hier nicht allzu tiefgriindige Fragen stellen. Der
Auftraggeber wollte wohl einfach sagen, dass den rechtlichen Aspekten beson-
dere Aufmerksamkeit zu schenken sei, und zwar nicht zuletzt deshalb, weil die
historischen und rechtlichen Fragen, um die es ging, bis in die Gegenwart
reichten und zu befiirchten war, dass sie vor amerikanischen oder gar schweize-
rischen Gerichten verhandelt werden konnten. Dabei wurde kaum zwischen der
historischen Kldrung der damaligen Rechtslage, den rechtlichen Dimensionen W 107



JUSTIZ UND GESCHICHTE / JUSTICE ET HISTOIRE TRAVERSE 2004/1

der gegenwirtigen Diskussion und der Ubernahme von politischer Verantwor-
tung unterschieden. Dahinter stand die Vorannahme, dass das, was damals in
juristischer Hinsicht in Ordnung gewesen sei, auch vor heutigen Gerichten nicht
mehr verhandelt oder von ihnen zumindest als rechtméssig bestitigt werden
miisse. Diese Vorannahme beruht auf dem fiir die Rechtssicherheit zentralen
Riickwirkungsverbot, doch war sie vielleicht etwas voreilig und vernachlissigte
die politische Dimension der Auseinandersetzungen Ende der 1990er-Jahre.
Die Vorstellung einer unverbriichlichen Kontinuitét der Rechtsordnung scheint
mir in der Schweiz, die im Gegensatz zu den meisten anderen europidischen
Staaten seit 1848 tatsichlich keine gravierenden Briiche kennt, besonders stark
zu sein. Sie diirfte ein wichtiger Grund dafiir sein, dass die Rechtsgeschichte in
der Schweiz noch immer eine Angelegenheit von Juristinnen ist, dass sich
ZeithistorikerInnen nur selten fiir rechtliche Fragen interessieren und es — an-
ders als in Deutschland — eine juristische Zeitgeschichte kaum gibt.??

APPLIKATIVE RECHTSGESCHICHTE
UND JURISTISCHE ZEITGESCHICHTE

Die UEK sah sich mit der Situation konfrontiert, dass zu ihrem thematischen
und zeitlichen Untersuchungsbereich in der Schweiz kaum rechtsgeschichtliche
Arbeiten vorliegen. Sie gab deshalb eine ganze Reihe von Gutachten in Auftrag,
die in ihrer Mehrheit der so genannten applikativen Rechtsgeschichte verpflich-
tet waren. Das heisst, Juristinnen und Juristen wurden gebeten, frithere Rechts-
normen und allenfalls auch die damalige Rechtspraxis zu rekonstruieren, um die
Ubereinstimmung von damaligem Handeln mit damals geltenden Rechtsnor-
men beurteilen zu konnen. Eine juristische Zeitgeschichte geht hingegen weit
iiber ein solches Verstandnis hinaus: Sie fasst das Recht als Instrument der
politischen Gestaltung auf, als einen Spiegel gesellschaftlicher Verhiltnisse und
als einen teilautonomen Funktionszusammenhang moderner Gesellschaften eben-
so wie der internationalen Staatengemeinschaft.?® Insbesondere auf Seiten der
ZeithistorikerInnen gibt es jedoch nur geringes Interesse, Rechtsnormen und
Rechtspraxis in ihrem gesellschaftlichen Entwicklungszusammenhang zu un-
tersuchen, die Rechtsgeschichte aus ihrem disziplindren Kontext herauszuldsen
und das Recht in sozial- oder kulturgeschichtliche Fragestellungen einzubetten.
Von einer solchen juristischen Zeitgeschichte miisste iiber die Rekonstruktion
der Rechtsprechung hinaus «zumindest nach ihren Spielriumen, nach dem
Verhiltnis von Selbstreferenz und politischer Fremdbestimmung des Schweizer
Justizsystems, nach den engen institutionellen wie auch personellen Beziehun-
108 @ gen zwischen dem juristischen Feld und dem <«champ de pouvoir> gefragt
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werden: Themenkomplexe, die von der schweizerischen rechtshistorischen For-
schung bis heute kaum angegangen worden sind».?* Eine juristische Zeitge-
schichte miisste sich zudem um eine internationale Perspektive bemiihen und
die Wechselwirkungen zwischen internationalen Vereinbarungen (nicht nur im
Bereich der Menschenrechte und des Volkerrechts, sondern auch des Wirt-
schaftsrechts, des Arbeitsrechts etc.) und den nationalen Rechtsordnungen un-
tersuchen und diesbeziigliche Erkenntnisse auf Konzepte iiber gesellschaftli-
chen Wandel und auf Macht- und Herrschaftstheorien beziehen. Sie sollte ihren
Blick nicht nur auf Institutionen und Diskurse, sondern auch auf die Akteure
richten und konnte — beispielsweise im Bereich der Wiedergutmachung natio-
nalsozialistischen Unrechts — danach fragen, welche Verfahren Recht und Poli-
tik zur Verfiigung stellen, um Unrecht zu «bewiltigen», und welchen Gebrauch
die Opfer von den ihnen zur Verfiigung gestellten Verfahren machen. Dass in
der Schweiz die Rechtsgeschichte noch weit gehend in ihrem disziplindren
Kontext betrachtet wird und in der Zeitgeschichtsforschung kaum auf Interesse
stosst, mag teils an der Kontinuitit der schweizerischen Rechtsordnung, teils an
disziplinaren Grenzen liegen. Erstaunlich ist es dennoch, kann doch die
Verrechtlichung beinahe simtlicher Lebensbereiche, die iiberdies in jiingerer
Zeit mit beschleunigter Geschwindigkeit transnationale Ziige annimmt, als ein
Signum der modernen Welt betrachtet werden.

Die UEK verstand sich als Kommission mit einem historischen Untersuchungs-
auftrag, in dessen Rahmen die damalige Rechtslage besonders zu beachten
war. Sie hiitete sich davor, aus ihren historischen Erkenntnissen Schliisse fiir
heutige Rechtsverfahren zu ziehen oder Empfehlungen fiir politische Mass-
nahmen abzugeben, obwohl ihre wissenschaftliche Arbeit in einem hoch poli-
tischen Umfeld stattfand und klar war, dass das zu Tage geforderte Material in
Gerichtsverfahren Verwendung finden konnte. Es wire folglich naiv zu be-
haupten, die Sphiren von Geschichte, Politik und Justiz liessen sich vollstin-
dig trennen. Dennoch scheint es mir gerade unter dem Aspekt von Professiona-
litat wichtig, sich iiber die Grenzen zwischen diesen drei Sphiren und iiber die
eigenen Kompetenzen Klarheit zu verschaffen. Dass dies nicht immer gelingt,
mochte ich anhand der Auseinandersetzung um die Wiedergutmachung fiir den
Fliichtling Joseph Spring zeigen.

DER FALL JOSEPH SPRING

Der 16-jahrige Fliichtling Joseph Spring iiberschritt im November 1943 ge-
meinsam mit zwei Cousins die franzosisch-schweizerische Grenze.” Die drei
jungen Minner wurden von schweizerischen Grenzbeamten angehalten und M 109
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unter der Androhung, sie wiirden beim nichsten Einreiseversuch direkt den
deutschen Grenzbeamten iibergeben, ins besetzte Frankreich zuriickgewiesen.
Als sie einige Tage spiter erneut die Grenze zu iiberqueren versuchten, iiber-
gaben die schweizerischen Behorden sie ihren Verfolgern und handigten die-
sen Papiere aus, die Spring und seine Begleiter als Juden auswiesen. Alle drei
wurden in der Folge nach Auschwitz deportiert. Springs Begleiter wurden
ermordet; er selbst tiberlebte und stellte im Januar 1998 beim Eidgendssischen
Finanzdepartement ein Genugtuungsbegehren iiber 100’000 Franken.
Was sagten die HistorikerInnen der UEK und die von ihnen zur Rate gezoge-
nen Juristlnnen zur damaligen Rechtslage??® Die UEK bezog zum Fall Spring
zwar nicht Stellung, doch zeigen ihre Forschungsergebnisse, dass Joseph Springs
Riickweisung den damals geltenden Gesetzen kaum widersprach. In volker-
rechtlicher Hinsicht konnte die Schweiz iiber Aufnahme oder Riickweisung
von Zivilfliichtlingen an der Grenze frei entscheiden. Einzig Fliichtlinge aus
Deutschland, die sich bereits im Land aufgehalten hatten, durften nicht zuriick-
geschafft werden. Auch unter landesrechtlichen Gesichtspunkten handelten die
Grenzbeamten in Ubereinstimmung mit den Weisungen. Allenfalls kann die
Aushindigung der Ausweise als ein Missbrauch des Ermessensspielraums
betrachtet werden.
Die Forschungsergebnisse der UEK zeigten aber auch, dass die 1938 ein-
gefiihrte Visumspflicht fiir deutsche «Nichtarier» dem schweizerischen ordre
public widersprach. Die Behandlung der Fliichtlinge, insbesondere die Tren-
nung der Familien und andere Restriktionen, waren rechtlich problematisch.
Hohe Bundesbeamte stellten gegeniiber dem Schweizerischen Israelitischen
Gemeindebund die politische Gleichberechtigung der Schweizer Juden in
Frage. Dem EJPD war im August 1942 klar, dass der enge (politische) Fliicht-
lingsbegriff zur Farce geworden war. Und obwohl — erst! — ab Juli 1944 die
Weisung galt, alle NS-Verfolgten aufzunehmen, wurden immer noch einzelne
Fliichtlinge ihren Verfolgern ausgeliefert. Zusammenfassend kann man sagen,
dass die Behorden ihren rechtlichen Ermessensspielraum zu Ungunsten der
Fliichtlinge nutzten, dass sie zahlreiche Rechtsgrundsitze in Frage stellten und
dass in manchen Fillen klar gegen geltendes Recht verstossen wurde.
Was tat der Bundesrat? Er driickte Joseph Spring sein Bedauern aus und
erklarte, eine rein rechtliche Betrachtungsweise werde der Sache nicht gerecht.
Sein Begehren lehnte er jedoch ab mit der Begriindung, der Anspruch sei
verjahrt und das Verhalten der Grenzbeamten stelle keine Gehilfenschaft zum
Volkermord dar. Daraufthin reichte Spring im Juli 1998 beim Bundesgericht
Klage gegen die Eidgenossenschaft ein.
Was entschied das Bundesgericht? Zuerst stellte es fest, dass der Anspruch
110 m verjahrt sei. Anschliessend setzte es sich mit den materiellen Fragen ausein-
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ander und entschied, das Verhalten der schweizerischen Behorden kénne nicht
als Teilnahme an einem Genozid qualifiziert werden. Schliesslich wagte sich
das Gericht aut das Gebiet der Geschichtsschreibung und erklirte: «Die
Fliichtlingspolitik der Schweiz war [...] hart, und sie mag aus heutiger Sicht
[...] als unmenschlich bezeichnet werden. Aber sie ist aus der damaligen Zeit
heraus zu verstehen, als die Schweiz von den Achsenmichten umschlossen
war und sich — nicht zuletzt mit Blick auf innerstaatliche Probleme, etwa der
Versorgung des eigenen Volkes mit Lebensmitteln — in einer Situation des
Notstands befand oder doch wihnte.»?” Damit schloss sich das Gericht einer
ganz bestimmten Sichtweise der Dinge an und ignorierte, dass damals viele
eine grossziigigere Fliichtlingspolitik forderten. Die Fliichtlingspolitik ist
nicht «aus der Zeit heraus zu verstehen», sondern durch die historische Unter-
suchung damaliger Wirkungszusammenhinge. Die bis heute immer wieder
angefiihrte Problematik der Lebensmittelversorgung war diesbeziiglich von
untergeordneter Bedeutung .

Was konnen Geschichtswissenschaft, Justiz und Politik tun, wenn es um
«Vergangenheitsbewaltigung» geht? Historikerinnen und Historiker kdnnen
vergangene Rechtsgrundlagen und die damalige Rechtspraxis untersuchen, sie
konnen Wirkungszusammenhinge erhellen, sie kénnen das Handeln und Lei-
den von Menschen in ihrer jeweiligen Zeit kontextualisieren. Wenn jedoch weit
zuriickliegende, als ungerecht und inhuman empfundene Ereignisse vor heuti-
gen Gerichten verhandelt werden, begeben sie sich leicht aufs Glatteis. Hier ist
die Justiz gefordert, und sie hat keine leichte Aufgabe, da sie nicht an histo-
rische Gerechtigkeit, sondern an gegenwirtige Gesetze gebunden ist. Ob das
Bundesgericht im Fall Spring unter Anwendung von nach 1945 entstandenen
Rechtsgrundsitzen anders hitte urteilen konnen, mogen Juristinnen beurtei-
len.” Das Gericht versuchte jedenfalls, seine Aufgabe einigermassen anstandig
zu losen und sprach Spring eine ausserordentliche Parteientschiadigung in der
Hohe der geforderten Genugtuungssumme zu. Entscheidend aber ist, dass die
Politik versagte. Obwohl der Bundesrat anerkannte, dass eine rechtliche Be-
trachtung der Sache nicht gerecht werde, verwies er Spring auf eben diesen
Rechtsweg. Dass auch andere Moglichkeiten denkbar sind, zeigt der Entscheid
des basel-stidtischen Regierungsrates im Fall von Eli Carmel.*® Der aus Oster-
reich stammende Fliichtling hatte sich bereits mehrere Monate in der Schweiz
aufgehalten, als ihn die Kantonspolizei Ende 1939 ausschaffte und der Gestapo
iibergab. Carmel wurde im Konzentrationslager Sachsenhausen inhaftiert, iiber-
lebte und stellte 1997 ein Gesuch um Wiedergutmachung. Die Kantonsregie-
rung entschuldigte sich und rdumte, ohne dies gerichtlich untersuchen zu las-
sen, grobe Fehler ein. Sie entschidigte Eli Carmel mit 50’000 Franken, wih-
rend dieser im Gegenzug auf juristische Schritte verzichtete.

H111



12 m

JUSTIZ UND GESCHICHTE / JUSTICE ET HISTOIRE TRAVERSE 2004/1

Anmerkungen

1

7
8

9

Zahlreiche Anregungen verdanke ich den Teilnehmerlnnen der Arbeitsgemeinschaft zur
Geschichte des 19. und 20. Jahrhunderts am Historischen Seminar der Universitit Basel,
die sich im Friihjahr 2002 mit dem Thema «Geschichte, Recht und Moral» beschiiftigte. Fiir
die aufmerksame Lektiire des Manuskripts danke ich Frank Haldemann, Georg Kreis und
Barbara Liithi.

Vgl. Carlo Ginzburg, Der Richter und der Historiker. Uberlegungen zum Fall Sofri, Berlin
1991, 26-30.

Michael Stolleis, «Der Historiker als Richter — der Richter als Historiker», in Norbert Frei,
Dirk van Laak, Michael Stolleis (Hg.), Geschichte vor Gericht. Historiker, Richter und die
Suche nach Gerechtigkeit, Miinchen 2000, 173-182, hier 177 f.

Carlo Ginzburg, Die Wahrheit der Geschichte. Rhetorik und Beweis, Berlin 2001. Ders.,
«Beweise und Moglichkeiten. Randbemerkungen zur wahrhaftigen Geschichte von der
Wiederkehr des Martin Guerre», in Natalie Zemon Davis, Die wahrhaftige Geschichte von
der Wiederkehr des Martin Guerre, Frankfurt a. M. 1989, 185-213.

Der Begriff stammt, soweit ich sehe, von Raphael Gross, «Machtiger als die Gerichte?
Geschichte und historische Gerechtigkeit», in Frei et al. (wie Anm. 3), 164-172, hier 166.
Eric L. Dreifuss, «Wenn Juristen und Historiker ihre Rollen tauschen. Juristisch enger und
historisch weiter Blick in Fragen der Moral», Neue Ziircher Zeitung, 1./2. 12. 2001.
Stolleis (wie Anm. 3), 178.

Dreifuss (wie Anm. 6).

Stolleis (wie Anm. 3), 173.

10 Bernhard Schlink, «Die Bewiltigung von Vergangenheit durch Recht», in Helmut Koénig,

11

12

13

14

16

17

18

Michael Kohlstruck, Andreas Woll (Hg.), Vergangenheitsbewdltigung am Ende des zwan-
zigsten Jahrhunderts, Opladen 1998, (Leviathan, Sonderheft 18), 433-451. Die Schweiz
erklarte Beihilfe zum Volkermord sowie andere Verbrechen gegen die Menschheit im
Zusammenhang mit dem Bundesgesetz vom 20. Mirz 1981 iiber internationale Rechtshilfe
in Strafsachen (IRSG; SR 351.1) fiir unverjihrbar. Vgl. Art. 75bis StGB. Dies gilt jedoch
nicht fiir Verbrechen, die zur Zeit des Inkrafttretens des neuen Gesetzes bereits verjahrt
waren.

Henry Rousso, «Justiz, Geschichte und Erinnerung in Frankreich. Uberlegungen zum
Papon-Prozess», in Frei et al. (wie Anm. 3), 141-163.

Um dem Internationalen Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskrimi-
nierung von 1965 beitreten zu kénnen, nahm die Schweiz 1993 eine entsprechende Straf-
rechtsrevision vor, gegen die erfolglos das Referendum ergriffen wurde. Vgl. Art. 261bis
StGB.

Deborah E. Lipstadt, Denying the Holocaust. The growing assault on truth and memory,
New York 1993.

Richard J. Evans, Telling lies about Hitler. The Holocaust, history and the David Irving
trial, London 2002, hier bes. Kap. 1 und 6.

Georg Kreis, «Geschichte zwischen Politik und Justiz. Zur Debatte um den Voélkermord

an den Armeniern», Neue Ziircher Zeitung, 17. 9. 2001.

Siehe dazu Elazar Barkan, Vélker klagen an. Eine neue internationale Moral, Disseldorf
2002.

So zumindest die These von Lawrence Douglas, The memory of judgment. Making law and
history in the trials of the holocaust, New Haven 2001.

Dreifuss (wie Anm. 6). Michele Luminati, «Die rechtliche Dimension in der Schweizer
Zeitgeschichte. Rechtshistorische Uberlegungen zur jiingsten Vergangenheit», Neue Ziir-
cher Zeitung, 6./7. 10. 2001. Daniel Thiirer, «Im Schatten des (Un-)Rechtsstaates. Reaktio-
nen auf den Nationalsozialismus im schweizerischen Rechtssystem», Neue Ziircher Zeitung,
1./2.122001.



SPUHLER: «GESCHICHTSBARKEIT»?

19 Harold James, «Die Bergier-Kommission als Wahrheitskommission», in Frei u. a. (wie
Anm. 3), 130-140.

20 Zit. nach Gross (wie Anm. 5), 165.

21 Dreifuss (wie Anm. 6).

22 Vgl. Marcel Senn, Recht — Gestern und Heute. Juristische Zeitgeschichte, Ziirich 2002.
Gemaiss Senn stellt juristische Zeitgeschichte aktuelle Fragen (z. B. nach dem Verhiltnis
von Recht und Geschlecht) an die Rechtsgeschichte, wobei keine chronologische Begren-
zung auf die neuere Geschichte erfolgt. Siehe auch seine Kritik an der Verkiirzung der
juristischen Zeitgeschichte auf die Zeit des Nationalsozialismus und die Nachkriegszeit
in Neue Ziircher Zeitung, 11./12. 10. 2003.

23 Die Schweiz, der Nationalsozialismus und der Zweite Weltkrieg. Schlussbericht der Unab-
héiingigen Expertenkommission Schweiz — Zweiter Weltkrieg, Ziirich 2002, 31-32.

24 Luminati (wie Anm. 18).

25 Vgl. Stefan Keller, Die Riickkehr. Joseph Springs Geschichte, Ziirich 2003. Siehe auch den
Bundesgerichtsentscheid vom 21. Jan. 2000 i. S. J. Spring gegen Schweizerische Eidgenos-
senschaft, BGE 126 II 145-170.

26 UEK, Die Schweiz und die Fliichtlinge zur Zeit des Nationalsozialismus, Ziirich 2001.
Walter Kilin, «Rechtliche Aspekte der schweizerischen Fliichtlingspolitik im Zweiten
Weltkrieg», in UEK (Hg.), Die Schweiz, der Nationalsozialismus und das Recht. I. Offent-
liches Recht, Ziirich 2001.

27 BGE 12611 166.

28 UEK, Schlussbericht (wie Anm. 23), 128-129.

29 Frank Haldemann, «Geschichte vor Gericht. Der Fall Spring», in Aktuelle Juristische Praxis
(AJP), 2002, 875-882.

30 Keller (wie Anm. 25), 171-173.

RESUME

LA COMMISSION BERGIER COMME INSTANCE DE JUGEMENT
HISTORIQUE? DES RAPPORTS ENTRE HISTOIRE, DROIT
ET POLITIQUE

La comparaison entre histoire et justice est particulicrement prisée, car les
historienNes et les juges s’attachent a raconter le passé. Cette comparaison est
toutefois trompeuse, dans la mesure ot les méthodes de travail et les fonctions
sociales de ces deux professions sont fondamentalement différentes. Leurs
champs d’activité se sont cependant progressivement interpénétrés dans le
cadre de «la liquidation» politique, juridique et historique des crimes nazis.
Dans le méme temps, cette interaction s’est progressivement émancipée de ses
liens avec le national-socialisme. Les raisons de ces évolutions sont a chercher
dans la suppression de la prescription des crimes contre I’humanité, dans la
poursuite juridique du révisionnisme et dans la tendance croissante a exiger
réparation sur le plan politique et juridique pour des décisions de non-droit
ayant entrainé des souffrances collectives dans le passé. C’est dans cette H113
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optique qu’il faut considérer le mandat de la Commission Indépendante d Experts
Suisse-Deuxieme Guerre mondiale, d’étudier, dans une perspective historique
et juridique, I'ampleur et le sort des biens placés en Suisse a la suite de
Iarrivée des Nazis au pouvoir.
La Commission a dii toutefois constater qu’il n’existait pratiquement pas de
recherche en histoire du droit sur son objet d’études et que, contrairement a
I’Allemagne, il n’y avait pas en Suisse de tradition d’histoire juridique con-
temporaine. C’est pourquoi elle commanda une série d’expertises qui devaient
tenter de porter un jugement sur les événements que la Commission étudiait, a
partir de la perspective du droit qui était alors en vigueur a I’époque.
En prenant comme exemple la politique des réfugiés et le destin de Joseph
Spring qui fut livré a ses poursuivants par les garde-frontieres suisses, qui
survécut au camp de concentration d’ Auschwitz et qui exigea des réparations
de la Confédération en 1998, une réflexion est menée sur les liens entre
histoire, justice et politique.

(Traduction: Thomas David)
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