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Moim Rodzicom
Czy możliwe, by antonimem „zapominania” było nie „pamiętanie”, lecz SPRAWIEDLIWOŚĆ? 
Yosef Hayim Yerushalmi


OD WYDAWCY

Oddajemy w ręce Czytelników książkę wyjątkową – Lawrence Douglas opisuje procesy hitlerowskich zbrodniarzy wojennych i późniejszych negacjonistów Holokaustu, przedstawiając kulisy pracy aparatu wymiaru sprawiedliwości. Analizuje procesy: norymberskie, Adolfa Eichmanna, Klausa Barbiego i Iwana Demianiuka, a także proces Ernsta Zündela w kontekście kłamstwa oświęcimskiego, starając się, aby rozważania dotyczące historii pozostały również przestrogą. 
Procesy norymberskie wyznaczyły standardy oceny prawnej ludobójstwa.  Postawiono wówczas pytania: Czy rozkaz jest okolicznością wyłączającą winę i odpowiedzialność jego wykonawcy? Czy istnieją szczeble hierarchii znajdujące się poza możliwością oceny prawnej? Procesy zbrodniarzy wojennych organizują zwycięzcy. Co dzieje się w przypadku, gdy to zbrodniczy reżim utrzymuje przewagę latami, a sprawiedliwości można dochodzić dopiero po kilku dekadach? Za stwierdzeniem winy musi iść żądanie odszkodowania lub zadośćuczynienia. Często nie ma już komu o to walczyć, ponieważ ofiary i ich potomkowie zostali zgładzeni. Czy wówczas inny podmiot staje się uprawniony do szukania sprawiedliwości? Wobec działań sądu jako instancji autorytatywnie, po wyjaśnieniu wszelkich okoliczności sprawy, orzekającej o winie rodzi się pokusa „dojścia do prawdy” – czy jednak można jej ostatecznie dociec? 
Dokumentacja procesów sądowych prowadzących do rozliczenia niemieckich zbrodni nazistowskich pozwala wejrzeć w sposób myślenia sprawców, ich psychikę oraz zastanowić się nad wpływem otoczenia. Za każdą osobą oskarżoną przed sądem o zbrodnie wojenne stoją inne osoby, instytucje i system władzy. Autor konsultował wyniki swoich analiz z wybitnymi znawcami prawa, badaczami szczegółowych zagadnień procesowych, historykami, archiwistami, a także ekspertami reprezentującymi inne dziedziny. Książka Lawrence’a Douglasa zawiera wiele ciekawych informacji nieuwzględnianych w najbardziej znanych relacjach, co sprawia, że jest to pozycja niezwykle wartościowa.
Żydowski Instytut Historyczny im. Emanuela Ringelbluma dziękuje wszystkim osobom i instytucjom – w szczególności Amherst College (USA) – które przyczyniły się do powstania tego wydawnictwa.
Monika Krawczyk
Dyrektor Żydowskiego Instytutu Historycznego
 im. Emanuela Ringelbluma


PODZIĘKOWANIA

Jestem niezmiernie wdzięczny wielu osobom, których wskazówki, uwagi i pomoc umożliwiły powstanie tej książki. Szczególne podziękowania – za ogromne wsparcie – kieruję do mentora i przyjaciela – Owena Fissa. Cenne krytyczne uwagi dotyczące całości pracy bądź jej części na różnych etapach powstawania przekazali: Robert Burt, Geoffrey Hartman, Michael Marrus, Robert Post, Mark Osiel, James Young, Shoshana Felman, Sue Vice, Jeff Rubin, Lawrence Langer, Martha Minow, Dana Villa i Berel Lang. 
Nieocenione okazało się wsparcie kolegów z Amherst College, zwłaszcza niestrudzone zaangażowanie i przenikliwe rady Austina Sarata. Niezwykle pomocni byli również Nasser Hussain, Frank Couvares, David Delaney, Martha Umphrey, Tom Kearns i Alexander George. Cenne wsparcie zaoferowali także rektor Tom Gerety oraz dziekan wydziału Lisa Raskin, a w badaniach i powstaniu tej książki ogromną rolę odegrały trzy znaczące granty przyznane przez Amherst College: Stypendium Karla Loewensteina, Stypendium Eugene’a S. Wilsona oraz Faculty Research Award.
Za cenne rady w zakresie badań nad procesem w Norymberdze chciałbym podziękować Billowi Connelly’emu i Alexandrowi Rossino z United States Holocaust Research Institute, Rosemary Haines z Biblioteki Kongresu, Robertowi Wolfe’owi – emerytowanemu pracownikowi National Archives, Jonathanowi Bushowi, a także Davidowi Lubanowi z Wydziału Prawa na Uniwersytecie w Georgetown. 
Konsultacji w kwestii materiałów dotyczących procesów Adolfa Eichmanna i Iwana Demianiuka zechcieli mi udzielić: sędzia (w stanie spoczynku) Sądu Najwyższego Izraela Gabriel Bach, prezes Sądu Najwyższego Izraela Aaron Barak, Haïm Gouri, Judith Levin z Yad Vashem, Hanna Yablonka z Uniwersytetu Ben Guriona, Andrew Ingall z działu filmowego Muzeum Żydowskiego w Nowym Jorku, Joanne Rudof z Fortunoff Video Archive for Holocaust Testimonies przy Uniwersytecie Yale oraz Tom Segev, za co serdecznie dziękuję.
Za pomoc w poznaniu okoliczności procesu Klausa Barbiego chciałbym wyrazić wdzięczność Henry’emu Rousso i Annette Wieviorce z Centre national de la recherche scientifique w Paryżu. W przypadku procesu dotyczącego kłamstwa oświęcimskiego w Niemczech za ogromne wsparcie dziękuję Ulrichowi Preussowi z Wolnego Uniwersytetu w Berlinie, Juliane Wetzel z Zentrum für Antisemitismusforschung w Berlinie, Kenowi Rudolfowi z Yale International Law Library oraz Ericowi Steinowi z Wydziału Prawa Uniwersytetu Michigan. Przy zgłębianiu przebiegu procesu Ernsta Zündela pomocy udzielili mi: Christopher Browning z Uniwersytetu Karoliny Północnej w Chapel Hill, prokuratorzy koronni Peter Griffiths i John Pearson, Solo Litman z Simon Wiesenthal Center w Toronto, Robert Kahn, a także Steven Shulman z Kanadyjskiego Kongresu Żydów, za co ogromnie dziękuję.
Wyrazy wdzięczności za uważną lekturę i uwagi redakcyjne kieruję do mojej żony Nancy Pick, Randa Coopera oraz moich asystentów: Ethana Katza i Laury Moser. Bardzo pomocni okazali się także inni studenci: Stephen Porder i Jarkko Cain. Frank Ward pomógł mi w przygotowywaniu fotografii, a Karen Underwood – tekstu do druku. 
Jacob i Milo po prostu mnie wspierali. Barry również. A Nancy – nie tylko po prostu.
Za umożliwienie mi publicznego zaprezentowania wcześniejszych wersji różnych fragmentów tej książki wyrazy wdzięczności zechcą przyjąć: Florent Brayard z Centrum Marca Blocha w Berlinie, Gary Smith z American Academy w Berlinie oraz Einstein Forum w Poczdamie, Joël Kotek z Centre européen d’études sur Shoah, l’antisémitisme et le génocide w Brukseli, Leora Bilsky z The Cegla Institute for Comparative and Private International Law na Wydziale Prawa Uniwersytetu w Tel Awiwie, Michael Freeman z Bentham House przy Kolegium Uniwersyteckim w Londynie, Janice Stein z Munk Centre for International Studies przy Uniwersytecie w Toronto, The Getty Research Institute for the History of Art and the Humanities w Los Angeles, Sylvia Fuks Fried z The Tauber Institute for the Study of European Jewry przy Uniwersytecie Brandeisa oraz The Schell Center for International Human Rights przy Yale Law School. 
Fragmenty niniejszej książki były publikowane na różnych etapach pracy nad nią. Rozdział pierwszy ukazał się pt. Film as Witness. Screening „Nazi Concentration Camps” before the Nuremberg Tribunal („The Yale Law Journal” 105, 1995, nr 2, s. 449–481). Niektóre treści zawarte w rozdziale trzecim przedstawiłem w artykule The Shrunken Head of Buchenwald. Icons of Atrocity at Nuremberg („Representations” 1998, nr 63, s. 39–64). Fragmenty rozdziałów siódmego i ósmego ukazały się jako The Memory of Judgment. The Law, the Holocaust and Denial („History and Memory” 7, 1995, nr 2, s. 100–120), a także w poszerzonej i zmienionej wersji pt. Policing the Past. Holocaust Denial and the Law (w: Censorship and Silencing. Practices of Cultural Regulation, red. Robert Post, Los Angeles 1998, s. 66–87). 


WSTĘP

Zmarli, jak zauważył Elias Canetti, „żywią się sądem”. Jego słowa przywołują prowokacyjny obraz prawa karnego, postrzeganego jako sposób zadośćuczynienia zabitym poprzez przemyślane działania. Ale jak to zrealizować, jeśli liczba zmarłych przekracza tysiące? Świat ponownie stanął w obliczu takiego właśnie pytania, kiedy zespoły śledczych przeglądały dowody, a oskarżyciele przygotowywali zarzuty dotyczące zbrodni w Bośni, Kosowie i Rwandzie. Problemy, z którymi musieli się oni zmierzyć, były ogromne, ale nie bez precedensu. Trudno bowiem wyobrazić sobie proces Slobodana Miloševicia, nie przywołując obrazów Hermanna Göringa na ławie oskarżonych w Norymberdze i Adolfa Eichmanna w szklanej kabinie w Jerozolimie. To właśnie pamięć o tych wcześniejszych procesach daje nadzieję, a może nawet pozwala oczekiwać, że sprawcy zawsze będą musieli odpowiedzieć przed sądem.
Niniejsza książka przypomina czytelnikom o pierwszych wielkich wysiłkach prawnych, aby w sposób zgodny z zasadami osądzić masowe okrucieństwa. Przeanalizuję tu 50 lat zmagań prawnych ze zbrodniami Holokaustu na podstawie czterech kluczowych procesów sprawców: głównych nazistowskich zbrodniarzy wojennych w Norymberdze w latach 1945–1946, izraelskich procesów Eichmanna w 1961 i Iwana Demianiuka w 1987 roku oraz francuskiego procesu Klausa Barbiego, także w 1987 roku. Ponadto przyjrzę się dwóm procesom kłamcy oświęcimskiego Ernsta Zündela przed sądami kanadyjskimi w 1985 i 1988 roku. Większość badań nad wielkimi procesami sprawców stara się odpowiedzieć na pytanie, czy postępowania te spełniły wymóg wymierzenia sprawiedliwości oskarżonym. Jednak w mojej książce koncentruję się w dużej mierze na innych pytaniach: czy procesy oddały sprawiedliwość bezprecedensowym zbrodniom Holokaustu?, czy stworzyły odpowiedzialny obraz tej przerażającej historii? Aby na nie odpowiedzieć, należy przyjrzeć się temu, jak specjalistyczny instrument prawny – proces karny – wykorzystano jako narzędzie zbiorowego uświadamiania i sposób poradzenia sobie z traumatyczną historią. 
Może się wydawać, że tak pomyślane studium odwraca uwagę od bardziej skonwencjonalizowanych ujęć sprawiedliwości prawnej podnoszonych w tych sprawach karnych. W swojej kontrowersyjnej książce pt. Eichmann w Jerozolimie Hannah Arendt napisała: 
Każdy proces ma na celu wymierzenie sprawiedliwości i nic więcej: nawet najwznioślejszy z wyższych celów – „wydanie świadectwa o systemie hitlerowskim, które sprostałoby próbie historii” […] – może jedynie przeszkodzić w wypełnieniu zasadniczego zadania stojącego przed prawem, czyli w rozpatrzeniu zarzutów wysuniętych przeciwko oskarżonemu, wydaniu wyroku i wymierzeniu stosownej kary1. 
Argument Arendt zakładał zdecydowany rozdział między tym, co prawne, i tym, co pozaprawne, między praworządnością a wymogami zbiorowego uświadamiania. Według badaczki należy się oprzeć chęci poddania procesu naciskom, które mogłyby zniekształcić zasadnicze nakazy sprawiedliwości2. Niebezpieczeństwo uczynienia z procesu spektaklu o charakterze moralizatorskim polega na tym, że stanie się on wówczas prawną farsą. Taka właśnie obawa pobrzmiewa w słowach Iana Burumy: „[…] kiedy sąd wykorzystuje się, aby udzielić lekcji historii, wówczas pojawia się ryzyko procesów pokazowych”3.
Obawy Arendt stają się dla niniejszej książki swego rodzaju punktem odniesienia. Wydaje się, iż nikt nie zaprzeczy, że głównym zadaniem procesu karnego jest rozwiązanie kwestii winy w sposób proceduralnie sprawiedliwy. Z pewnością też musimy dostrzec potencjalne napięcie między potrzebą sprawiedliwości a lekcją praworządności. Jednak upieranie się, co czyni Arendt, że JEDYNYM celem procesu jest wymierzenie sprawiedliwości i nic poza tym, oznacza moim zdaniem przyjęcie trudnej do zrozumienia i niepotrzebnie ograniczającej wizji procesu jako formy prawnej.
Wszystkie procesy omawiane w niniejszej książce wytoczono z myślą o zadośćuczynieniu wymogom zarówno prawnego osądu, jak i edukacji historycznej4. Zastępca amerykańskiego oskarżyciela głównego podczas procesów norymberskich Robert M.W. Kempner nazwał je „największą lekcją historii, jaką kiedykolwiek zorganizowano w dziejach świata”5. Brytyjski oskarżyciel główny Hartley Shawcross niejako powtórzył to przekonanie, oświadczając, że trybunał w Norymberdze „przyniesie […] najbardziej autorytatywny i bezstronny zapis wydarzeń, ku któremu zwrócą się przyszli historycy w poszukiwaniu prawdy” (IMT 3: 92)6. Wiele ważnych opisów Holokaustu, jak na przykład Zagłada Żydów europejskich Raula Hilberga, nie mogłoby powstać bez ogromnego archiwum dokumentacji zebranej w wyniku działań prawnych w Norymberdze. 
Proces Eichmanna w sposób jeszcze bardziej oczywisty niż ten w Norymberdze zorganizowano w celu nauczania historii i kształtowania zbiorowej pamięci. Gideon Hausner, izraelski prawnik, który przewodził oskarżeniu, uważał, że odtworzenie „wielkiej tragedii” w sali sądowej pozwoliłoby na „przybliżenie młodzieży przeszłości narodu”, a zwłaszcza pomogłoby młodym Izraelczykom odpowiedzieć na pytanie: „[…] jak to możliwe, że pozwolili się prowadzić jak jagnięta na rzeź?”7. Uważał on, że umożliwiając społeczeństwu kontakt z ocalałymi i ich historiami, proces posłuży celom odpowiedzialnej pamięci. Sprawi, że ludzie staną się świadkami świadków, tworząc tym samym istotne połączenie z przeszłością8. Owa troska o przeszłość miała z kolei wesprzeć syjonistyczną politykę teraźniejszości.
Podobnie procesy Barbiego i Demianiuka oparte na lekcjach z Norymbergi i procesu Eichmanna zorganizowano w celu nauczania praworządności. Wreszcie proces Zündela jest być może najbardziej niecodziennym przykładem funkcji dydaktycznej prawa. Sądząc kłamcę oświęcimskiego, oskarżyciele Zündela starali się wykorzystać prawne środki przymusu, aby ochronić prawdę historyczną i uświęconą pamięć przed nienawistnym zniekształceniem. 
Zatem nazwanie procesów dotyczących Holokaustu pokazowymi – za Arendt, która w ten sposób krytycznie odniosła się do postępowania w sprawie Eichmanna – to stwierdzenie faktu oczywistego. W sumie tym właśnie owe procesy były – próbą pokazania światu niewiarygodnych zbrodni i mocy prawa, aby przywrócić porządek w przestrzeni pozbawionej prawnego i moralnego znaczenia. Jako lekcje praworządności procesy dotyczące Holokaustu zatarły granicę między tym, co prawne, i tym, co pozaprawne, czego dotyczyła krytyka Arendt. 
Oczywiście użyła ona terminu „proces pokazowy” dla przywołania widma stalinowskiego oszustwa i to właśnie tu, na poziomie normatywnym, widać mankamenty jej argumentu. Chociaż każde z tych postępowań poddało testowi elastyczność formy procesu, nie naruszyły one moim zdaniem integralności systemu sprawiedliwości. Co więcej, przekonanie, że proces może odnieść sukces pedagogiczny, ale ponieść porażkę w zakresie wymierzenia sprawiedliwości, jest zdecydowanie błędne. Warunkiem sine qua non powodzenia na poziomie dydaktycznym w kraju demokratycznym jest przeprowadzenie sprawiedliwego procesu, jednym z głównych celów pedagogicznych takiego postępowania jest bowiem ukazanie i publiczne podkreślenie autorytetu praworządności. 
Jednak wielu badaczy wyraziło ostatnio krytykę prawa, która jest przeciwieństwem stanowiska Arendt. Główny problem upatrują oni nie w negatywnym wpływie funkcji dydaktycznej systemu prawnego na prawa oskarżonych. Obawiają się raczej, że normy proceduralne rządzące procesem karnym czynią z niego niedoskonałe narzędzie zrozumienia traumatycznej historii9. W pierwszym wydaniu swojej ważnej pracy pt. After Auschwitz. Radical Theology and Contemporary Judaism [Po Auschwitz. Radykalna teologia i współczesny judaizm] Richard Rubenstein odrzucił pedagogiczną wartość procesu Eichmanna, wskazując, że „w momencie, w którym potwierdzono zdrowie psychiczne oskarżonego, charakter procesu sądowego wykluczył względy psychologiczne”10. Podobne przekonanie wyraził Ian Buruma, stwierdzając, że proces „może dotyczyć jedynie poszczególnych zbrodni” i w rezultacie „historia ograniczona jest do patologii karnej i argumentacji prawnej”11. Jakiś czas później, skupiając się w większym stopniu na konkretnych procesach dotyczących Holokaustu, Michael Marrus przypomniał, że „nie powinniśmy zwracać się ku procesom w celu uprawomocnienia naszego ogólnego rozumienia Holokaustu bądź stworzenia specjalnej przestrzeni dla interpretacji historycznych”12. Krytyka ta podkreśla, że proces sądowy nie jest w stanie uchwycić najbardziej podstawowych i zatrważających kwestii związanych z traumatyczną historią, kwestii, które można zgłębiać w bardziej satysfakcjonujący sposób poprzez historię, literaturę czy psychoanalizę, albo dzięki takim narzędziom, jak komisja prawdy i pojednania na wzór południowoafrykański.
Krytyka ta jest także ostrym atakiem na logikę dydaktyki praworządności, ale ona także, jak zobaczymy, nie oddaje w pełni rzeczywistości procesów dotyczących Holokaustu. Choć w przeważającej mierze w niniejszej książce przedstawię ograniczenia tych postępowań sądowych, wskażę jednak także intensywne i kreatywne wysiłki prawa, aby odpowiednio przedstawić i osądzić zbrodnię Zagłady. Mierząc się z argumentami tych, którzy twierdzą, że konieczność wydania przez proces wyroku wskazuje na antagonizm prawa wobec otwartego charakteru badania historycznego, pokażę, że wymóg ten w rzeczywistości wzmacnia zdolność procesu karnego do wywołania zbiorowego zainteresowania przeszłością. Procesy norymberski i Eichmanna na przykład przykuły wyjątkową uwagę nie tylko dlatego, że publicznie transmitowano informacje o dowodach dotyczących bezprecedensowych zbrodni, ale ponieważ była to transmisja z szubienicą w tle. Mierząc się z przekonaniem, że dyskurs prawny jest zbyt formalny i zakorzeniony w precedensie, aby zrozumieć bezprecedensowe zbrodnie, przyjrzę się temu, jak prawo próbowało poradzić sobie z ekstremalnym charakterem zbrodni nazistowskich poprzez utworzenie nowych pojęć w ramach prawa karnego – przede wszystkim ludobójstwa i zbrodni przeciwko ludzkości. Wreszcie, stając wobec poglądu, który zestawia niezmienność osądu prawnego z płynnością dociekań historycznych, będę się starał pokazać, jak interpretacja prawna może się zmieniać w kolejnych procesach, gdzie podczas późniejszego postępowania (na przykład w przypadku Barbiego) ponownie badano i weryfikowano kwestie brane pod uwagę wcześniej (w Norymberdze). Poszczególne procesy muszą być organizowane po to, aby doprowadzić do zamknięcia pewnego etapu. Jednak dyskurs osądu prawnego i interpretacja historyczna, którą w sobie zawiera, pozostają płynne i mogą być na nowo weryfikowane w całej swojej złożoności. 
Otto Kirchheimer uznał wymiar „nieredukowalnego ryzyka” za warunek sine qua non sprawiedliwego procesu. Oznacza to, że każda decyzja poddania traumatycznej historii pod ocenę prawa karnego to w pewnym sensie gra o podwójną stawkę – o to, czy oskarżony zostanie ukarany, ale także o to, czy proces zakończony wyrokiem skazującym osiągnie swój cel dydaktyczny. W kolejnych rozdziałach zobaczymy, jak prawo czasami odnosiło zwycięstwo, a czasami ponosiło porażkę w tej grze. Zwłaszcza procesy w Norymberdze i Eichmanna okażą się mimo błędów potężnymi, twórczymi i społecznie koniecznymi odpowiedziami na ekstremalne zbrodnie. Z kolei procesy Demianiuka i Zündela jawią się jako przykłady porażki lekcji praworządności – podczas tych postępowań raczej doprowadzono do zaciemnienia historii, którą miały wyjaśnić. Ale nawet w takich okolicznościach z formalnego punktu widzenia prawo odniosło zwycięstwo: wielkie procesy dotyczące Holokaustu nigdy bowiem nie porzuciły swojego podstawowego obowiązku, jakim było wymierzenie sprawiedliwości tym, którzy stanęli przed sądem. Nawet jeśli wysiłki prawa, aby poradzić sobie z traumą Zagłady, okazywały się czasami uderzająco nieskuteczne, działo się tak dlatego, że podstawowe wymogi sprawiedliwości karnej często górowały nad oczekiwaniami związanymi z lekcją praworządności. 
Aby ocenić zasadność wykorzystania procesu karnego jako formy odpowiedzi na traumatyczną historię, konieczne będzie przyjrzenie się prawnym wysiłkom znalezienia właściwych środków do przedstawienia i osądu Holokaustu, adekwatnych do zadania, jakim jest oddanie mu sprawiedliwości. W tym celu musimy pochylić się nad konkretnymi problemami, jakie zbrodnie Zagłady stworzyły dla teorii prawa. 
W odróżnieniu od literatury, historii i innych dyskursów zajmujących się znalezieniem terminów i form odpowiednich dla uchwycenia „niewyrażalnego” charakteru Holokaustu, prawo z racji swego instytucjonalnego imperatywu stanęło przed podwójnym problemem. Konieczne było znalezienie sposobu zarówno na przedstawienie, jak i osądzenie potworności Zagłady13. Ze względu na wizję okrucieństwa, która zdawała się wymykać racjonalnemu i prawnemu wyjaśnieniu, istniało ryzyko, że Holokaust ukaże ograniczenia prawa, zmuszając je tym samym do stworzenia spójnej i możliwej do zrealizowania z prawnego punktu widzenia odpowiedzi na bezprecedensowe zbrodnie14. Badanie wielkich procesów dotyczących Holokaustu oznacza zatem przyjrzenie się temu, jak prawo usiłowało znaleźć język odpowiedni dla przedstawienia i osądzenia traumatycznej historii – wydarzeń tak destrukcyjnych dla zbiorowego porządku kulturowego i społecznego, że nie dają się one objąć konwencjonalnym językiem rozumienia i pamięci15.
Każdy z procesów omawianych w niniejszej książce odpowiada we właściwy dla siebie sposób na traumatyczną historię Holokaustu, a co za tym idzie, ukazuje inne problemy. W przypadku każdego procesu wezmę zatem pod uwagę konkretny paradygmat dydaktyczny – sposób przełożenia niewyrażalnego wydarzenia na materiał dowodowy dla procesu zorganizowanego po to, aby służyć zarówno celom typowo prawnym, jak i moralizatorskim. Przyjrzę się też temu, jak ów pedagogiczny wymiar dowodów wykorzystano dla wsparcia języka osądu prawnego w danej sprawie, a także norm prawnych i doktrynalnych mających posłużyć do nazwania i potępienia bezprecedensowych zbrodni. 
Myślę, że znajdujące się w centrum mojego zainteresowania procesy kryją w sobie wiele wysiłków podejmowanych dla rozwiązania problemów z przedstawieniem i osądzeniem Holokaustu z pomocą instrumentu prawa karnego16. Ponieważ organizowano je w konkretnych momentach historycznych – proces w Norymberdze bezpośrednio po poddaniu się Niemiec, proces Eichmanna ponad dekadę później, a Zündela po kolejnej dekadzie – każdy z nich stanowi swego rodzaju kamień milowy w trwających ponad pół wieku staraniach, aby pojąć Holokaust w kategoriach prawnych.
Procesy norymberski i Eichmanna to najbardziej spektakularne postępowania sądowe stulecia – pod względem nietypowości postępowania, wagi sądzonych zbrodni, a także intensywności zainteresowania światowej społeczności. Potraktowanie procesu w Norymberdze jako próby rozliczenia Holokaustu nie jest jednak pozbawione kontrowersji. Oskarżenie bowiem nie zajmowało się przede wszystkim sądzeniem oskarżonych o Zagładę Żydów w Europie, skupiając się raczej na ich roli w rozpoczęciu i prowadzeniu agresywnej wojny. Zagłada została jednak w Norymberdze w istotny sposób zbadana i potępiona, tym bardziej że analizowano ją przez pryzmat świeżo utworzonej kategorii prawnej zbrodni przeciwko ludzkości. 
Proces Eichmanna z kolei pozostaje wielkim procesem dotyczącym Holokaustu – postępowaniem prawnym, w którym osądzenie bezprecedensowych zbrodni, wyjaśnienie pełnej bólu i cierpienia historii oraz zdefiniowanie zasad zbiorowej pamięci zbiegły się i zderzyły ze sobą w najbardziej spektakularny sposób. W rzeczy samej proces Eichmanna posłużył STWORZENIU PAMIĘCI o Holokauście: pomógł wydobyć akty bezprecedensowego okrucieństwa ze sfery tabu, niezbadanej potworności i celowego unikania, czyniąc z nich wydarzenie o wymiarze globalnym i uniwersalnym znaczeniu. 
Procesy Klausa Barbiego w Lyonie w 1987 roku oraz Iwana Demianiuka, który rozpoczął się w Jerozolimie w tym samym roku, podobnie jak w przypadku postępowań w Norymberdze i przeciwko Eichmannowi, skupiały się wokół kwestii odpowiedzialności. Jednocześnie były też jednak przykładem stopniowego końca ery sądzenia odpowiedzialnych za zbrodnie nazistowskie – z powodów nie tyle moralnych, ile czysto formalnych17. Same właśnie procesy Barbiego i Demianiuka stały się momentami przemian prawnych. Nawiązując bowiem do procesów norymberskiego i Eichmanna, jednocześnie stanowiły koncepcyjne przejście do procesu Zündela. 
W porównaniu z postępowaniami sądowymi w Norymberdze i przeciwko Eichmannowi, czy nawet Barbiemu i Demianiukowi, proces Ernsta Zündela wydaje się wydarzeniem mniejszej wagi. Jednak uchwycił on w sposób bardzo wyraźny zmieniające się podejście prawa do kwestii Holokaustu. W tym wypadku nie chodziło bowiem o osądzenie starzejącego się zbrodniarza wojennego. Jego głównym celem była ochrona faktów historycznych przed argumentami negacjonisty. Jako taki właśnie przypadek Zündela wskazuje na nieustanne zainteresowanie prawa Holokaustem, nawet kiedy sprawcy powoli wymierają. Pojawienie się procesów karnych kłamców oświęcimskich pokazuje, że podstawowym wyzwaniem dla prawa jest ochrona odpowiedzialnej pamięci zbiorowej w momencie, kiedy Zagłada powoli przechodzi do historii.
Wszystkie te procesy obrazują wysiłki podejmowane na gruncie prawnym w celu uporania się z problemami, jakie niesie przedstawienie i osąd Holokaustu, oraz mankamenty tychże starań. W kontekście prób prawnego osądu masowych zbrodni w Bośni, Kosowie i Rwandzie moje studium procesów dotyczących Holokaustu ma przypomnieć czytelnikom zarówno o mocy prawa, jak i trudnościach w zgłębianiu lekcji i znaczeń, jakie niesie ze sobą traumatyczna historia przy wykorzystaniu jedynie działań prawnych.




FILM JAKO ŚWIADEK. PROJEKCJA NAZISTOWSKICH OBOZÓW KONCENTRACYJNYCH przed trybunałem norymberskim

A potem pokazali ten okropny film i tylko wszystko zepsuli.
Hermann Göring1
NUDA I WIDOWISKO
Trudno przywołać w historii przykład większej grupy dziennikarzy przybyłych, by relacjonować jedno wydarzenie, niż ci zgromadzeni na sali sądowej w Norymberdze2. A jednak to „najważniejsze w historii postępowanie karne” zaskoczyło reporterów straszną monotonią3. Relacjonująca proces dla tygodnika „The New Yorker” Rebecca West opisała salę rozpraw jako „twierdzę nudy”4. Nie była to jej zdaniem zwykła nuda, ale „nuda na skalę dziejową”5.
Ośmiu sędziów zasiadających w ławie sędziowskiej […] najwyraźniej starało się siłą woli przeciągnąć postępowanie przez próg swojej świadomości. Prawnicy i sekretarze […] zapadnięci na swoich miejscach przy stołach. Tłumacze świergotali nieszczęśliwie w szklanych budkach niczym rozbudzone jasnym światłem ptaki w klatkach […]. Strażnicy […] stali, ściskając za sobą w dłoniach białe pałki, nieruchomi i twardzi jak stal, choć ich dziecinne twarze zdradzały potężne znudzenie6.
Podczas gdy proces toczył się bezładnie ku końcowi, Norman Birkett, zastępca brytyjskiego sędziego w Międzynarodowym Trybunale Wojskowym (MTW), odpowiedzialny za przygotowanie orzeczenia, zapisał w swoim dzienniku: „Kiedy myślę o kompletnej bezużyteczności ton papieru i tysięcy słów, i o tym, że życie przecieka przez palce, ubolewam nad tą szokującą stratą czasu”7 (il. 1.2).
Zgoda, proces był długi – jedenaście miesięcy minęło od odczytania aktu oskarżenia 21 listopada 1945 roku do ogłoszenia wyroku przez trybunał 1 października 1946 roku. Sąd obradował w sumie na 403 otwartych posiedzeniach, podczas których wysłuchał zeznań 94 świadków. Proces był bardzo złożony, zarówno pod względem logistycznym, jak i prawnym. Jako że zorganizowały go przecież zwycięskie mocarstwa, samo postępowanie zaczęło przypominać manewry wojskowe. W kulminacyjnym momencie zespół amerykański liczył 654 osoby – prawników, sekretarzy, tłumaczy ustnych i pisemnych oraz referentów. Ponad 100 tysięcy przechwyconych niemieckich dokumentów przejrzano pod kątem wykorzystania w procesie, a około cztery tysiące z nich włączono jako materiały procesowe. Miliony metrów taśm filmowych przeanalizowano pod względem wartości dowodowej. Zweryfikowano ponad 25 tysięcy fotografii, z których 1800 przygotowano jako materiał procesowy8.
Wraz z rozpoczęciem postępowania proces okazał się jeszcze bardziej złożony. Sąd musiał poradzić sobie z bezprecedensowym zainteresowaniem mediów, do relacjonowania wydarzenia z całego świata przybyło bowiem aż 250 przedstawicieli prasy i radia. Co więcej, wydano ponad 60 tysięcy pozwoleń dla obserwatorów9. Jak zauważył sędzia Sądu Najwyższego Stanów Zjednoczonych i główny oskarżyciel w procesie, Robert H. Jackson, „można śmiało powiedzieć, że nigdy wcześniej nie podjęto próby przeprowadzenia postępowania sądowego na tak wielką skalę”10. 
Złożoność logistyczna procesu odzwierciedlała zawiłości natury prawnej. Dwadzieścia jeden osób na ławie oskarżonych reprezentowało – jak to ujęła deklaracja moskiewska z 1943 roku ogłaszająca zamiar państw sojuszniczych poddania „aktów okrucieństwa hitlerowskiej dominacji” prawnemu osądowi – „głównych zbrodniarzy, których przestępstwa nie miały konkretnego miejsca geograficznego”11 (il. 1.1). Wśród nich znaleźli się wysocy rangą funkcjonariusze nazistowscy, jak marszałek Rzeszy Hermann Göring, który mimo utraty wagi nadal budził respekt, przysłuchując się postępowaniu z nieskrywanym znudzeniem i pogardą. Dołączył do niego były szef partii nazistowskiej Rudolf Hess. W brytyjskim areszcie od czasu sławnego Alleinflug (samotnego lotu) do Szkocji w 1941 roku i w wątpliwym stanie psychicznym Hess stał się dla wielu obserwatorów procesu źródłem chorobliwej wręcz fascynacji (również Rebeccę West fascynowała u Hessa „dziwna, charakterystyczna dla szaleńców zdolność do przybierania dziwnych pozycji […] i pozostawania w nich godzinami”)12. Na ławie oskarżonych znaleźli się także znaczący członkowie administracji rządowej, jak generalny gubernator na terenach okupowanej Polski Hans Frank czy minister spraw wewnętrznych III Rzeszy Wilhelm Frick. Byli tam również prominentni oficerowie, w tym szef Naczelnego Dowództwa Wehrmachtu (Oberkommando der Wehrmacht, OKW) Wilhelm Keitel. Inni kluczowi oskarżeni to Ernst Kaltenbrunner, który przejął kierownictwo nad Głównym Urzędem Bezpieczeństwa Rzeszy (Reichssicherheitshauptamt – RSHA) po zamachu na Reinharda Heydricha (w znamienny sposób przyrównany przez Rebeccę West do „wściekłego konia”), a także architekt Hitlera oraz minister uzbrojenia i amunicji III Rzeszy, Albert Speer13.
Szczegółowy akt oskarżenia, będący hybrydą lakonicznego anglosaskiego instrumentu oskarżenia i jego bardziej złożonej wersji kontynentalnej, wyraźnie pokazywał ambicje oskarżycieli. Na 65 stronach dokumentu oskarżonym przedstawiono imponujący zakres zarzutów dotyczących przestępstw popełnionych na przestrzeni dekady na całym kontynencie. Formalnie akt oskarżenia wymieniał cztery osobne, choć powiązane ze sobą zbrodnie14. W zakresie prawa materialnego oskarżonym postawiono zarzuty popełnienia trzech zbrodni: przeciwko pokojowi, wojennych i przeciwko ludzkości. Czwarty i ostatni zarzut dotyczył „uczestnictwa we wspólnym planie lub spisku” w celu popełnienia tychże przestępstw. Do złożoności procesu znacznie przyczynił się fakt, że oskarżyciele poprosili trybunał o uznanie sześciu grup, w tym SS jako całości i Gestapo, za „organizacje przestępcze” (IMT 1: 100). Choć nie wiązało się to z karą w przypadku głównych zbrodniarzy wojennych, miało na celu przyspieszenie kolejnych procesów tysięcy innych podejrzanych zatrzymanych przez państwa sojusznicze. 
Ani jednak długość, ani złożoność procesu nie wyjaśniają w pełni, dlaczego był on powszechnie postrzegany jako nudny. Pamiętajmy, że proces O. J. Simpsona oskarżonego o morderstwo – z jednym tylko oskarżonym i prostym zarzutem – trwał prawie tak długo jak proces norymberski, nie stając się jednak równie nudnym dla obserwującego go świata15. Zważywszy na ogromną złożoność sprawy, postępowanie norymberskie było pod wieloma względami lekcją zwięzłości, co widać w pełnych dumy słowach Jacksona skierowanych do prezydenta Harry’ego Trumana: „Gdyby nie fakt, że takie porównanie mogłoby zostać uznane za niefortunne, przytoczyłbym tu wiele procesów antymonopolowych, dotyczących przedsiębiorstw użyteczności publicznej […] i innych dużych sporów sądowych, które zajęły zdecydowanie więcej czasu”16. Jeśli już, to z uwagi na znane osobistości zasiadające na ławie oskarżonych i sensacyjne zarzuty im postawione można się było obawiać ryzyka uczynienia z procesu spektaklu. Nikt jednak nie był w stanie przewidzieć, że proces zanudzi obserwatorów niemal na śmierć. 
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1.1. Ława oskarżonych; United States Holocaust Memorial Museum
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1.2. „Twierdza nudy”. U góry od lewej sędziowie, czwarty Norman Birkett i Geoffrey Lawrence (Wielka Brytania), Francis Biddle i John J. Parker (Stany Zjednoczone) oraz Donnedieu de Vabre (Francja) usiłują znieść marazm procesu; United States Holocaust Memorial Museum
Niecierpliwość sądu dotyczyła raczej pewnych konkretnych aspektów sprawy. Najtrudniejsze do zniesienia w trakcie procesu były długie wystąpienia obrony. Oskarżenie wezwało 33 świadków w porównaniu z 61 świadkami obrony oraz dodatkowymi 143 zeznaniami przywołanymi przez obrońców w formie pisemnych przesłuchań. Większość zeznań złożonych przez świadków nie wnosiła zbyt wiele do procesu. Były to bowiem rozwlekłe wywody na temat niemieckiej historii czy też banały mające zaświadczyć o reputacji oskarżonych17. Jak zauważył jeden z obserwatorów, przewodniczący trybunału, sędzia Sądu Apelacyjnego Wielkiej Brytanii sir Geoffrey Lawrence, usiłował wytłumaczyć obrońcom, „co dla litery prawa oznaczało na przestrzeni wieków słowo »istotny«”18. Jednak, aby odeprzeć wysuwane w niektórych kręgach prawniczych i politycznych oskarżenia, że proces był jedynie lekcją sprawiedliwości zwycięzców, „robił wszystko, co mógł, aby dać obronie możliwość przesłuchiwania świadków […] w sposób, jaki uznała za stosowny”19. Chociaż sędziowie amerykańscy i radzieccy naciskali na Lawrence’a, aby położył kres niekończącym się „bzdurom” obrony, ten – poparty przez innego sędziego z Francji – odmówił20. Do przeraźliwej nudy przyczyniła się również w ogromnym stopniu struktura sprawy przygotowanej przez oskarżenie. Akt oskarżenia, jak już wspomniano, zawierał zarówno zarzuty dotyczące przestępstw materialnych, takich jak zbrodnie wojenne, jak i udziału w spisku czy wspólnym planie, aby takie przestępstwa popełnić. Zarzut dotyczący spisku, dopisany do aktu oskarżenia przez Amerykanów, nigdy nie zyskał przychylności francuskich członków zespołu oskarżycieli, jako że przestępstwo spisku nie miało jasnego odpowiednika w prawie kontynentalnym. Krytykowane nawet w amerykańskich kręgach prawniczych jako „doktryna równie nieprawidłowa i o charakterze prawa lokalnego, co nieszczęsna w skutkach”21, nie zostało ono wcześniej uznane za przestępstwo międzynarodowe22. Co więcej, jak zobaczymy, również samemu trybunałowi nie na rękę był ten zarzut, znacznie ograniczający go w zakresie ostatecznego wyroku. Pomijając jednak kwestie natury prawnej, zarzut dotyczący spisku wysunięty przez oskarżycieli przyniósł im jeszcze więcej problemów. Po rekomendacji radzieckiej oskarżenie zgodziło się podzielić materiał na cztery zespoły według typów przestępstw: Amerykanie mieli przedstawić zarzut o spisek, Brytyjczycy zająć się zbrodniami przeciwko pokojowi, a Francuzi i Sowieci zaprezentować dowody dotyczące zbrodni wojennych i przeciwko ludzkości (odpowiednio na Zachodzie i na Wschodzie). Choć na papierze ów podział wyglądał całkiem przyzwoicie, doprowadził do niefortunnych kolizji kompetencyjnych w obszarze działań oskarżycieli, gdyż zarzut o spisek nieuchronnie wiązał się z koniecznością przedstawienia dowodów związanych z zarzutami dotyczącymi przestępstw materialnych leżących u jego podstaw (na przykład, aby udowodnić spisek mający na celu przeprowadzenie agresywnych działań wojennych, amerykańscy oskarżyciele musieli przedłożyć dowody dotyczące samych działań wojennych). W konsekwencji te same dokumenty często uwzględniano dwukrotnie, a niektóre zagadnienia, takie jak na przykład atak na Związek Radziecki, rozpatrywano trzykrotnie23. 
Już zarzut dotyczący spisku przyczynił się do znudzenia obserwatorów procesu, a jeszcze inna decyzja oskarżenia drastycznie pozbawiła postępowanie oczekiwanego dramatyzmu. Stosując strategię przedstawioną przez głównego oskarżyciela Roberta H. Jacksona, państwa sojusznicze oparły oskarżenie na zebranych dokumentach, materiale uznanym za bardziej solidny i wiarygodny od zeznań naocznych świadków (il. 1.3). Strategia Jacksona nie zyskała jednoznacznej aprobaty: oskarżyciele, zwłaszcza członkowie zespołu amerykańskiego, mieli różne wizje co do sposobu przedstawienia sprawy. Niejako antycypując stanowisko oskarżycieli izraelskich w późniejszym procesie Eichmanna, William J. Donovan, były dyrektor Biura Służb Strategicznych USA i pierwszy zastępca Jacksona, opowiadał się za oparciem oskarżenia na zeznaniach naocznych świadków. Jak twierdził, takie podejście nadałoby procesowi „wyraźnego wymiaru ludzkiego”, pozwalając tym samym na osiągnięcie celów dydaktycznych24. Amerykanom, którzy przystąpili już do wyboru potencjalnych świadków, nie brakowało ofiar nazistowskiej agresji gotowych do złożenia zeznań. Mimo to Jackson nalegał, aby oprzeć się na dokumentach jako paradygmacie dydaktycznym oskarżenia25. W konsekwencji Donovan, który nadal sprzeciwiał się tej strategii jako niemądrej, został bezceremonialnie odsunięty od sprawy po pierwszym tygodniu procesu26.
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