Clemens Jabloner

Am Beispiel der Historikerkommission:
Zeitgeschichtliche Forschung

in juristischer Perspektive*

. Die Historikerkommission
1. Vorbemerkung

Die Historikerkommission der Republik Osterreich hat am 27. Janner 2003 nach vier-
einhalbjahriger Tatigkeit ihren Bericht vorgelegt — ein Gesamtwerk von 14.000 Sei-
ten. Doch nicht die Ergebnisse dieser Forschungen sind Gegenstand der folgenden
Betrachtung,' sondern die Einrichtung der Historikerkommission, ihre Konstruk-
tion und die spezifische Form der interdisziplindren Bewaltigung ihres Auftrags. Am
Ende folgt noch eine kurze Einschitzung ihrer Wirkungen aus heutiger Sicht.

2. Entstehung

Die Einsetzung der Kommission im Herbst 1998 hatte verschiedene Motive und An-
lasse. Der wesentliche Faktor war ein Paradigmenwechsel: Im Nachkriegs-Osterreich
hatte ja bis in die 1980er Jahre die so genannte Opferthese vorgeherrscht, der zufolge
die Republik Osterreich 1938 iiberfallen worden war und daher bis 1945 nicht exis-
tierte, weshalb ihr die Untaten des NS-Regimes nicht zugerechnet werden konnten.
Nun war dieser Standpunkt sowohl volkerrechtlich korrekt als auch auflenpolitisch
sinnvoll, weil mit ihm Angriffe auf das Deutsche Eigentum in Osterreich und Ge-
bietsanspriiche abgewehrt werden konnten und die Opferthese tiberdies auf einer
ideellen Ebene zur Festigung der osterreichischen Identitét beitrug. Die Opferthese
wurde jedoch nicht nur auflenpolitisch ins Treffen gefiihrt, sondern auch gegen die
tatsdchlichen Opfer des Nationalsozialismus angewendet. Darin lag ein bedenkli-
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cher Fehlschluss. So zweckmiflig die juristisch-auflenpolitische Konstruktion war,
so unzuldssig war sie innenpolitisch und moralisch. Sie erwies sich namlich sehr
bald als geeignet, Riickstellungs- und vor allem Entschadigungsanspriiche so weit
wie moglich abzuwehren oder deren Effizienz zu mindern. Und dies, obgleich die
Moskauer Deklaration vom 1. November 1943 Osterreich nicht nur als erstes Opfer
»der typischen Angriffspolitik Hitlers« angesprochen, sondern auch die §sterreichi-
sche Verantwortung »fir die Teilnahme am Kriege an der Seite Hitler-Deutsch-
lands« geltend gemacht hatte.? Erst im zeitlichen Umfeld der Waldheim-Diskussion
und des Gedenkjahres 1988 riickte man schrittweise von der Opferthese ab. Bereits
in der Fernsehrede des Bundesprisidenten Waldheim am 10. Midrz 1988, vor allem
aber dann in den Erkldrungen des Bundeskanzlers Vranitzky vor dem Nationalrat
am 8. Juli 1991 und des Bundesprisidenten Klestil vor dem israelischen Parlament,
der Knesseth, am 15. November 1994 wurde die »moralische Mitverantwortung«
Osterreichs immer deutlicher ausgesprochen.

Wenn die Rede von Osterreich als einem »Opfer« des Nationalsozialismus so
ansto3ig wirkt, dann deshalb, weil damit auch die Mittéterschaft, Sympathie oder
doch zumindest Zustimmung von Osterreichern und Osterreicherinnen entschul-
digt wird. Denn Opfer waren doch jene Menschen, die nach dem 13. Mérz 1938 un-
ter den - von einem grof3en Teil der einheimischen Bevélkerung begriifiten oder gar
begangenen - Verbrechen gelitten hatten. Es ist deshalb zu betonen, dass nach dem
»Anschluss« Osterreichs an das Deutsche Reich Osterreicher und Osterreicherinnen
zu Opfern wurden. Auch die Juden und Roma und all die anderen Verfolgten wa-
ren Osterreicher und Osterreicherinnen. Viele Osterreicher wurden aber auch zu
Tétern und Profiteuren. Die Rede von Osterreich als dem ersten Opfer Hitlers dien-
te nach 1945 letztendlich dazu, alle Gruppen in nivellierender Weise in ein Nach-
kriegsosterreich zu integrieren. Da waren die Opfer des Februar 1934 und der Zeit
des Stdndestaats, die Opfer der illegalen Nationalsozialisten vor 1938, die Opfer des
NS-Terrors nach 1938, die Opfer des Krieges und die Opfer der Besatzung, gar die so
genannten Entnazifizierten als Opfer - und somit konnten nahezu alle in der Zwei-
ten Republik individuell und dem subjektiven Empfinden nach Opfer werden und
sein. Von der extremen Rechten wurde die Opferthese tibrigens kaum je vertreten,
ihrem Verstandnis entsprach es, und entspricht es wohl auch heute eher, den Kampf
gegen Juden, Bolschewisten und andere Gruppen als einen gemeinsamen Kampf der
»Anstindigen« zu sehen. Dass man diesen Kampf verloren hat und daher eine von
den »Siegermichten« diktierte Einstellung tibernehmen musste, fithrt in diesem
Denkschema zur Auffassung, dass man heute »Schutzgelder« zahlen muss.

Der hier angedeutete Paradigmenwechsel allein hitte wohl noch nicht zur Ein-
setzung der Historikerkommission gefiihrt. Als weitere Faktoren kamen nun das
selbstbewusstere Auftreten der Opfer und ihrer Organisationen sowie der Fortschritt
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der zeitgeschichtlichen Forschungund die Offnung von Archiven in den ehemals kom-
munistischen Landern hinzu. Schlie3lich setzten die Internationalisierung der Sache
und die Eigenheiten des US-amerikanischen Rechts - diverse »Sammelklagen« und
die Ausdehnung des rdumlichen Bedingungsbereichs der Gesetze - die 6sterreichi-
sche Bundesregierung unter betrachtlichen Zugzwang. Die Ereignisse kulminierten
bis zum Herbst 1998, wie nun dargestellt werden soll.

In Osterreich, wo die Diskussion um Entschidigung und Restitution vor allem
Dank der Aktivititen von Albert Sternfeld® wihrend der 1990er Jahre am Kdcheln
blieb, gewann das Thema Ende des Jahres 1997 mit der Beschlagnahme von vier
Kunstwerken hohe Publizitit.* In der Schweiz ging es seit 1996 um nachrichten-
lose Konten und Goldtransaktionen. Eine »Unabhingige Expertenkommission«
(»Bergier-Kommission«)® wurde eingesetzt. In Deutschland miindete die Zwangs-
arbeiterdiskussion in die Griindung der Stiftung »Erinnerung, Verantwortung und
Zukunft« und der Entschadigung von Zwangsarbeitern und Zwangsarbeiterinnen.
Im Februar 1998 wurde von der Osterreichischen Postsparkasse eine Historikerkom-
mission eingesetzt, die die Rolle dieses Instituts im Dritten Reich untersuchen sowie
nachrichtenlose Konten ausforschen sollte. Im August 1998 drohte der US-Anwalt
Ed Fagan der Bank Austria - die 1997 die Creditanstalt iibernommen hatte - mit
einer Sammelklage. Im Juni waren bereits Klagen gegen die Dresdner Bank und die
Deutsche Bank eingebracht worden, die ausgedehnt werden sollten. Nach Diskus-
sionen wahrend des Sommers 1998 iiber die Notwendigkeit der wissenschaftlichen
Aufarbeitung von Zwangsarbeit, Vermogensentzug und Entschidigung und einer
ziemlich konkreten Initiative des neu gewéhlten Présidenten der Israelitischen Kul-
tusgemeinde Wien im September 1998 wurde die Historikerkommission der Repub-
lik Osterreich dann tatsichlich eingesetzt.

Dies erfolgte, indem die Bundesregierung einen gemeinsamen Vortrag des Bun-
deskanzlers und des Vizekanzlers iiber die Einsetzung einer weisungsfreien und
unabhingigen Kommission zur Kenntnis nahm. Berichtet wurde, dass vom Bun-
deskanzler, Vizekanzler, Priasidenten des Nationalrates und Priasidenten des Bun-
desrates gemeinsam eine Kommission eingesetzt worden sei und in deren Auftrag
tatig werde. Das Mandat der Kommission sollte lauten: »Den gesamten Komplex
Vermdgensentzug auf dem Gebiet der Republik Osterreich wihrend der NS-Zeit
sowie Riickstellungen bzw. Entschddigungen (sowie wirtschaftliche oder soziale
Leistungen) der Republik Osterreich ab 1945 zu erforschen und dariiber zu berich-
ten«. Vorsitzender der Kommission sei der amtierende Président des Verwaltungs-
gerichtshofes, also der Verfasser dieses Beitrags, ein weiteres Mitglied der General-
direktor des Osterreichischen Staatsarchivs, Lorenz Mikoletzky. Die Willensbildung
tiber die Historikerkommission erfolgte somit zundchst im politischen Raum, der
erste formal fassbare Akt war die Beschlussfassung im Ministerrat.
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3. Die Konstruktion der Historikerkommission

Fiir die Bestellung der tibrigen vier Mitglieder der Kommission wurde ein recht kom-
pliziertes, doch demokratisches Auswahlverfahren vorgesehen, mit Dreiervorschldgen
der Institute fiir Zeitgeschichte und der Institute fiir Wirtschafts- und Sozialgeschichte
der osterreichischen Universititen sowie einer Auswahl aus diesen Vorschlagen durch
die Bundesregierung. Besonders die Bestellung des ausldndischen Experten sorgte an-
fanglich fiir Turbulenzen, da Raul Hilberg und Avraham Barkai wegen Arbeitsiiber-
lastung absagten, letzterer nach seiner Teilnahme an der konstituierenden Sitzung der
Historikerkommission. SchliefSlich gelang es aber, mit Robert Knight einen Experten
fur die dsterreichische Nachkriegsgeschichte zu finden. Uberhaupt galt es zundchst,
ein berechtigtes Misstrauen mancher Zeithistoriker gegen eine staatliche Kommission
zu iberwinden, die noch dazu von einem Juristen geleitet wurde und dessen Stellver-
treter der Generaldirektor des Staatsarchivs war, der mit dem allerdings unrichtigen
Vorwurf konfrontiert wurde, jahrzehntelang den Zugang zu den relevanten Akten
verhindert zu haben.” Schlieflich wurden Brigitte Bailer-Galanda, Bertrand Perz und
Roman Sandgruber zu weiteren Mitgliedern der Historikerkommission bestellt.

Die Historikerkommission konstituierte sich am 26. November 1998. In ihrer
ersten Sitzung wurde eine wichtige Entscheidung tiber eine Quasi-Erweiterung ge-
troffen: Zur Verbreiterung der Expertise beschloss die Kommission, drei »Standige
Experten« als auflerordentliche Mitglieder in die Kommission aufzunehmen, die
Wirtschaftshistorikerin Alice Teichova, Cambridge, den Zeithistoriker Karl Stuhl-
pfarrer, Klagenfurt, und den Zivilrechtler Georg Graf, Salzburg.

Recht rasch konnte die Kommission das »Arbeitsprogramme« présentieren. In
diesem ersten Dokument finden sich die grundsétzliche Positionierung der Histori-
kerkommission, die Strukturierung des Stoffes, forschungsstrategische Abgrenzun-
gen, prizise Fragestellungen als Grundlage fiir Ausschreibungen etc. Mit Schreiben
der Auftraggeber vom 28. April 1999 erhielt die Kommission ihren definitiven Auf-
trag im Sinne des Arbeitsprogramms und ein Budget von 89 Millionen Schilling. Die
Historikerkommission fungierte als Organ der Republik Osterreich. Die Mitglieder
waren weisungsfrei und unabhingig. Das Innenverhéltnis zu den Auftraggebern
wurde durch Werkvertrige geregelt, die alle Garantien enthielten, insbesondere zur
Veroffentlichung. In weiterer Folge wurden die Forschungsauftridge der Historiker-
kommission international ausgeschrieben und das entsprechende Auswahlverfah-
ren durchgefiihrt. Insgesamt gab die Kommission nach mehreren Ausschreibungen
47 Projekte und Gutachten in Auftrag. Uber 160 Wissenschaftler und Wissenschaft-
lerinnen waren in der Folge in diesen Projekten tétig.

Die Mitglieder und Stindigen Experten der Historikerkommission sahen ihre
Aufgabe vor allem darin, die einzelnen Projekte wissenschaftlich zu leiten und die
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regelmafligen Forschungsberichte zu bearbeiten und gemeinsam mit den Wissen-
schaftlern und Wissenschaftlerinnen zu diskutieren. In einzelnen Fillen arbeiteten
auch die Kommissionsmitglieder selbst an Forschungsvorhaben und Gutachten.
Der Diskussion und Evaluierung der Ergebnisse sowie den sonstigen Verfahrens-
aufgaben der Kommission (z. B. Budgetcontrolling, Erschliefung und Koordina-
tion der Quellen) dienten die bis zur Vorlage des Schlussberichtes durchgefiihrten
57 Sitzungen. Die eigentliche Forschungskoordination lag dabei in den Hénden des
Sekretariates® der Historikerkommission.

Die besondere Herausforderung war es, ein Forschungsprogramm zu entwickeln,
das eine wissenschaftliche Vorgangsweise sicherstellte. Lag doch die Bestimmung der
Historikerkommission darin, durch die systematische Zusammenstellung metho-
disch einwandfrei erworbenem Expertenwissen und korrekt eingesetzter Bewertung
eine — soweit wie nur méglich - objektive und von dufleren Einfliissen freie Behand-
lung des Gegenstandes zu garantieren. Vor allem durch den Zeitdruck, die Vielzahl
der Projekte und die manchmal unklare Aktenlage war es aus Sicht der Historiker-
kommission erforderlich, die Ergebnisse laufend zu begutachten. In den halbjahr-
lichen Zwischenberichten wurden die Ergebnisse und der weitere Forschungsplan
dargelegt. Dadurch war es der Historikerkommission moglich, bereits in einer sehr
frithen Phase zu beurteilen, ob die Arbeiten dem Auftrag entsprechen, wo Schwer-
punkte zu setzen wiren, was noch zu machen wire, welche Aktenbestinde bevorzugt
bearbeitet werden sollten, usw. Die Berichte wurden von zumindest zwei Mitgliedern
der Kommission schriftlich begutachtet und nach Diskussion in der Kommission
den Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftlern als Feed-back tibermittelt.” Der
Schlussbericht der Historikerkommission der Republik Osterreich enthalt nicht nur Zu-
sammenfassungen und Einschidtzungen aus den tibrigen Berichten, sondern auch die
notwendigen methodischen Einleitungen und die zeithistorische Kontextualisierung
der Historikerkommission selbst.!® Alle Berichte der Historikerkommission wurden
zundchst im Internet publiziert und nach redaktioneller Bearbeitung als Biande der
Veroffentlichungen der Historikerkommission publiziert.

[l. Historische und juristische Methode"

1. Einsetzung der Kommission

Strafverfahren gegen NS-Titer finden kaum mebhr statt. Heute geht es eher um his-
torische » Aufarbeitung« im Vorfeld moglicher Entschddigungsverfahren. Die Ein-

richtung von Historikerkommissionen zur Bearbeitung der NS-Zeit und ihrer Nach-
kriegsfolgen hat die interdisziplindre Zusammenarbeit zwischen Historikern und
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Juristen in neuer Form intensiviert. War nach 1945 zunéchst die Justiz am Zug, die
der erst spiter einsetzenden zeitgeschichtlichen Forschung vorarbeitete,'? kam es in
den frithen 1960er Jahren in Deutschland" zu einer engen Kooperation etwa bei der
Vorbereitung des ersten Frankfurter Auschwitz-Prozesses.'* Doch wihrend damals
Historiker und Historikerinnen als Sachverstindige in strafgerichtlichen Verfah-
ren titig wurden, wirken heute Juristen und Juristinnen als Sachverstindige an ge-
schichtswissenschaftlichen Projekten mit.

Historikerkommissionen konnen zwar, wie das Beispiel der Schweizer Bergier-
Kommission zeigt, insoweit mit behordlichen Funktionen ausgestattet sein, als es
die Beschaffung der Quellen angeht (Einsicht in Privatarchive, Durchbrechung von
Verschwiegenheitspflichten). Aber das betrifft nicht ihr Produkt, haben sie doch
wissenschaftliche, und nicht behérdliche Aufgaben. Doch entsprechen sie einer
merklichen gesellschaftlichen Tendenz, verbindliche normative Standards jenseits
des Rechts zu suchen, etwa fiir Grenzfragen der Biologie und Medizin. Sozialtech-
nisch gesehen miisste die Rechtsordnung diese Standards bereitstellen. Doch sind
moderne Rechtsordnungen gerade dadurch gepréagt, dass sie rein ethische Fragestel-
lungen ausklammern; einen irgendwie zentralisierten Vollzug von Ethik gibt es im
sdkularen Staat nicht mehr. Die Losung wird vielfach in einer dem Recht parallelen,
normativen Sphére von Sachverstindigenkommissionen gesucht, die jene normati-
ven Standards setzen sollen.

Eine verwandte Entwicklung zur »Ethisierung« fordert auch das heute weithin
gedufSerte Bekenntnis zu »historischer Gerechtigkeit«. Vielen Menschen ist ein wer-
tender Umgang mit der Vergangenheit ein drangendes Anliegen. Gerade weil sich
rechtliche Instrumente bei zunehmender zeitlicher Distanz zum fraglichen Ereignis
immer weniger dafiir eignen, treten Institutionen wie »Historikerkommissionen«
oder »Wahrheitskommissionen« in den Vordergrund. Gelegentlich wird sogar kri-
tisch von einer neuen Staatsfunktion der »Geschichtsbarkeit« gesprochen.®

Schon im Arbeitsprogramm der Osterreichischen Historikerkommission fand
sich die Erklarung, dass sie weder ein Gericht noch eine Verwaltungsbehorde sei
und nicht tausende Einzelfille behandeln konne, noch seien die Ergebnisse ihrer
Untersuchungen in einem rechtlichen Sinn bindend - und schon gar nicht sei die
Kombination beider Aufgaben méglich. Man konnte dem noch hinzufiigen, dass
die Historikerkommission auch keine Ethikkommission zur Nachbesserung von
Gerichtsurteilen oder zur Bewertung von Lebensschicksalen sein konnte. Diese
Ausrichtung war allerdings fiir die Offentlichkeit, vor allem aber auch fiir die Opfer
des Nationalsozialismus, enttiuschend. Sie sind — nur zu verstindlich - zunichst
nicht an weiteren historischen Einsichten interessiert, sondern an der Herstellung
von Gerechtigkeit. In diesem Spannungsfeld war es daher umso wichtiger, methodi-
sche Fragen zu reflektieren und wissenschaftlich kontrolliert vorzugehen.'®
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2. Geschichtswissenschaft und Rechtsanwendung

Vor diesem Hintergrund ist zunédchst zu beleuchten, welche Parallelen und wel-
che Differenzen es zwischen der Geschichtswissenschaft und der Rechtsanwendung
gibt. Oberfldchlich gesehen scheinen beide Disziplinen parallel vorzugehen: Die
Geschichtswissenschaft rekonstruiert fritheres Geschehen so, dass sich die Existenz
von Quellen, die gerade so beschaffen sind wie die vorhandenen, aus der Annahme
eines Geschehens dieser Art erkldren lasst.”” Stets handelt es sich dabei um eine hy-
pothetische Rekonstruktion des Vergangenen an Hand der in der Gegenwart vor-
findbaren Quellen bestimmter Art unter dem Vorbehalt der Falsifikation, wenn eine
zu den vorhandenen Quellen schliissigere Deutung gefunden wird, neue, bisher un-
erschlossene Quellen eine andere Deutung nahelegen oder neue wissenschaftliche
Methoden zu neuen Ergebnissen fihren. In diesem Sinn sind die Ergebnisse der Ge-
schichtswissenschaft allerdings Konstruktionen.

Aus dem so gewonnenen Grundgeriist wird durch Auswahl und Kontextualisie-
rung die Erzahlung des Vergangenen erstellt.”® Der Historiker und die Historikerin
werden dann danach streben, das Geschehen zu interpretieren und historische Urteile
wachsender Allgemeinheit abzugeben. So ldsst sich etwa ein zeitgenossischer Augen-
zeugenbericht tiber eine gewaltsame Wohnungsausrdumung mit einer »wilden Arisie-
rung« durch die SA in eben diesen Tagen und an jenem Ort erkldren, in eine Erzdhlung
tiber die Erscheinungsformen der Arisierung nach dem » Anschluss« zusammenfassen
und schlieSlich etwa als Mafinahme einer bestimmten Sozialpolitik durch gewaltsame
Vermogensverschiebung interpretieren. Wesentlich ist, dass der Historiker seine Fest-
stellungen auf einer Skala der Sicherheit treffen kann. Er kann eine Vermutung aus-
sprechen oder eine plausible Erklarung abgeben, er kann die verschiedenen Quellen
gegeneinander abwigen und die Sache gegebenenfalls als unentschieden darstellen.

Aus dieser relativen Gestaltungsmaoglichkeit des Historikers folgt aber keines-
wegs Beliebigkeit. Auch nach dem maf3gebenden Rechtshistoriker Stolleis wéren die
Ergebnisse der Geschichtswissenschaft nur durch Sprache erst wirklich geschaffene
gesellschaftliche Konstruktionen."” Unter einem betont Stolleis aber auch, dass der
Unterschied zwischen »Historiographie und Fiktion« in der »Kontrollierbarkeit an
Hand von Quellen« respektive der Falsifizierbarkeit an Hand »besserer Zeugnisse«*
begriindet sei. Auf diese Kriterien kommt es aber entscheidend an! Nichts spricht
dagegen, in den so gewonnenen Konstrukten — wohlverstandene - historische Tat-
sachen zu erkennen. Zu diesem Ergebnis gelangt letztlich auch Stolleis, wenn er
betont, dass man »diese Konventionen des Unbezweifelbaren »Tatsachen< nennen
kann«.?! Die sinngemif3 gleiche Situation besteht ja auch hinsichtlich des positiven
Rechts: Dass Rechtsnormen Deutungskonstrukte sind, dndert nichts an der Mog-
lichkeit einer objektiven Rechtswissenschaft.
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Fiir den osterreichischen Kontext hat diese Diskussion freilich noch einen an-
deren Einschlag: Unter Hinweis auf den stets konstruktiven - und damit gemeint:
subjektivistischen und interessengeleiteten — Charakter der Geschichtswissenschaft
wurde ndmlich den Forschungen der Historikerkommission bisweilen der wissen-
schaftliche Wert abgesprochen. Jede Generation schriebe die Geschichte neu und
nun sei eben jene der »Vergangenheitsbewiltiger« am Ruder. Nun liegt dies auf ei-
ner ganz anderen Ebene als die vorhin behandelte erkenntnistheoretische Skepsis.
Doch sieht man deutlich, wohin der postmoderne »Dekonstruktivismus« fithren
kann.”

Hier wird somit die Ansicht vertreten, dass nach Setzung bestimmter Annahmen
und bei Einhaltung exakter Methoden die Geschichtswissenschaft zu rationalen,
nachvollziehbaren Ergebnissen gelangen kann. Einer postmodernen Dekonstruk-
tion der Geschichte in diverse Erzahlungen von verschiedenen Standpunkten oder
Lebenserfahrungen aus — unter Absage an jedes Streben nach Objektivitit — kann
hier nicht das Wort gesprochen werden. Das bedeutet nicht, dass der Historiker und
die Historikerin keine Werthaltung haben sollen, doch zeigt sich diese primér in der
Wahl des Forschungsgebietes. Es ist auch richtig, dass der subjektive Faktor in der
Geschichtswissenschaft wie auch sonst nicht ausschaltbar ist. Aber im Sinne eines
wissenschaftlichen Vorgehens sollte getrachtet werden, subjektive Befangenheiten
zu beherrschen und vor allem durch stetige Kontrolle und Kritik innerhalb von For-
schungsteams und im Rahmen der scientific community tiberhaupt auszuschlief3en.
Keinesfalls sollte aus der »Not« des unumganglichen subjektiven Faktors eine »Tu-
gend« gemacht werden.?

Nimmt man nun die Rechtsanwendung in den Blick und orientiert sich ideal-
typisch am richterlichen Subsumtionsmodell,* so rekonstruiert der Rechtsanwender
aus dem genannten Zeugenbericht eines Passanten sowie aus mannigfachen weite-
ren Beweismitteln ein Geschehnis, das er schlief3lich durch Subsumtion als Spezial-
fall der in den strafgesetzlichen Vorschriften tiber den Raub abstrakt umschriebe-
nen >Tatbestdnde« fixiert.> Auf den ersten Blick scheinen also Rechtsanwender und
Historiker ganz dhnlich vorzugehen, denn auch der Rechtsanwender kann sich nur
an jene Quellen halten, die auch dem Historiker zur Verfigung stehen. Untersucht
man das Vorgehen des Rechtsanwenders jedoch niher, zeigen sich charakteristische
Differenzen:

Die Feststellung des Sachverhaltes durch den Rechtsanwender ist keine rein
wissenschaftliche Tdtigkeit,® die in eine - wahrheitsfihige - Behauptung miindet.
Vielmehr ist sie die Anwendung verfahrensrechtlicher Regelungen, namentlich der
Beweisregeln und damit letztlich auf einen Willensakt, auf ein Urteil hin orientiert.”
Auch von Juristen wird dies nicht immer deutlich gesehen: Etwa das Strafprozess-
oder das Verwaltungsverfahrensrecht konnen mehr oder weniger intensiv vor-
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schreiben, welche Quellen herangezogen werden diirfen und welche nicht (»Ver-
wertungsverbote«),? allenfalls auch in welcher Hierarchie. Es kann also sowohl die
Beweisaufnahme als auch die Beweiswiirdigung naher geregelt sein. Die manchmal
positivierten Grundsitze der Findung der »materiellen Wahrheit« und der »freien
Beweiswiirdigung« sind nur Spielarten, die eine Steigerung des richterlichen Ermes-
sens zum Ausdruck bringen.” Das bedeutet nicht, dass der Rechtsanwender bei der
freien Beweiswiirdigung willkiirlich vorgehen darf; vielmehr ist er zur Schliissigkeit
im »Sinne der Denkgesetze« verpflichtet.*® Doch ist es erst ein Charakteristikum
moderner Verfahrensordnungen, »wahre Sachverhalte« und logisch-empirisches
Vorgehen zu normieren und nicht etwa auf das unter Folter erpresste Gestdndnis
abzustellen. In diesem Sinn besteht zwischen dem methodischen Verfahren des His-
torikers und dem Vorgehen des Rechtsanwenders Parallelitit, freilich auf verschie-
denen Seiten des Zaunes.

Der wissenschaftliche Zug moderner Ermittlungsverfahren zeigt sich insbeson-
dere daran, dass sich der Rechtsanwender wissenschaftlicher Hilfsmittel bedienen
kann. Ein >klassisches< Beweismittel im gerichtlichen Verfahren ist der Sachver-
stindige. Er wirkt an der Feststellung des entscheidungsrelevanten Sachverhaltes
dadurch mit, dass er Tatsachen erhebt (Befund) und daraus auf Grund besonde-
rer Fachkundigkeit Schlussfolgerungen zieht. Der Sachverstindige ist seinerseits an
Quellen orientiert. Wegen der grofien praktischen Bedeutung der Sachverstandi-
gen namentlich im naturwissenschaftlich-technischen Bereich ist die Abgrenzung
zwischen dem Gutachten des Sachverstindigen und der richterlichen Festsetzung
des Sachverhaltes nicht immer klar. Es ist ein aus juristischer Sicht oft gertigter
Mangel von gerichtlichen oder verwaltungsbehérdlichen Verfahren, dass einerseits
der Sachverstandige tiber seinen angestammten Bereich hinausgeht und rechtliche
Konsequenzen zieht, andererseits die Behorde ohne erkennbaren Willensakt den
Ausfithrungen des Sachverstiandigen folgt.*! Die Rolle des Sachverstindigen kann
auch der Historiker oder die Historikerin einnehmen.*

In der Rechtsanwendung wird das Geschehnis unter einer bestimmten Pers-
pektive zum Sachverhalt »verdichtet<: Damit aus den Ereignissen die relevanten
Tatsachen herausgearbeitet werden konnen, muss die Wirklichkeit bereits aus der
Perspektive eines oder mehrerer in Frage kommender Tatbestdnde betrachtet wer-
den (also das beriihmte Hin- und Herwandern des Blicks zwischen dem Tatbestand
und dem Sachverhalt). Der Rechtsanwender wird die Ereignisse, von denen er ja zu-
néchst nur eine ungenaue Kenntnis hat, von Vornherein bereits unter der Perspekti-
ve bestimmter strafrechtlicher Tatbestinde untersuchen. Am Ende dieses Prozesses
steht dann die Subsumtion oder Nicht-Subsumtion des Sachverhaltes unter einen
oder mehrere Tatbestinde. Im positiven Fall hat der Richter dann die Rechtsfolge zu
verhiangen. Der Sachverhalt besteht zwar auch in einer Art»>Erzahlung, aber eben in

0ZG 16.2005.1 119



einer, die die ganz spezifische >Zurichtungc hat, unter einen rechtlichen Tatbestand
subsumiert werden zu miissen.”

Die Sachverhaltsfeststellung als Teil der Rechtsanwendung ist stets personal ori-
entiert: Ein wichtiger Unterschied zwischen geschichtswissenschaftlicher Metho-
de und der Technik der Rechtsanwendung liegt gewissermaflen in der Einstellung
der Linse, mit der die Wirklichkeit betrachtet wird. Michael Wildt hat diese unter-
schiedlichen Gesichtspunkte plastisch beschrieben: Juristische Wahrheitssuche sei
stets personal, wissenschaftliche Erkldrungen historischer Wirklichkeiten seien hin-
gegen grof3tenteils tiberpersonal und suchten mit dezidierter Absicht die Griinde fiir
geschichtliche Entwicklungen nicht in einzelnen Personen.** Wir diirfen auch nicht
iibersehen, dass die Rechtsvollziehung im Strafrecht tiber eine differenzierte »Verur-
teilungstechnik« mit einer subtilen Aufficherung des Schuldelementes verfiigt, ganz
zu schweigen von den Grundsétzen eines »fairen Verfahrens«. In der strafrechtlichen
Rechtsanwendung interessiert vor allem, ob genau bestimmte Personen Handlungen
gesetzt haben, mit denen Tatbestdnde bestimmter strafrechtlicher Delikte >verwirk-
licht«wurden. Die sich hier ergebende Schwierigkeit darf nicht unterschitzt werden.
Gerade bei jenen Kriegsverbrechern, die als so genannte Schreibtischtiter in relativ
abgehobener Funktion titig waren, ergaben sich fir die Staatsanwaltschaft betracht-
liche Probleme, eine allgemeine Verwicklung in das verbrecherische Geschehen auf
konkrete Anklagepunkte zu konkretisieren.”® Das ist die typische Problematik, der
sich gegenwirtig auch das Haager Tribunal in Kriegsverbrecher-Prozessen gegen-
tiber sieht.

Der bei der Rechtsanwendung festgestellte Sachverhalt unterliegt in der Auflen-
perspektive nicht mehr dem Kriterium der Wahrheit, sondern jenem der Geltung:
Mit dem Urteil wird eine »Sollens-Tatsache« geschaffen, im Sinne der Geltung als
der spezifischen Existenz von Normen.* Grundsitzlich ist die so erfolgte Dogmati-
sierung eines bestimmten Fragments des historischen Geschehens unabanderlich.””
In den modernen, rechtsstaatlichen Verfahrensregelungen ist dies freilich einge-
schrinkt; so stellen Fehler bei der Sachverhaltsermittlung einen typischen Grund
dafiir dar, ein Rechtsmittel einzulegen; sehr schwere Fehler kénnen sogar zu au-
Berordentlichen Rechtsmitteln, wie etwa der Wiederaufnahme des Verfahrens nach
langer Zeit fithren. Aber trotz dieser Modifikationen bleibt der immanente Sinn der
juristischen Sachverhaltsfeststellung die »Auflerstreitstellung« bestimmter Tatsa-
chen. Wenn vorhin im Zusammenhang mit der Geschichtswissenschaft davon die
Rede war, dass der Historiker seine Feststellungen auf einer Skala der Gewissheit
treffen kann, so ist dies im juristischen Prozess gerade nicht der Fall. Der Richter
muss, soll er verurteilen, Gewissheit tiber einen bestimmten Sachverhalt haben, die-
ser darf nicht blof3 méglich sein.*
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3. Rechtliches Urteil und historische Erklarung

Die hier betonte Differenz zwischen historischer und juristischer Tatsachenfeststel-
lung gewinnt auf der Ebene des rechtlichen oder historischen Urteils fundamentale
Bedeutung. Die Rechtsordnung ist dadurch charakterisiert, dass an die Wirklichkeit
ein normatives Deutungsschema herangetragen wird, das durch Elemente wie »Zu-
rechnung« und »Schuld« etc. konstituiert ist. Dagegen kommt es in den modernen
Wissenschaften auf die Einsichtin objektive, vornehmlich in kausale Zusammenhén-
ge an. Fir die normative Betrachtung endet die Erklirung darin, einem bestimmten
Menschen ein Geschehnis >zuzurechnenc. Fiir eine geschichtswissenschaftliche Be-
trachtung muss die Erkldrung prinzipiell weiter gehen.” Wie alle wissenschaftlichen
Ergebnisse entziehen sich auch die Aussagen des Historikers jeder Dogmatisierung.
In den Worten von Harold James besteht die geschichtswissenschaftliche Disziplin
in einem »ununterbrochenen Revisionismus«.*

Nun ist die Einsicht, dass es die Aufgabe der Justiz ist, Schuldige zu verurteilen
und Unschuldige freizusprechen, und die Aufgabe der Geschichtswissenschaft, die
Vergangenheit zu klaren und zu erkldren, keineswegs originell. Wenn man beide Dis-
ziplinen als Techniken der Befassung mit der Vergangenheit sieht, so sollte immerhin
die Arbeitsteilung deutlicher geworden sein: Einerseits eine — in bestimmter Weise
zufillig zu Stande gekommene*' - Sammlung mehr oder weniger »atomisierter« und
»dogmatisierter«, einzelnen Menschen zugerechneter Geschehnisse,” andererseits
eine systematisch vom einzelnen Geschehnis zur allgemeineren Erkldrung strebende,
in standiger wissenschaftlicher Diskussion stehende eigentliche Geschichte.

ll. Interdisziplindre Zusammenarbeit
1. Retrospektive Rechtsdogmatik

Viele haben gefragt, wieso denn in einer Historikerkommission so viele Juristen
tatig waren. Die Antwort ergibt sich aus dem Mandat, denn der Untersuchungs-
gegenstand bestand eben auch aus Rechtsnormen, die schliefSlich Deutungskons-
trukte sind. Dies gilt schon fiir den Vermdgensentzug. Es entsprach gerade der Ei-
genart des NS-Staates, seine Angriffe auf mehreren Ebenen zu fihren. So standen
auch damals strafrechtswidrige Beraubungen neben minutiés und pedantisch ge-
regelten Verfahren der Vermogensentziehung und Neuinterpretationen geltender
allgemeiner Gesetze im nationalsozialistischen Geist durch die Justiz. Unter den
rechtsstaatlichen Verhiltnissen der Zweiten Republik, in der dann - wie auch im-
mer - «Rickstellungen« und »Entschadigungen« erfolgten, war dies notwendiger-
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weise das Ergebnis der Erlassung und Vollziehung von Gesetzen. Vor allem fiir die
zweite Phase trat daher der juristische Aspekt sehr deutlich in den Vordergrund. Die
Historikerkommission entschloss sich deshalb dazu, vier Hauptgebiete von vorn-
herein auch juristisch-dogmatisch zu analysieren, ndmlich die volkerrechtlichen
Verpflichtungen der Republik Osterreich zu Riickstellung und Entschidigung,* die
Riickstellungsgesetzgebung insbesondere aus zivilrechtlicher Sicht,* die Entschidi-
gungselemente im Sozialrecht* und Untersuchungen zu einzelnen Verwaltungsma-
terien,* insbesondere zum Staatsbiirgerschaftsrecht* und Steuerrecht*.

Die Aufgabe der juristischen Gutachter bestand dabei darin, eine kritische Ana-
lyse dieser Rechtsnormen zu liefern. Dies fiihrte nicht etwa dazu, dass die Historiker-
kommission ihre historische Perspektive verlor. Aber einige der von der Historiker-
kommission behandelten Gegenstinde gehorten eben nicht zur Sphire des »Seins«,
sondern zu jener des »Sollens«. In einem bestimmten Sinn stellt das vergangene po-
sitive Recht eine Tatsache dar, freilich normativer Art. Fiir die Beschreibung dieser
Tatsachen dienten Juristen als Sachverstidndige in der Historikerkommission.*

Schlief3lich unternahmen es die Gutachter, das positive Recht - methodisch expli-
zit ausgewiesen — auch zu bewerten. Dafiir wurden verschiedene Maf3stibe herange-
zogen. Primdr wurde versucht, die Gesetze anhand der von ihnen offiziell verfolgten
Zwecke darauthin zu beurteilen, ob sie besser als andere denkbare Regelungen diese
Zwecke umzusetzen vermochten. Eine bedeutende Rolle im Rahmen der Bewertung
spielte aber auch der Vergleich mit sonstigen Regeln des jeweiligen Rechtsgebietes;
auf dem Gebiet der Riickstellung also mit den allgemeinen Regeln des biirgerlichen
Rechts. Hier ist insbesondere zu berticksichtigen, dass sich die Riickstellungsgeset-
ze mit Problemen beschiftigt haben, die an und fiir sich eine Regelung im ABGB
erfahren haben.” Diese allgemeinen Regelungen, die es auch im Bereich des Sozial-
versicherungsrechts gibt, haben sich fiir die Bewertung der einschldgigen Rechts-
normen deswegen als in hohem Mafle relevant erwiesen, weil sie auf Grund ihrer
allgemeinen und weitgehend unbestrittenen Geltung die Vermutung der sachlichen
Angemessenheit fiir sich haben, sodass eine Abweichung der Riickstellungs- oder
Entschadigungsgesetze von diesen allgemeinen Regelungen ohne sachliche Recht-
fertigung als problematisch angesehen werden miisste.

Schlie3lich gibt es einen rechtsimmanenten Bewertungsmaif3stab, namlich den
Gleichheitssatz der Bundesverfassung. In seiner heutigen Ausprigung durch die
Judikatur des Verfassungsgerichtshofes ist der Gleichheitssatz zum Maf3stab einer
allgemeinen »Sachlichkeitspriifung« von Gesetzen geworden.”' Hier ist allerdings
eine gewisse Vorsicht geboten: Dass bestimmte Regelungen nicht mehr sachlich im
Sinne des heutigen Verstidndnisses des Gleichheitssatzes sind, kann den damals han-
delnden Personen nicht angelastet werden. Es ist hier sehr genau anzugeben, von
welchem Wertungsmafistab ausgegangen wird.”

122 0ZG 16.2005.1



2. Rechtsgeschichte

Die Bereitstellung juristisch-dogmatischer Expertise blieb aber keineswegs der ein-
zige juristische Beitrag zur Historikerkommission. So erwies es sich als duflerst rele-
vant, die Entstehungsgeschichte etwa der Riickstellungs- und Entschadigungsgesetz-
gebung darzustellen.” Weiters kann eine dogmatische Darstellung die Wirksamkeit
des Rechts, also seine tatsachliche Vollziehung, nur sehr beschrinkt darstellen. Die
Abgrenzung zwischen der rechtsdogmatischen und der rechtssoziologischen Ana-
lyse verlauft dabei etwa entlang der ver6ffentlichten bzw. nicht veroffentlichten Ju-
dikatur. Die veroffentlichte Judikatur ist ja ein ganz wesentlicher Untersuchungsge-
genstand der Rechtsdogmatik, nur gelegentlich wird auch die nicht veroffentlichte
Judikatur miteinbezogen.* Dabeirichtet sich das Interesse des Juristen auf die gleich-
sam »pathologischen« Fille, die also juristisch ergiebig sind und verschiedene In-
stanzen beschiftigen. Dadurch kann aber gerade der Regelfall der Vollziehung des
Gesetzes in den Hintergrund treten. Die nicht veroffentlichte Judikatur vor allem
der ersten Instanz und die Verwaltungsakten geraten der Rechtswissenschaft daher
meist schon aus dem Blickfeld.

Fir die Historikerkommission war es daher notwendig, aus den Gerichts- und
Verwaltungsakten heraus die tatsichlich durchgefiihrten Verfahren systematisch
zu untersuchen. Diese juristisch-historische Zusammenarbeit wurde durch zwei
Aspekte besonders bestimmt: Die Gerichts- und Verwaltungsakten miissen in be-
stimmter Weise >befragt« werden. Das setzt aber einerseits voraus, dass juristisch
formulierte Fragestellungen an die Akten herangetragen werden, andererseits, dass
die untersuchenden Historiker und Historikerinnen in der Lage sind, juristische
Auffilligkeiten zu erkennen, die nicht schon von Anfang an vorhanden sind. Wei-
ters konnen bei grofleren Aktenbestinden statistische Methoden angewendet wer-
den.” Fiir eine intensive — multi-systematische - Zusammenarbeit, die aber nie zu
einem >Methoden-Synkretismus« missriet, kann auf folgende Schwerpunkte hinge-
wiesen werden: Die Erforschung der Riickstellung am Beispiel einzelner Kategorien
wie Unternehmen im Sinne von Falldarstellungen® oder quantitativ/statistisch wie
etwa beim Liegenschaftseigentum.” Die Themen Staatsbiirgerschaft, Bankenwesen
oder Vereine/Stillhaltekommissar wurden sowohl mit qualitativen wie quantitativen
Methoden von Historikern und Historikerinnen bearbeitet.” Diese drei Themenbe-
reiche wurden jeweils durch die juristisch-dogmatischen Gutachten ergianzt.” Ein
gutes Beispiel fiir diese Zusammenarbeit ist auch die Aufarbeitung der Causa Habs-
burg, einerseits im rechtsdogmatischen Gutachten von Graf, dann als Problem der
Wiedererrichtung einer Stiftung behandelt,® und schliefSlich in der Monographie
iiber die Finanzprokuratur.*'
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3. Multidisziplindrer Zugang

Die dargestellte wissenschaftliche Zusammenarbeit in der Historikerkommission
gibt dem Juristen auch Anlass, tiber die universitire Weiterentwicklung seines
Fachs zu reflektieren. Allenthalben werden ja heute mehr Praxisbezug und ein in-
terdisziplindrer Zugang gefordert. Entsprechende Vorstellungen finden Eingang
in reformierte Studienpldne. Im Zuge dieser Entwicklung kommt es einerseits zum
Abbau von Fichern, die traditioneller Weise im Rahmen des Rechtsstudiums be-
trieben wurden: Rechtsgeschichte, Rechtssoziologie, auch Dogmengeschichte der
Nationalokonomie. Andererseits kommt es zu Verengungen, die etwa im Leitbild
des Wirtschaftsjuristen ihren Ausdruck finden.

Ein Rechtspositivist — und als ein solcher versteht sich der Verfasser - steht zu
dieser Entwicklung prinzipiell in kritischer Distanz. Zwar konnte man meinen, ge-
rade dem Rechtspositivisten ginge es doch ausschlieSlich um die Beherrschung des
»positiven Rechts« und nicht etwa um dessen Reflexion, doch nichts wire falscher
als diese Einschatzung. Denn ein »kritischer Rechtspositivismus« im Sinne Kelsens
bedeutet das sorgfiltige analytische Auseinanderhalten der verschiedenen Annihe-
rungsweisen an das Recht. Wer sich rechtsdogmatisch mit dem Recht befasst, d. h.
dieses beschreibt, wer es auslegt oder vollzieht, hat darauf zu achten, dass rechtliche
und rechtspolitische Uberlegungen einander nicht iiberlagern. Wie das Recht ist,
nicht wie es sein sollte, ist zu erfassen. Wertentscheidungen, die es bei der Rechts-
konkretisierung notwendig geben muss, sind nicht mit scheinrechtlichen Erwi-
gungen zu verhiillen, sondern als solche kenntlich zu machen und rational zu be-
griinden. Dieses methodische Postulat ist aber nicht zu verwechseln mit der Frage,
wie Studienplidne zu gestalten sind. Wiirde man nur die Handhabung des positiven
Rechts lernen, ohne etwas iiber das positive Recht zu erfahren, wire das Ganze nur
ein dder Bastelkurs. Das Recht kann auch nicht verstanden werden, wenn man es
aus seinem Entstehungszusammenhang 16st. Erst die Rechtsgeschichte verdeutlicht,
dass gerade die Positivitit des Rechts, d. h. die Einsicht, dass es Menschenwerk ist,
auch seine Verdnderbarkeit zum Ausdruck bringt. Ein verantwortungsvoller Jurist
hat sich daher auch tiber die gesellschaftliche Realitdt des Rechts Gedanken zu ma-
chen, iiber den Zugang zum Recht, tiber das Verhaltnis von Recht und Sprache, iiber
die sozialen Rollenbilder der Juristen u. a. m.

Die Arbeit in der Historikerkommission hat gezeigt, dass kein vages Konzept
von Interdisziplinaritit angebracht ist, sondern methodisch kontrollierte Multidis-
ziplinaritit. Deutlich wurde die praktische Relevanz methodenbewussten Vorge-
hens, denn dass die Aufarbeitung des Themas der Historikerkommission von grofi-
ter praktischer Relevanz war und ist, wird wohl niemand bestreiten.
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IV. Der Umgang mit vergangenem Recht
1. Recht oder »Recht«

Schon die juristisch-dogmatische Beschreibung von aus guten Griinden verponten
Rechtslagen ist ein heikles Unterfangen. Vor allem Nichtjuristen, die in der Regel
von einem naiven, zwischen Recht und Moral nicht unterscheidenden Rechtsbegriff
geleitet sind, geben ihrem Unbehagen Ausdruck, indem sie von »gesetzlichem Un-
recht« sprechen oder den Ausdruck »Recht« unter Anfithrungszeichen setzen. Wer
diese Redeweise nicht befolgt, der kann bisweilen zu héren bekommen, dass er die
abgelehnte Zwangsordnung rechtfertige. Fiir einen kritischen Rechtspositivisten ist
dies schon deshalb unsinnig, weil aus der ihrerseits nur unter der Voraussetzung
einer geltungsstiftenden Annahme (Grundnorm) moglichen Beschreibung einer
Zwangsordnung als Rechtsordnung nur deren Geltungsanspruch folgt, nichts aber
fur die Entscheidung des Einzelnen, diesem zu gehorchen, ableitbar ist.®> Aber selbst
Vertreter eines rechtstheoretisch reflektierten, grundsatzlich moralisch gesattigten
Rechtsbegriffes rdumen fiir die von ihnen »Beobachterperspektive« genannte Be-
schreibungsebene Wertfreiheit ein.®® Wie auch anders: Etwa in der Historikerkom-
mission ging es ja gerade darum, vergangenes Recht zu beschreiben, um es danach
bewerten zu kénnen. Man verfehlte das Thema, schriebe man stdndig mit einem
akkusatorischen Beiklang, ist doch das Dargestellte ohnedies schlimm genug.

2. Rechtstechnik

Auf der Ebene der Rechtssetzung und -anwendung geht es allerdings nicht mehr um
reine Semantik, sondern um die Wahl der Rechtstechnik zur Behandlung vergange-
nen Rechts. Ich komme etwas spiter darauf zurtick. Zunéchst ist vorauszuschicken,
dass — wie dies Bernhard Schlink formuliert hat - mit dem Recht nicht das vergan-
gene, sondern nur das gegenwartige und zukiinftige Leben gestaltet und in Ordnung
gebracht werden konne.* Das Recht ist ein sozialtechnisches System zur Steuerung
menschlichen Verhaltens. Dieser Auffassung vom Rechtszweck entspricht die Kon-
struktion des Rechtsbegriffs bei Kelsen: Ist man vom zentralen Begriff der »Zwangs-
norm geleitet,*® so steht im Zentrum der Rechtsordnung die Anordnung, unter
welchen Voraussetzungen Menschen Zwang austiben sollen - und das kann nur
in der Zeit nach der Setzung der Norm erfolgen. Wir miissen uns also dartiber im
Klaren sein, dass die Redeweise von der >Riickwirkung« des Rechts grundsitzlich
metaphorisch ist. Es geht stets darum, wie in der kiinftigen Rechtsanwendung, also
bei der Setzung von Zwangsakten durch erméachtigte Menschen, auf in der Vergan-
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genheit liegende Sachverhalte, zu denen als Untergruppe auch Rechtsakte gehoren,
reagiert werden soll.

In den mitteleuropdischen Rechtsordnungen mit ihren systembedingten Ver-
werfungen und Diskontinuititen haben wir uns - abgesehen vom strafrechtlichen
Kern - die Art des Umgangs mit vergangenem Recht zumeist >zusammengebastelts,
darin eher ein notwendiges Ubel sehend. Neuerdings wird indessen in Phanomenen
des Ubergangsrechts (im weitesten Sinn) geradezu der Schliissel zur Bewiltigung
von Systembriichen und Diskontinuititen gesehen. Arbeiten zu diesem Thema in
den USA firmieren unter dem Begriff »transitional justice«.** Wiahrend rechtstech-
nische Uberleitungsfragen insbesondere in Mitteleuropa zum Alltag des Rechts ge-
horten, sind sie fiir die USA mit ihrer nun schon lange dauernden Rechtskontinui-
tdt ein Novum und in gewisser Weise die Folge eines Exportes ihres Rechts, wobei
ein frithes Beispiel schon die »Niirnberger Prozesse« waren. Transitional justice soll
den Prozess zwischen Rechtssicherheit und Revolution steuern, wobei als Mafistab
dann universelle Grundrechte etc. angenommen werden. Hier tritt die Funktion des
Rechts, die Wirklichkeit zu deuten, gegentiber der reinen Steuerungsfunktion in
den Vordergrund, freilich noch immer im Rahmen der Rechtsanwendung.®’

3. Fortwirkung vergangenen Rechts

Allerdings kann vergangenes Recht wohl nur insoweit zum Gegenstand neuer Rege-
lungen werden, als es in irgendeiner Weise noch >fortwirkt«. Dies ist freilich in vie-
lerlei Formen moglich: Alltagliche Rechtstechnik ist es, wenn etwa nach der Aufhe-
bung einer Rechtsvorschrift auf Grund frither verwirklichter Sachverhalte noch eine
geraume Zeit Rechtsfolgen zu verhingen sind. Rechtstechnisch kommt dies meist in
so genannten Uberleitungsvorschriften zum Ausdruck, wie wir sie zum Beispiel im
Sozialversicherungsrecht finden.

Vergangenes Recht wirkt aber auch infolge Verweisung (Rezeption) fort oder
bei Konstruktionen einer »Ankniipfungs, wenn es - allenfalls auch implizit - zur
tatbestandsmifligen Voraussetzung neuer Rechtsetzung (oder -anwendung) ein-
gesetzt wird: Jede Verweisung kann auch als (mittelbare) Erweiterung des Gel-
tungsbereiches der verwiesenen Norm gedeutet werden, jede »Ankniipfung«an eine
Rechtsnorm als Rezeption dieser.®® So etwa wenn an eine alte Staatsbiirgerschaft an-
gekniipft wird oder auch bei Eigentumsfragen.®” Die Zuordnung privatrechtlicher
Giiter an einzelne Menschen wird namlich zivilrechtlich meist implizit so geregelt,
dass ein aktuelles Eigentumsrecht genau dann besteht, wenn in der Vergangenheit
ein rechtswirksamer Erwerbsakt stattgefunden hat. Solange sich der gegenwirtige
Eigentimer nur auf derivativen Eigentumserwerb berufen kann, bedarf es streng
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genommen eines Zuriickgehens innerhalb der Kette seiner Vorménner bis zu je-
nem Zeitpunkt, in dem ein origindrer Eigentumserwerb stattgefunden hat. Dieses
Zurtickgehen kann dazu fithren, dass Rechtsgeschifte relevant werden, die vor dem
zeitlichen Wirkungsbereich der nunmehr geltenden Privatrechtsordnung stattge-
funden haben. Hier kommt es dann wieder darauf an, wie sich die derzeit geltende
Rechtsordnung zu diesen vor ihrem Inkrafttreten abgeschlossenen Vertridgen ver-
hilt, was eine Frage des positiven Rechts ist. In der Regel wird dieses jene Kriterien
fiir mafigeblich erachten, die zum Zeitpunkt des Abschlusses des Rechtsgeschifts
relevant gewesen waren. Das ist aber keineswegs begriffsnotwendig. Denkbar ist
auch, dass die aktuelle Rechtsordnung nur jenen in der Vergangenheit liegenden
Rechtsgeschiften die Kraft zuerkennt, einen Eigentumserwerb zu rechtfertigen, die
bestimmten Mindestanforderungen entsprechen. Wir landen hier auf dem schwie-
rigen Geldnde etwa der legalisierten Enteignungen in der CSR nach dem Zweiten
Weltkrieg.

Es bringt wenig, sich an die vagen und mehrdeutigen Begriffe des »toten« oder
»obsoleten« Rechts anzuklammern.”” Wesentlich ist, dass die Frage der Fortwirkung
vergangenen Rechts anhand der jeweils geltenden positiven Rechtsordnung zu be-
urteilen ist. Und insoweit entscheidet also etwa das heutige tschechische Privatrecht
tiber die Fortgeltung der Bene$-Dekrete.”!

4. Rehabilitierung

Diffizile Fragen wirft die Fortwirkung von individuell-konkreten Akten, etwa von
Urteilen der Militdrgerichtsbarkeit der NS-Zeit auf. Es scheint mir problematisch,
eine strafgerichtliche Verurteilung, die ja in einem bestimmten konkreten Verfah-
ren erfolgt ist, durch einen generellen Akt des Gesetzgebers nachtraglich aufzuhe-
ben. Dazu Folgendes: In Osterreich wird gegenwirtig die Frage diskutiert, ob - dem
Beispiel Deutschlands folgend - eine generelle Authebung der Urteile der NS-Mi-
litdrgerichtsbarkeit erfolgen soll (»Rehabilitierung«). Nach schon ldngerer Diskus-
sion ist das Bundesministerium fiir Justiz nun darauf gestofien, dass es eine solche
Vorschrift bereits in der unmittelbaren Nachkriegszeit gegeben hat. Sie wurde aber
vergessen oder ist von Haus aus unbekannt geblieben.”? Nun kénnte man diese Be-
stimmung heute anwenden, aber das will nicht befriedigen: Wir erkennen hier das
Problem, dass eine sozial wirksame »Rehabilitierung« durch einen Formalakt an-
scheinend nur schwerlich zu erzielen ist.”” Auch wenn man geneigt wire zu sagen,
dass einschldgige Verurteilungen in der NS-Zeit einen geradezu auszeichnenden
Charakter haben, wird man das rechtstechnische Bediirfnis nach einer Beseitigung
der Folgen dieses vergangenen Rechts nicht verkennen konnen.
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Eine weitere Stufe des Problems erreichen wir allerdings dort, wo mit einem
Rechtsakt - sei es ein Gesetz oder ein Urteil - keine rechtlich fassbaren Fortwirkun-
gen mehr verbunden sind.” Hier steht das in Rechtsform ergangene gesellschaftliche
Unwerturteil vor uns. Hat es etwa Sinn, Verurteilungen aufzuheben, die Menschen
galten, die nicht mehr leben oder von denen auch kein Angehéoriger mehr am Leben
ist? Hat es Sinn, die Ehrenbiirgerschaften toter NS-Politiker aufzuheben? Da die blo-
Be Geltung einer Norm zeitlos ist, kann ihre Existenz als historische Tatsache nicht
mehr aus der Welt geschafft werden. Recht wird zum geschichtlichen Faktum. Auch
wenn die Ehrenbiirgerschaft »aufgehoben« wird, bleibt sie eine Schande. Wir betre-
ten hier den Bereich symbolischer Rechtsetzung. Als Juristen werden wir von derlei
abraten, aber hin und wieder miissen wir zur Kenntnis nehmen, dass das Recht nicht
allein den Juristen und Juristinnen gehort.”

5. Expliziter Umgang mit vergangenem Recht

Die hier vertretene Ansicht lduft keineswegs auf die Aussage »Recht muss Rechtblei-
ben« hinaus. Gerade weil die Geltung eines Rechtsaktes nur relativ zum Deutungs-
schema einer gegebenen Verfassung besteht, steht es jeder spiteren Rechtssetzung
frei, die Vergangenheit und damit auch das Schicksal vergangener Rechtsakte neu
zu bewerten. Dabei kann auch das Verhalten jener Menschen, die an der Erzeugung
der Rechtsnormen beteiligt waren, neu beurteilt werden. So kann etwa der Richter
des Todesurteils in der NS-Zeit nach dem Mafstab der neuen Rechtsordnung ge-
nau dafiir, dass er diesen Rechtsakt gesetzt hat, zur Verantwortung gezogen werden.
Gerade eine rechtspositivistische Anschauung macht fiir eine solche Neubewer-
tung den Weg frei: Der Grundsatz »Recht muss Recht bleiben« ist pseudo-positi-
vistisch und kann rechtstheoretisch nicht begriindet werden. Freilich wurde dieses
Argument namentlich in der Nachkriegszeit oft dazu verwendet, das Verhalten von
Richtern und anderen Juristen, die im NS-Staat an der Rechtserzeugung, insbeson-
dere der Urteilsfindung, teilhatten, zu rechtfertigen. Was einmal Recht gewesen
war, kénne nicht zu Unrecht werden, wurde argumentiert. Wir sehen jetzt deutlich,
dass sich diese Argumentation gerade nicht auf den Rechtspositivismus berufen
kann.”®

Hat man erkannt, dass verpontes vergangenes Recht als historische Tatsache fiir
immer bleibt, so kann es, wie schon eingangs dieses Kapitels gesagt, »nur< um die
Rechtstechnik gehen, Fortwirkungen dieses Rechts zu beseitigen. Méglich ist einer-
seits der Weg der Reprojektion naturrechtlicher oder unter dem Titel ordre public
firmierender materieller Standards mit dem Ergebnis der absoluten Nichtigkeit
ex tunc, oder aber die explizite rechtliche Neubewertung des alten Rechts. Meiner
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Uberzeugung nach ist der explizite Umgang mit vergangenem Recht transparenter
und realistischer als die naturrechtliche Verschleierung.”

V. Der Jurist als zeitgeschichtlicher Akteur

Zuletzt wurde schon ein Thema bertihrt, das die Historikerkommission nur ganz
am Rande beschiftigt hat, namlich die Rolle der Juristen” im Nationalsozialismus
und in der Nachkriegszeit.”” Die oft diskutierte Frage, welcher methodische Stand-
punkt Juristen eher gegen ihre Instrumentalisierung in einem totalitdren System
schiitzt, wird - so meine ich - in ihrer Bedeutung tiberschitzt. Der eingangs geschil-
derten Komplexitit des nationalsozialistischen Vorgehens bei der Beraubung ent-
sprach auch eine Komplexitit der rechtstechnischen Methoden auf allen Gebieten.
So wurde einerseits »legalistisch« vorgegangen, wenn das Regime generelle diskrimi-
nierende Mafinahmen durchsetzen wollte, andererseits im Wege der Umdeutung
allgemeiner Gesetze im Sinne des Nationalsozialismus. Es waren also sowohl die aus
einem »>naiven« Gesetzespositivismus erfolgende Gehorsamkeit des Rechtsstabes,
als auch wieder gerade die »freiere« richterliche Rechtsfindung, die gleichermafien
zur Durchsetzung des nationalsozialistischen Zwangssystems fithrten. Zur Abwehr
dessen konnte im Einzelfall die eine oder andere Strategie erfolgreich sein, also bis-
weilen der Positivismus geradezu als »Abwehrstrategie« gegen nationalsozialistische
Anmutungen dienen,® in anderen Fillen mochte ein beherzter Richter durch ex-
zessive Auslegung nationalsozialistische Gesetze entschirfen konnen. Im Grofien
und Ganzen leisteten Juristen, so sie nicht verfolgt wurden, keinen spezifischen
Widerstand gegen den Nationalsozialismus, sie sind - wie dies Bernd Riithers so
sarkastisch ausgedriickt hat - alle Mal »Wende-Experten«.®' Diese Instrumentali-
sierbarkeit teilen sie allerdings mit anderen akademischen Berufsgruppen, die im
Deutungsgeschift titig sind, mit Historikern, Medizinern und Theologen.

VI. Personliches Restimee

Mit der Vorsitzfithrung in der Historikerkommission ist der Verfasser - trotz der
Diisternis des Forschungsgegenstandes - durch eine faszinierende Phase seines Be-
rufslebens gegangen. Was mich dabei am meisten beeindruckt hat, war zunichst
die Dimension des Ganzen. Die Historikerkommission hat daftir den plakativen
Ausdruck »staatlich-organisierte Kriminalitit« verwendet. Damit ist gemeint, dass
das nationalsozialistische System seinen Angriff auf die Vermogenswerte der Op-
fer — und dies unbeschadet viel groferer Verbrechen, aber mit diesen untrennbar
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verbunden - in wahrlich >grofSem Stil« fithrte. Dabei bediente man sich jener Dop-
pelstrategie, die fiir das System insgesamt bezeichnend war. Auf der einen Seite der
Einsatz des staatlichen Zwangsapparates mit den Moglichkeiten der formalen Lega-
litat: Erlassung von generellen Normen, gehorsame Befolgung dieser Normen durch
Menschen im biirokratischen Apparat; auf der anderen Seite aber auch der Einsatz
informeller Mittel, der Motivation und Fithrung der Menschen, nicht nur ihrer Ma-
nipulation, sondern auch der Verstirkung und Verdichtung dessen, was unter einer
diinnen zivilisatorischen Hiille ohnedies schon zum Ausbruch dringte. Wenn wir
das System des nationalsozialistischen Vermogensentzuges betrachten, dann mu-
tet manches sehr modern an: Die Einbeziehung der Opfer in Form von erpressten
»Vereinbarungens, eine scheinbare »Selbstverwaltung« der Judenheit - Eichmanns
bertichtigtes Wiener System —, die Vorgabe verschwommener Ziele - Kershaw®? hat
treffend davon gesprochen, es habe gegolten, »dem Fiihrer entgegenzuarbeiten« —,
all das hat eine erschreckend moderne Seite.

Anmerkungen

* Fiur wertvolle Hilfe bei der Vorbereitung dieses Beitrags habe ich Eva Blimlinger zu danken.

1 Clemens Jabloner u. a., Schlussbericht der Historikerkommission. (= Veréffentlichungen der 6ster-
reichischen Historikerkommission. Vermégensentzug wihrend der NS-Zeit sowie Riickstellungen
und Entschddigungen seit 1945 in Osterreich.) Band 1, Wien u. Miinchen 2003. Die Verdffentli-
chungen der Historikerkommission umfassen 49 Bande, die nunmehr alle erschienen sind. Fiir
eine kurze Zusammenfassung der Ergebnisse vgl. Clemens Jabloner, Die Historikerkommission -
Ergebnisse und Einschétzungen, in: Das Jiidische Echo 2003, 151-158 Sowie Geddchtnis und Ge-
genwart. HistorikerInnenkommissionen, Politik und Gesellschaft. Band 20 (2004).

2 Vgl. Moskauer Erkldrung iiber Osterreich, 1. November 1943, abgedruckt in: Gerald Stourzh, Um
Einheit und Freiheit, Wien, Koln u. Graz 1998, 607.

3 Vgl. Albert Sternfeld, Betrifft: Osterreich. Von Osterreich betroffen, Wien, K6ln u. Weimar 2001.
Albert Sternfeld trug maf3geblich zur Errichtung des Nationalfonds der Republik Osterreich fiir
Opfer des Nationalsozialismus bei (BGBI. Nr. 432/1995).

4 Das »Bildnis Wally« von Egon Schiele, im Janner 1998 beschlagnahmt, ist nach wie vor Gegenstand
eines Rechtsstreits und in einem Depot in New York bis zur Klarung verwahrt.

5  Siehe dazu die im Chronos Verlag erschienenen 25 Biande der Unabhéngigen Expertenkommission
Schweiz-Zweiter Weltkrieg.

6  Siehe dazu: http://www.stiftung-evz.de/. (18.12.2004)

7 Vgl. Lorenz Mikoletzky, Als Archivar in der Historikerkommission - Betrachtungen, in: Jahrbuch
des Vereins fiir Geschichte der Stadt Wien, Band 60, (2004), 207-210.

8  Dies waren: Dr. Reinhard Binder-Krieglstein M.A LS., Mag. Eva Blimlinger sowie Irene Elsner und
Nicole Schénweis.

9  Einige Zahlen sollen die Dimension der Arbeit vorstellbar machen: In rund drei Jahren verfasste die
Forschungskoordinatorin im Auftrag der Kommission rund 300 Feed-back-Schreiben an die Pro-
jektnehmer und -nehmerinnen. Die Mitglieder der Kommission schrieben rund 400 Gutachten zu
den Berichten. Sie lasen rund 200 Zwischen- und Endberichte. Siehe dazu auch: Eva Blimlinger, »...
das geht sich nie aus, das konnt ihr nicht verlangen, Wahnsinn!« Konzeption und Organisation von
Auftragsforschungsprojekten am Beispiel der Historikerkommission, in: Zeitgeschichte 30 (2003),
281-292.

10 Vgl. Anm. 1.
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Die folgenden Ausfithrungen fuflen auf Clemens Jabloner, Der Jurist in der Zeitgeschichte. (= Wiirz-
burger Vortrige zur Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und Rechtssoziologie), Baden-Baden, Heft
31 (2004).

Vgl. Martin Broszat, Juristische und zeitgeschichtliche Bewiltigung der Vergangenheit, in: Her-
mann Graml u. Klaus-Dieter Henke, Hg., Nach Hitler. Der schwierige Umgang mit unserer Ge-
schichte, Oldenburg u. Miinchen 1987, 42-49, hier 43.

In Osterreich setzte diese Entwicklung erst viel spéter ein.

Vgl. Irmtrud Wojak, Die Verschmelzung von Geschichte und Kriminologie, in: Norbert Frei, Dirk
van Laak u. Michael Stolleis, Hg., Geschichte vor Gericht. Historiker, Richter und die Suche nach
Gerechtigkeit, Miinchen 2000, 29-45, hier 29.

Raphael Gross, Méchtiger als die Gerichte?, in: Frei u. a., Hg., Geschichte vor Gericht, wie Anm. 14,
164-172, hier 166. In diesen weiteren Kontext gehdren auch Phinomene wie die »Russel-Tribunale«
und dergleichen.

Dass die methodische Unterscheidung zwischen Geschichtswissenschaft und Rechtsanwendung
resp. Rechtsgestaltung bisweilen verwischt erscheint, beruht nicht allein auf Missverstdndnissen
eines breiteren Publikums, sondern liegt auch in neueren Tendenzen der Geschichtswissenschaft
und der Politik: Stromungen einer postmodernen Geschichtsschreibung - nach der behaupteten
Dekonstruktion einer objektiv erkennbaren Vergangenheit - 6ffnen sich explizit normativen Ele-
menten: Begreift man die Geschichtsschreibung als Konkurrenz interessengeleiteter Erzdhlungen,
so lage das Ziel dann darin, {iber die Geschichte zu verhandeln und gleichsam einen >Vertrag« tiber
die Deutung der Vergangenheit zu schlielen (»negotiated history« - vgl. Elazar Barkan, Guilt of
Nations: Restitution and Negotiating Historical Injustices, New York u. a. 2000). Dieses Konzept
ist im Zusammenhang mit der Aufarbeitung der jiingeren Vergangenheit in Siidafrika aufgetaucht
(»Wahrheitskommissionen«) und spielt vor allem in postkolonialen Diskussionen eine Rolle. Es
wird hier nicht verkannt, dass derlei eine wichtige friedensstiftende Funktion haben kann.

Vgl. Hans Albert, Kritik der reinen Erkenntnislehre. Das Erkenntnisproblemin realistischer Perspek-
tive, Ttibingen 1987, 130.

Vgl. Volker Sellin, Einfithrung in die Geschichtswissenschaft, 2. Auflage, Gottingen 2001, 28.
Michael Stolleis, Rechtsgeschichte als Kunstprodukt. Zur Entbehrlichkeit von »Begriff« und »Tatsa-
che« (= Wiirzburger Vortrage zur Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und Rechtssoziologie) Baden-
Baden, Heft 22 (1997), 15.

Ebd.,, 19.

Ebd., 20.

Vgl. dazu eindringlich auch Izhak Englard, Nazi Criticism Against the Normativiste Theory of Hans
Kelsen - Its Intellectual Basis and Postmodern Tendencies, in: Dan Diner u. Michael Stolleis, Hg.,
Hans Kelsen and Carl Schmitt. A Juxtaposition, Gerlingen 1999, 133-188, hier 154.

Vgl. auch Sellin, Einfithrung, wie Anm. 18, 187.

Vgl. etwa Bernd Riithers, Rechtstheorie, Miinchen 1999, RNr. 677 ff.

Man darf sich diesen - fiir die juristische Praxis essentiellen - Vorgang keineswegs als einen lo-
gischen Automatismus vorstellen. Vielmehr kommen in allen Phasen Ermessens- bzw. Entschei-
dungskomponenten dazu. Der Rechtsvollzug ist von einem Prozess der stetigen »Rechtsschépfung«
begleitet. Adolf Julius Merkl hat dafiir den Begriff des »Doppelten Rechtsantlitzes« geprigt. (Das
doppelte Rechtsantlitz, Eine Betrachtung aus der Erkenntnistheorie des Rechts. Nachdruck, in: Ju-
lius Merkl, Gesammelte Schriften, Berlin 1995, 1/1227.)

Vgl. Robert Walter u. Heinz Mayer, Grundriss des dsterreichischen Verwaltungsverfahrensrechts,
7. Auflage, Wien 1998, Rz. 315 ff. Hingegen rechnet Michael Stolleis, Der Historiker als Richter -
der Richter als Historiker, in: Frei u. a., Hg., Geschichte vor Gericht, wie Anm. 14, 173-182, hier 177,
die Feststellung des Sachverhalts nicht zur juristischen Titigkeit im engeren Sinn.

Vgl. nur Walter, Grundriss, wie Anm. 26, Rz. 325.

Ein im heutigen Sinn rechtsstaatliches Verfahren kann nur rechtmiflig gewonnene Beweise zu-
lassen. In anderen denkbaren Verfahrensordnungen sind Gottesbeweise entscheidend, kommt es
allein auf das Gesténdnis an etc. Fiir die Geschichtswissenschaft existieren solche Beschriankungen
nicht. Zwar macht sich strafbar, wer Dokumente stiehlt, auch wenn er sie wissenschaftlich verwen-
den will, an deren Verwertbarkeit andert dies aber nichts.
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Vgl. grundlegend Kurt Ringhofer, Strukturprobleme des Rechts, Wien 1966, 25; Riithers, Rechts-
theorie, wie Anm. 24, RNr. 670. Es soll nicht verkannt werden, dass Juristen ein bestimmtes - viel-
leicht idealisiertes — Bild insbesondere der Naturwissenschaften voraussetzen.

Vgl. Walter, Grundriss, wie Anm. 26, Rz. 325.

Vgl. etwa ebd., Rz. 358 ff.

Vgl. Stolleis, Historiker als Richter, in: Frei u. a., Hg., Geschichte vor Gericht, wie Anm. 14, 176.
Michael Wildt, Differierende Wahrheiten. Historiker und Staatsanwilte als Ermittler von NS-Ver-
brechen, in: ebd., 46-59, hier 54. Freilich verdichtet auch der Historiker das Geschehen im Lichte
bestimmter Parameter. Anders als der Jurist ist der Historiker bei der Setzung dieser Parameter aber
(nur) der wissenschaftlichen Zweckmafligkeit verpflichtet.

Ebd., 52. Dies trifft jedenfalls auf die moderne Geschichtswissenschaft nach Uberwindung des His-
torismus zu.

Vgl. dazu anschaulich Wildt, Differierende Wahrheiten, in: ebd., 47 mit Bezug auf das Strafverfah-
ren gegen Bruno Streckenbach, dessen »Téterbild ... mithsam Stiick fiir Stiick zusammengesetzt
werden« musste.

Vgl. Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Auflage, Wien 1960, 9.

Vgl. dazu Walter, Grundriss, wie Anm. 26, Rz. 316: »Im Rahmen der Feststellung des Sachverhalts
ist die Willensfunktion der zur Entscheidung berufenen Organe weitestgehend zuriickgedringt; das
Ziel ist die Feststellung der objektiven Wirklichkeit«. Freilich ist fiir das Verfahren letztlich das
»objektive Wirklichkeit, was das zustindige Organ als solche feststellt.«

Oder doch zumindest »iiberragende Wahrscheinlichkeit«; vgl. die bei Walter wiedergegebene Ju-
dikatur des osterreichischen Verwaltungsgerichtshofes. Das positive Verfahrensrecht sieht regel-
miflig weitergehende Abschwichungen vor, etwa wenn bereits die »Glaubhaftmachung« oder der
»erste Anschein« etc. gentigen; vgl. Walter, Grundriss, wie Anm. 26, Rz. 315.

Sehr zutreffend bei Gerald Feldman, Unternehmensgeschichte im Dritten Reich und die Verant-
wortung der Historiker, in: Frei u. a., Hg., Geschichte vor Gericht, wie Anm. 14, 103-129, hier 121:
»Historiker sind keine Richter und kénnen dies auch nicht sein. Sicherlich féllen sie wie die Richter
auch Urteile, die auf den zur Verfigung stehenden Beweisen aufbauen und einer Revidierung un-
terzogen werden koénnen; doch sie betreiben keine Entscheidungsfindung, denn ihr oberstes Ziel ist
nicht, tiber die Frage »schuldig oder unschuldig« zu befinden, als vielmehr zu historisieren, in ande-
ren Worten, die Frage von Schuld und Unschuld zu tiberschreiten und zu Erkenntnissen tiber das
menschliche Verhalten in einem bestimmten Kontext zu kommen. Die Fragen, die sich Historiker
stellen, sind von dieser Zielsetzung bestimmt.«

Harold James, Die Bergier-Kommission als Wahrheitskommission, in: Frei u. a., Hg., Geschichte
vor Gericht, wie Anm. 14, 130-140, hier 139. Hier ist anzumerken, dass es in Ausnahmefillen dazu
kommen kann, dass der Gesetzgeber bestimmte historische Wahrheiten positiv oder negativ >dog-
matisiert«. Das ist der Fall, wenn die so genannte Auschwitz-Liige unter Strafe gestellt wird oder um-
gekehrt wenn dem Titer die Tatsache einer getilgten Verurteilung nicht vorgehalten werden darf.
Das Motiv hinter solchen Verbotsnormen ist nicht die Unterdriickung von Liigen oder Wahrheiten,
sondern die Abwehr der Gefahr, die vom Gebrauch bestimmter Feststellungen ausgeht. Damit soll
selbstverstandlich nicht die Méglichkeit einer personenzentrierten Geschichtswissenschaft bestritten
werden. Gerade etwa die epochale Arbeit von Ulrich Herbert tiber Werner Best ist ein gutes Beispiel
fiir das hier Gemeinte. (Ulrich Herbert, Best. Biographische Studien tiber Radikalismus, Weltan-
schauung und Vernunft, 1903-1989, Bonn 1996.) Stets geht es dem Autor darum, die Mentalitit
seiner Figur aus objektiven Faktoren zu erkliren bzw. aus dem biographischen Sonderfall allgemeine
Einsichten zu gewinnen. Der Untertitel lautet denn auch: Biographische Studien iiber Radikalismus,
Weltanschauung und Vernunft 1903 bis 1989. Herbert geht mit Best, dessen Lebenslauf er minutios
nachvollzieht, nicht ins Gericht. Damit ist nicht gemeint, dass nicht klare moralische Bewertungen
ableitbar wiren und auch explizit gemacht werden kénnen. Aber der Sinn der Untersuchung liegt
nicht darin, eine »Personifizierung« des geschichtlichen Geschehens zu erreichen.

»Zufillig« bezieht sich hier darauf, dass etwa weil Téter gestorben sind oder nicht gefasst werden,
eben nur bestimmte Verfahren stattfinden kénnen.

Festzuhalten ist, dass Gerichts- und Verwaltungsakten im Allgemeinen und insbesondere Strafpro-
zessakten eine historische Quelle ersten Ranges sind. Aus dieser Sicht erfiillen also etwa die Verneh-
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mungsprotokolle einen doppelten Zweck. Dabei sollte der Historiker das Gerichtsmaterial, wenn
ihn nicht das Verfahren als solches, sondern die dahinter stehende Wahrheit interessiert, mit Vor-
sicht verwenden - so Wildt, Differierende Wahrheiten, in: Frei u. a., Hg., Geschichte vor Gericht,
wie Anm. 14, 54.

Bruno Simma u. Hans-Peter Folz, Die vélkerrechtlichen Verpflichtungen der Republik Osterreich
zu Riickstellung und Entschidigung nach dem Zweiten Weltkrieg. (= Veréffentlichungen der 6ster-
reichischen Historikerkommission. Vermogensentzug wihrend der NS-Zeit sowie Riickstellungen
und Entschidigungen seit 1945 in Osterreich.) Band 6, Wien u. Miinchen 2004.

Georg Graf, Die 6sterreichische Riickstellungsgesetzgebung. Eine juristische Analyse. (= Veroffent-
lichungen der osterreichischen Historikerkommission. Vermégensentzug wihrend der NS-Zeit
sowie Riickstellungen und Entschidigungen seit 1945 in Osterreich.) Band 2, Wien u. Miinchen
2003.

Walter J. Pfeil, Die Entschddigung von Opfern des Nationalsozialismus im 6sterreichischen Sozial-
recht. Entschddigung im Sozialrecht nach 1945 in Osterreich I. (= Veréffentlichungen der 6ster-
reichischen Historikerkommission. Vermogensentzug wihrend der NS-Zeit sowie Riickstellungen
und Entschddigungen seit 1945 in Osterreich.) Band 29/1, Wien u. Miinchen 2004.

Dieter Kolonovits, Rechtsfragen der »Riickstellung« ausgewihlter 6ffentlich-rechtlicher Anspriiche
nach 1945 am Beispiel von entzogenen Banken-, Apotheken- und Gewerbekonzessionen sowie der
Reorganisation von Vereinen nach 1945. (= Veroffentlichungen der 6sterreichischen Historiker-
kommission. Vermogensentzug wahrend der NS-Zeit sowie Riickstellungen und Entschiddigungen
seit 1945 in Osterreich.) Band 32, Wien u. Miinchen 2004.

Dieter Kolonovits, Rechtsfragen des Wiedererwerbs der sterreichischen Staatsbiirgerschaft durch
Opfer des Nationalsozialismus (Vertriebene) nach osterreichischem Staatsbiirgerschaftsrecht, in:
Staatsbiirgerschaft und Vertreibung. Mit Beitrdgen von Dieter Kolonovits, Hannelore Burger und
Harald Wendelin. (= Veréffentlichungen der 6sterreichischen Historikerkommission. Vermogens-
entzug wihrend der NS-Zeit sowie Riickstellungen und Entschidigungen seit 1945 in Osterreich.)
Band 7, Wien u. Miinchen 2004, 7-237.

Michael Tanzer, »Arisierte« Vermogenswerte im Steuerrecht der Zweiten Republik. (= Veroffent-
lichungen der 6sterreichischen Historikerkommission. Vermogensentzug wihrend der NS-Zeit sowie
Riickstellungen und Entschddigungen seit 1945 in Osterreich.) Band 30, Wien u. Miinchen 2004.

Im Projekt der Historikerkommission wurde zwischen »Forschungsberichten« und »Gutachten«
unterschieden. Forschungsberichte - an deren Erstellung auch Juristen mitwirkten - hatten ei-
nen empirischen Kern, Gutachten dienten der - allenfalls retrospektiven - dogmatisch-kritischen
Aufarbeitung von Rechtslagen. Diese Gutachten erwiesen sich als notwendig, eben weil der For-
schungsgegenstand juristische Konstrukte enthielt und in diesem - hier nicht prozessual gemeinten
- Sinn fungierten Juristen als Sachverstindige im Forschungsprozess.

Dieses enthilt beispielsweise detaillierte Regelungen dariiber, wie bei Riickabwicklung eines auf
Grund von Zwang oder Drohung unwirksamen Vertrages vorzugehen ist.

Vgl. nur Theo Ohlinger, Verfassungsrecht, 5. Auflage, Wien 2003, 328.

Vgl. dazu Daniel Thiirer, Im Schatten des Un-Rechts-Staates: Reaktionen auf den Nationalsozia-
lismus im schweizerischen Rechtssystem, in: Zeitschrift des Bernischen Juristenverbandes, 137er
Sonderband (2002) 5 (9). Relevanz erhilt diese Bewertung im Lichte des Bundesgesetzes iiber die
Einrichtung eines Allgemeinen Entschddigungsfonds fiir Opfer des Nationalsozialismus und tiber
Restitutionsmafinahmen (Entschidigungsfondsgesetz), BGBI12001/12, das in §§ 15 Abs. 1 und 28
Abs.2 davon spricht, dass frithere Entscheidungen oder einvernehmliche Regelungen allenfalls eine
»extreme Ungerechtigkeit« darstellen kénnen - vgl. insbesondere zu diesem Problemkreis Georg
Graf, » Arisierung« und Restitution, in: Juristische Blatter 2001, 746, hier 751.

Brigitte Bailer-Galanda, Die Entstehung der Riickstellungs- und Entschidigungsgesetzgebung. Die
Republik Osterreich und das in der NS-Zeit entzogene Vermédgen. (= Verdffentlichungen der dster-
reichischen Historikerkommission. Vermogensentzug wihrend der NS-Zeit sowie Riickstellungen
und Entschidigungen seit 1945 in Osterreich.) Band 3, Wien u. Miinchen 2003. Es ist anzumerken,
dass diese Arbeit von einer Historikerin und nicht von einer Juristin verfasst wurde. Trotzdem ist
die Arbeit eine der wesentlichsten Beitrdge zur neueren osterreichischen Rechtsgeschichte aus den
letzten Jahrzehnten.
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Siehe dazu Graf, Riickstellungsgesetzgebung, wie Anm. 44; Franz-Stefan Meissel, Thomas Olech-
woski u. Christoph Gnant, Untersuchungen zur Praxis der Verfahren vor den Riickstellungskom-
mission. Die Verfahren vor den Osterreichischen Riickstellungskommissionen 2 (= Verdffent-
lichungen der osterreichischen Historikerkommission. Vermégensentzug wahrend der NS-Zeit
sowie Riickstellungen und Entschidigungen seit 1945 in Osterreich.) Band 4/2, Wien u. Miinchen
2003. Im Lichte der modernen elektronischen Judikaturdokumentationen ist das Phinomen der
veroffentlichten bzw. nicht veréffentlichten Judikatur bereits historisch. Es ist zu betonen, dass die
Aufnahme von Judikatur in Entscheidungssammlungen nicht nach einem fixen, allgemein verbind-
lichen Mafistab durchgefiihrt wird. Leitbild ist die - juristisch - »wichtige« oder »interessante« Ent-
scheidung. Schon von daher ist es von Bedeutung, dass sich eine rechtshistorische Analyse der nicht
verdffentlichten Judikatur, vor allem auch der Unterinstanzen, annimmt.,

Michael Pammer, Die Riickstellungskommission beim Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Wien.
Die Verfahren vor den 6sterreichischen Riickstellungskommissionen 1 (= Verdffentlichungen der
Osterreichischen Historikerkommission. Vermdgensentzug wihrend der NS-Zeit sowie Riickstel-
lungen und Entschadigungen seit 1945 in Osterreich.) Band 4/1, Wien u. Miinchen 2003; Peter
Bohmer, Die Finanzlandesdirektion fir Wien, Niederdsterreich und das Burgenland, in: Die 6ster-
reichische Finanzverwaltung und die Restitution entzogener Vermdgen 1945 bis 1960. Mit Beitra-
gen von Peter BsShmer und Ronald Faber (= Veréffentlichungen der Osterreichischen Historiker-
kommission. Vermogensentzug wahrend der NS-Zeit sowie Riickstellungen und Entschidigungen
seit 1945 in Osterreich.) Band 5, Wien u. Miinchen 2003, 204-235.

Ulrike Felber u. a., Okonomie der Arisierung, Teil 1: Grundziige, Akteure und Institutionen. Zwangs-
verkauf, Liquidierung und Restitution von Unternehmen in Osterreich 1938 bis 1960, I (= Verdffentli-
chungen der Osterreichischen Historikerkommission. Vermégensentzug wihrend der NS-Zeit sowie
Riickstellungen und Entschddigungen seit 1945 in Osterreich.), Band 10/1, Wien u. Miinchen 2004;
Ulrike Felber u. a., Okonomie der Arisierung, Teil 2: Wirtschaftssektoren, Branchen, Falldarstellun-
gen. Zwangsverkauf, Liquidierung und Restitution von Unternehmen in Osterreich 1938 bis 1960 11
(= Verdffentlichungen der Osterreichischen Historikerkommission. Vermogensentzug wihrend der
NS-Zeit sowie Riickstellungen und Entschiddigungen seit 1945 in Osterreich.), Band 10/2, Wien u.
Miinchen 2004; Daniela Ellmauer, Michael John u. Regina Thumser, » Arisierungen«, beschlagnahm-
te Vermdogen, Riickstellungen und Entschiddigungen in Oberdsterreich (= Veroffentlichungen der
Osterreichischen Historikerkommission. Vermégensentzug wihrend der NS-Zeit sowie Riickstellun-
gen und Entschadigungen seit 1945 in Osterreich.), Band 17/1, Wien u. Miinchen 2004; Albert Licht-
blau, »Arisierungen«, beschlagnahmte Vermdgen, Riickstellungen und Entschidigungen in Salzburg
(= Verbffentlichungen der Osterreichischen Historikerkommission. Vermogensentzug wihrend der
NS-Zeit sowie Riickstellungen und Entschddigungen seit 1945 in Osterreich.), Band 17/2, Wien u.
Miinchen 2004; Gerhard Baumgartner u. a., »Arisierungen«, beschlagnahmte Vermogen, Riickstel-
lungen und Entschidigungen im Burgenland (= Veréffentlichungen der Osterreichischen Historiker-
kommission. Vermogensentzug wihrend der NS-Zeit sowie Riickstellungen und Entschadigungen
seit 1945 in Osterreich.), Band 17/3, Wien u. Miinchen 2004; Peter Melichar, Verdrangung und Ex-
pansion. Enteignungen und Riickstellungen in Vorarlberg (= Veréffentlichungen der Osterreichi-
schen Historikerkommission. Vermégensentzug wahrend der NS-Zeit sowie Riickstellungen und
Entschiddigungen seit 1945 in Osterreich.), Band 19, Wien u. Miinchen 2004.

Gerhard Melinz u. Gerald Hodl, »Judisches« Liegenschaftseigentum in Wien zwischen Arisierungs-
strategien und Riickstellungsverfahren (= Verdffentlichungen der Osterreichischen Historiker-
kommission. Vermogensentzug wihrend der NS-Zeit sowie Riickstellungen und Entschadigungen
seit 1945 in Osterreich.), Band 13, Wien u. Miinchen 2004.

Harald Wendelin u. Hannelore Burger, Vertreibung, Riickkehr und Staatsbiirgerschaft. Die Praxis
der Vollziehung des Staatsbiirgerschaftsrechts an die 6sterreichischen Juden, in: Staatsbiirgerschaft
und Vertreibung. Mit Beitrdgen von Dieter Kolonovits, Hannelore Burger und Harald Wendelin.
(= Veroffentlichungen der osterreichischen Historikerkommission. Vermogensentzug wahrend
der NS-Zeit sowie Riickstellungen und Entschédigungen seit 1945 in Osterreich.) Band 7, Wien u.
Miinchen 2004, 239-504; Peter Melichar, Neuordnung im Bankwesen. Die NS-Mafinahmen und die
Problematik der Restitution (= Veréffentlichungen der osterreichischen Historikerkommission.
Vermdogensentzug wihrend der NS-Zeit sowie Riickstellungen und Entschadigungen seit 1945 in
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Osterreich.) Band 11, Wien u. Miinchen 2004; Verena Pawlwosky, Edith Leisch-Prost u. Christian
Klosch, Vereine im Nationalsozialismus. Vermogensentzug durch den Stillhaltekommissar fiir Ver-
eine, Organisationen und Verbdnde und Aspekte der Restitution in Osterreich nach 1945. Vereine,
Stiftungen und Fonds im Nationalsozialismus I (= Veréffentlichungen der 6sterreichischen Histo-
rikerkommission. Vermogensentzug wahrend der NS-Zeit sowie Riickstellungen und Entschddi-
gungen seit 1945 in Osterreich.) Band 21/1, Wien u. Miinchen 2003.

Kolonovits, Rechtsfragen des Wiedererwerbs, wie Anm. 47.

Pawlowsky, Vereine, wie Anm. 58.

Peter Bohmer, Ronald Faber unter Mitarbeit von Michael Wladika, Die Finanzprokuratur, in: Fi-
nanzverwaltung, wie Anm. 55, 251- 516; siche dazu auch: Peter Bohmer u. Ronald Faber, Die Erben
des Kaisers. Wem gehort das Habsburger-Vermdgen? Wien 2004.

Vgl. z. B. Robert Walter, Hans Kelsens Rechtslehre, (= Wiirzburger Vortrige zur Rechtsphiloso-
phie, Rechtstheorie und Rechtssoziologie), Baden-Baden, Heft 24 (1999), 11.

Vgl. etwa Robert Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, Freiburg im Breisgau 1992, 55. Fiir ei-
nen Rechtspositivisten ist ein derart >gespaltener« Rechtsbegriff - je nachdem ob es sich um einen
Teilnehmer handelt, der innerhalb, oder um einen Beobachter, der auflerhalb eines Rechtssystems
argumentiert, methodisch unvertretbar (vgl. zutreffend Norbert Hoerster, Zur Verteidigung des
Rechtspositivismus, in: Neue Juristische Wochenschrift 1986, 2480). Eine wesentliche Schwiche
dieser Theorie liegt in der mangelnden Trennschérfe der Perspektiven: Einerseits muss ndmlich
auch der Teilnehmer zunichst beobachten, was ohne einen reinen Rechtsbegriff nicht denkmaog-
lich ist. Andererseits steht, zumal im Zeitalter der Globalisierung, niemand auflerhalb irgendeines
Rechtssystems, ist also, in diesem freilich trivialen Sinn, stets Teilnehmer.

Bernhard Schlink, Die Bewiltigung der Vergangenheit durch Recht, in: Bernhard Schlink, Vergan-
genheitsschuld und gegenwirtiges Recht, Frankfurt am Main 2002, 89-123, hier 90.

Vgl. Hans Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, Im Auftrag des Hans Kelsen-Instituts aus dem
Nachlass herausgegeben von Kurt Ringhofer und Robert Walter. Wien 1979, 115.

Vgl. Ruti G. Teitel, Transitional Justice, Oxford u. a. 2000, passim.

Vgl. Kelsen, Theorie, wie Anm. 65, 118.

Vgl. dazu die eingehende Analyse einschldgiger Rechtsphdnomene bei Andreas Vonkilch, Das in-
tertemporale Privatrecht. Ubergangsfragen bei Gesetzes- und Rechtsprechungsinderungen im Pri-
vatrecht (= Forschungen aus Staat und Recht; 129 ), Wien u. a. 1999, passim; fiir hier vgl. 139.

Fiir die Diskussion dariiber habe ich Georg Graf zu danken.

Vgl. dazu Clemens Jabloner, Das Denksporterkenntnis des Verfassungsgerichtshofes im Span-
nungsfeld von Verfassungsrecht und Rechtstechnik, in: Bernd-Christian Funk, Staatsrecht und
Staatswissenschaften in Zeiten des Wandels . (= Festschrift fiir Ludwig Adamovich zum 60. Ge-
burtstag), Wien u. a. 1992, 189-201, hier 198 und Dirk Heckmann, Geltungskraft und Geltungsver-
lust von Rechtsnormen, Tiibingen 1997, 439.

Vgl. dazu etwa Neue Ziircher Zeitung vom 5., 6. Juli 2003, 3. Damit man mich nicht missversteht:
Die mégliche Volker- oder Gemeinschaftsrechtswidrigkeit diese Rechtslage oder die vom gegen-
wirtigen Rechtsetzer rechtspolitisch einzunehmende Haltung sind ganz andere Themen.

§$ 7f des Bundesgesetzes iiber die Einstellung von Strafverfahren, die Nachsicht von Strafen und
die Tilgung von Verurteilungen aus Anlass der Befreiung Osterreichs (Befreiungsamnestie), BGBL.
Nr. 79/1946.

Oder anders gesagt: Es scheint weniger auf den erzeugten Rechtsakt anzukommen, als auf seine -
sozial sichtbare - Erzeugung.

Dabei ist die Rechtsordnung insgesamt heranzuziehen und auch etwa nach der vielleicht rechtlich
geschiitzten Wiirde eines Verstorbenen zu fragen.

Vgl. zum Thema Clemens Jabloner, Vergangenes Recht, in: Carl Baudenbacher, Ein Leben in Praxis
und Wissenschaft. (= Festschrift Walter Barfuss zum 65. Geburtstag) Wien 2002, 113-126.
Besonders Hoerster, Verteidigung, wie Anm. 63, 2482, hat deutlich gemacht, dass gerade die Trennung
von Recht und Moral dem Einzelnen die moralische Verantwortung fiir sein Handeln verdeutlicht.
Vgl. dazu Horst Dreier, Die Radbruchsche Formel - Erkenntnis oder Bekenntnis?, in: Heinz Mayer,
Hg., Staatsrecht in Theorie und Praxis. (= Festschrift Robert Walter zum 60. Geburtstag) Wien
1991, 117, hier 133.
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Vgl. dazu Alexander Mejstrik u. a., Berufsschddigungen in der nationalsozialistischen Neuordnung
der Arbeit. Vom osterreichischen Berufsleben 1934 zum volkischen Schaffen 1938-1940. (= Verof-
fentlichungen der 6sterreichischen Historikerkommission. Vermdgensentzug wihrend der NS-Zeit
sowie Riickstellungen und Entschiddigungen seit 1945 in Osterreich.) Band 16, Wien u. Miinchen
2003, insbesondere die Kapitel 3.1. Notare, 3.2. RechtsanwiltInnen, 3.3. PatentanwiltInnen sowie
4.1.1. WissenschafterInnen an Universititen und Hochschulen und 4.1.2. Offentliche Bedienstete in
Justiz, Exekutive und Militar.

Siehe dazu die kiirzlich fertiggestellte Diplomarbeit: Wolfgang Stadler, »... juristisch bin ich nicht
zu fassen«. Die Verfahren des Volksgerichts Wien gegen Richter und Staatsanwilte 1945-1955, un-
verdffentlichte phil. Diplomarbeit, Universitit Wien 2004.

Noch immer richtungweisend: Everhardt Franf3en, Positivismus als juristische Strategie, in: Juris-
tische Zeitung 1969, 766. Unter allen Aspekten verfehlt, doch noch immer wirksam ist die Auffas-
sung, der Rechtspositivismus habe zur Etablierung des NS-Regimes gefiihrt. Vgl. dazu nur Dreier,
Radbruchsche Formel, wie Anm. 77, 135.

Bernd Riithers, Die Wende-Experten - Zur Ideologieanfilligkeit geistiger Berufe am Beispiel der
Juristen, 2. Auflage, Miinchen1995. Das ist eben die Riickseite der »transitional justice«!

Ian Kershaw, Hitler 1936-1945, Stuttgart 2000, 189.

136 0ZG 16.2005.1





