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zu begegnen, wie es umgekehrt geboten erscheint, im Zeichen einer verdnder-
ten Lage ein altes Problem neu zu bedenken. Das ist wiederum ein entschei-
dendes Moment einer neuen Risiko-Philosophie, in die einzubeziehen ist, daf
die technische Entwicklung unserer Gesellschaft ein Niveau erreicht hat, auf
dem durchaus andere Mafstébe fiir die Relation zwischen notwendiger gesell-
schaftlicher Entfaltung einerseits und den damit verbundenen Umweltbelastun-
gen andererseits gelten konnen.

Die Entschadigung fur Contergan

Von Peter Derleder und Gerd Winter

Contergan war ein ganz besonderes Medikament, Fiir die rechtlichen Folgen
gilt dies nicht minder wie fiir die medizinischen. Die nun weitgehend abge-
schlossene ziviljuristische Bewdltigung ist Zeugnis einer Verwirrung, eines
menschlichen, gesellschaftlichen und rechtlichen Ausnahmezustandes, insbe-
sondere auch der an der Entschddigungsregelung Beteiligten. Es ist an der
Zeit, die Dokumente dieses Ausnahmezustandes darauf durchzusehen, inwie-
weit in diesem Besonderen das Allgemeine verdréangt wurde.

Etwa ein Jahrzehnt!) waren die Familien mit contergangeschadigten Kindern 2)
im wesentlichen auf eigene, zum Teil schwerste Opfer, auf ihre Krankenversiche-
rungen und auf Leistungen nach dem Bundessozialhilfegesetz angewiesen. Der
Erfolg von spontanen Spenden und Wohltédtigkeitsaktionen zugunsten der Kinder
wurde in der Offentlichkeit schon deswegen zu Recht als gering eingeschétzt 3),
weil der , Bundesverband der Eltern kérpergeschidigter Kinder e. V.” (in Zukunft:
Bundesverband) als Selbsthilfeorganisation zundchst weitgehend versagte und
zeitweise hoffnungslos in der Auseinandersetzung unterschiedlicher Interessen
befangen war. Ein groBangelegtes staatliches Hilfsprogramm blieb aus. Eine

_betrachtliche Zahl der geschédigten Kinder war bereits gestorben4), als die

Co/ntergan-Herstellerin, die Firma Griinenthal GmbH in Stolberg (Rheinland),
wihrend des Strafverfahrens gegen einige ihrer Direktoren und Angestellten in
Alsdorf bei Aachen am 10. April 1970 einen Hundertmillionenvergleich schloB %),
um die Einstellung des Strafverfahrens zu ermdglichen ¢). Das Stadium der

1) Die erste groBere Welle der MiBbildungen begann bereits 1959, das AusmaB der Schddigungen war ab
1961 im wesentlichen iiberschaubar.

2) Das Schlaf- und Beruhigungsmittel Contergan enthielt wie die Prédparate Grippex und Algosediv Thalidomid -
(N-Phthalylglutaminsdure-Imid), auf das auBer den Mifbildungen auch Nervenschdden zuriickzufiihren sind.
Im Ausland hatten die thalidomidhaltigen Prdparate andere Namen.

3) Vgl. Der Spiegel Nr. 17 vom 21. 4. 1969, S. 59 ff.

4) Uber 300 Kinder waren von vornherein nicht lebensfdhig; den noch lebenden ca. 2500 Kindern wird die
gleiche Lebensidhigkeit attestiert wie nicht behinderten Kindern, sieche Béhm, die Entschddigung der Conter-
gan-Kinder, Siegen 1973 (im folgenden zitiert: Bohm), S. 14,

5) _Bii dahin hatte es die Firma Griinenthal GmbH im wesentlichen mit einer Spende von 400 000 DM genug
sein lassen. ‘

8) Der Einstellungsbeschlul des LG Aachen vom 18. 12 1970, JZ 1971, 507 erfolgte gem&8 § 153 Abs. 3 StPO
mit Zustimmung der Staatsanwaltschaft. Einer seiner tragenden Griinde war der Verweis auf den Vergleich
u.nclll d‘iyez 'L;g;llihsx;ll zu erwartende ,,schnellere’’ und ,, weitergehende’’ Befriedigung der Schadenersatzanspriiche,
siehe , .
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Entschadigung’ war erreicht. Die Erwartungen, es werde doch noch zu einer
betrichtlichen Erganzung der Sozialversicherungs- und Sozialhilfeleistungen
kommen, stiegen wieder an. Ende 1971 bekundete der Bundesgesetzgeber in
einem Stiftungsgesetz endlich seine Bereitschaft, 50 Millionen DM zu den Griinen-
thal-Millionen zuzuschieBen. 1976 war er bereit, zum Ausgleich des Kaufkraft-
schwundes weitere 50 Millionen DM aufzubringen. Da8 dennoch die Abwicklung
der ,Entschidigung” bis zur Einschaltung des BGH und des BVerfG nicht end-
giiltig geklart wurde, 16ste in der Offentlichkeit kaum mehr Erschiitterung aus 7).
Das gesellschaftliche Problem scheint kleingearbeitet auf die Fragen, ob die
Vertragspartner oder die Gesetzesverfasser unsorgfdltig gearbeitet haben, ob
einer der Beteiligten ein Querulant ist oder die Gerichtsbegriindungen den Er-
fordernissen zivilrechtlicher Dogmatik geniigen, Die Vermutung wurde gerecht-
fertigt, daB sich die gefundene politische Lésung mit ihren begrenzten finan-
ziellen Perspektiven doch irgendwie werde rechtlich durchsetzen lassen, und
die Entscheidungen aller drei maBgeblichen zivilrechtlichen Instanzen und des
BVerfG bestédtigen dies. “

Uber fiinf Jahre ist der Fall Contergan also schon in der Hand von Ziviljuristen.
Die Weichen fiir die endgiiltige ,Bewdltigung” sind ldngst gestellt, wenn auch
bis zum formalen AbschluB der Verfahren noch einige Zeit vergehen kann. Unser
Bericht iiber die zivilrechtliche und zivilprozessuale Behandlung von Entschadi-
gungsforderungen wegen Contergan und die hauptsdchlichen Stationen der Ent-
schidigungsregelung (Teil A) soll einer theoretischen Verarbeitung dienen, die
einerseits die Ungewdhnlichkeit der juristischen Regelbildung aufgreift und ande-
rerseits das Lernpotential untersucht, welches die ,Entschddigung” fiir Conter-
gan politisch und rechtlich geborgen hat, welche Funktionen insbesondere dem
Zivilrechtsausgleich insgesamt verbleiben (Teil B).

A. Verfahrensablauf, rechtliche Instrumente, Prozesse
I. Die Vergleichsldsung

1. Gegenstand des am 10. April 1970 geschlossenen Vergleichs 8) waren aus-
schlieBlich die MiBbildungsfolgen. Nicht einbezogen wurde dagegen die ,Ent-
schadigung” fiir die ebenfalls auf Contergan oder sonstige thalidomidhaltige
Préiparate zuriickzufiilhrenden Nervenschdden (Polyneuritis). Hierfiir versprach
die Firma Griinenthal GmbH (in Zukunft: Herstellerfirma) am Tage der Ein-
stellung des Strafverfahrens im Wege der Auslobung?®) 4000 DM, in schweren
Fillen 7000 DM an ‘jeden zu zahlen, der eine auf Thalidomid zuriickfiihrbare
Polyneuritis mit einem fachdrztlichen Gutachten belegen konnte. Die hierfiir
vorgesehenen vier Millionen DM wurden etwa zur Halfte von Polyneuritis-Kran-

‘ker in Anspruch genommen, im iibrigen dem Auslobungstext entsprechend fiir

die miBgebildeten Kinder zur Verfiigung gestellt. Das sonst meist auf Preis-
ausschreiben Anwendung findende Institut der Auslobung war der Notbehelf;
der mit Riicksicht auf die mangelnde Erfassung dieser Schadensfdlle gewdhlt
wurde, ein jedenfalls der Form nach makabres Preisausschreiben fiir Kranke.

2. Vertragspartner des Vergleichs iiber die MiBbildungsfolgen waren die Her-
stellerfirma und der Rechtsanwalt Dr. Dr. Rupert Schreiber, Kéln-Widdersdorf. -
Die Vertragsbeteiligung Schreibers erklért sich vor allem daraus, daB nicht alle
Kinder und ihre gesetzlichen Vertreter an einem solchen Vertrag beteiligt wer-
den konnten und sollten, daB eine einheitliche Zustimmung von ihrer Seite auch
wohl nicht zu erlangen gewesen wire, daB die Herstellerfirma bei Einbeziehung

N —— e

7) Vgl. Frankfurter Rundschau vom 5. August 1975.
8) Siehe den Text bei Béhm, S. 140 ff.

9) Siehe den Text der Auslobung bei Bohm, S. 148.
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aller Beteiligten den Vergleich auch kaum im richtigen Augenblick des Straf-
prozesses hédtte abschlieBen und damit auch nicht als Instrument zur strafrecht-
lichen Generalbereinigung hétte einsetzen kénnen, daB es fiir die Gewéhrung
einer ,freiwilligen” Entschddigung der gewdhlten Grofenordnung auf die Zu-
stimmung aller Geschddigten auch gar nicht ankam und daB eine neue Mobili-
sierung der stets auf den Ausgang des Strafverfahrens vertrosteten Eltern nun-
mehr hinsichtlich der Entschddigung in jedem Fall vermieden werden sollte.
Ein Vertragspartner der Herstellerfirma mufite auch beriicksichtigen, da8 sich im
Hinblick auf den langst geringer gewordenen Druck der Offentlichkeit méglicher-
weise kein giinstigerer Zeitpunkt fiir eine Vergleichsregelung finden konnte,
nachdem der Strafprozef aus vielfdltigen Griinden in die Sackgasse geraten
war, obwohl die objektiven Beweisschwierigkeiten mit Sicherheit wesentlich
geringer waren als in den Baader-Meinhof-Prozessen spéterer Jahre.

Ferner war es nicht auszuschlieBen, daB bei stdrkerer Einbeziehung der Ge-
schddigten die Herstellerfirma die verschiedenen Interessen etwa der Eltern
leichter und schwerer geschédigter Kinder hé&tte gegeneinander ausspielen kén-
nen. Das Schicksal des Bundesverbandes lieB dies durchaus befiirchten; inso-
fern war die Erwartung obsolet geworden, daB der groSte Verhandlungsspiel-
raum gegeniiber der Herstellerfirma den Betroffenen selbst eréffnet wiére.

Andererseits mochte sich die Herstellerfirma von der Vertragsbeteiligung eines
nicht persénlich involvierten Rechtsanwalts eine gewisse Entemotionalisierung
der Ausgleichstransaktion versprechen. Die Beteiligung des Rechtsanwalts
Schulte-Hillen, selbst Vater eines geschédigten Kindes, an den Vertragsverhand-
lungen sorgte zudem fiir eine gewisse Reprédsentanz der Betroffenen. Dabei war
die Herstellerfirma sicher in gewissem Umfang auch frei, ihren Vertragspartner
zu bestimmen, wenn sie nur einen in der Offentlichkeit noch nicht diskreditierten
Beteiligten nahm, der irgendwie schon mit der Sache befaBt war und dessen
gesellschaftliches Renomee auch die Akzeptierung eines Vertrags durch die
Offentlichkeit erwarten lieB. Eine solche Person war der im Strafverfahren fiir
einen Nebenkldger aufgetretene Privatdozent und Rechtsanwalt Schreiber, der
— wie die Herstellerfirma spéter erkennen muBSte — widerspriichliche juristische
Hauptakteur der Entschddigungsphase!9). Wie jedem anderen prospektiven
Vertragspartner konnte ihm bei den Vertragsverhandlungen aber naturgemiB
nur ein beschrankter EinfluB auf die Vertragsgestaltung zufallen.

3. In der Praambel des Vertrags war denn auch nur von den Motiven und Auf-
fassungen der Herstellerfirma die Rede. Ihr wurde zugestanden, daB der Nach-
weis der Kausalitdit des im Contergan enthaltenen Thalidomid fiir die MiB-
bildungen durch ,gerichtliche Auseinandersetzungen” nicht gefiithrt werden
koénne, daB selbst beim Nachweis der Kausalitdt die Verschuldensfrage, insbe-
“sondere die Vorhersehbarkeit der MiBbildungen nicht geklért sei, daB die Durch-
fiihrung aller Gerichtsverfahren Kosten von ca. 50 Millionen DM verursacht hétte,
die ,letztlich” auch zu Lasten der fehlgebildeten Kinder gegangen wiéren, und
daB die Gerichtsverfahren sehr lange dauern wiirden, wihrend den Kindern
moglichst bald geholfen werden sollte, Das eigene Interesse der Herstellerfirma
war lediglich in dem Satz angesprochen, daf nur eine baldige Regelung ,ver-
niinftige und normale Arbeitsmdglichkeiten fiir sie und ihre Mitarbeiter” sicher- -
stellen kénne. Die Drohmittel, dieses Interesse zu verwirklichen, sind nur mittel-
bar bedeutet: die selbstverstdndliche Bereitschaft der Herstellerfirma, jeden
ProzeB mit einzelnen geschéddigten Kindern durch alle Instanzen zu treiben, den
Kostendruck hoher Streitwerte zu nutzen, und sich alle theoretisch méglichen
Einwénde vorzubehalten. '

10) Der é&rztliche Held bei\der Aufdeckung der MiBbil&ungsursachen war seit 1961 der Genetiker Widukind
Lenz, damals Hamburg, gewesen, der das Schlafmittel Contergan als erster im Verdacht hatte und dessen
volles Engagement nétig war, um den MiSbildungen ein Ende zu machen.
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Unter letzterem Gesichtspunkt ist insbesondere die generelle Abwertung ,ge-
richtlicher Auseinandersetzungen” zur Kausalitatsfrage hervorzuheben, obwohl
doch gegeniiber den strafrechtlichen Beweisanforderungen ') insoweit die
zivilrechtlichen Beweisgrundsétze eine erhebliche Beweiserleichterung fiir ein
geschéddigtes Kind darstellten. Wihrend im StrafprozeB nach dem Grundsatz ,,in
dubio pro reo” jeder Zweifel zugunsten der Angestellten der Herstellerfirma
wirken muBte, war fiir eine zivilprozessuale Verurteilung der Herstellerfirma
zur Entschddigungszahlung nur ein differenziertes Wahrscheinlichkeitsurteil er-
forderlich. Jedenfalls konnte mangels vorangetriebener Zivilprozesse iiber die
Aussichten einer Entschddigungsklage nichts Definitives gesagt werden. Bereits
nach dem im StrafprozeB ausgebreiteten Material iber Conterganeinnahme
wihrend der Schwangerschaft, iiber naturwissenschaftlich festgestellte Thali-
domidwirkungen und nicht zuletzt iiber das Aufhéren der MiBbildungen, nach-
dem Contergan aus dem Verkehr gezogen war, war ein Kausalitdtsbeweis nach
den bis dahin formulierten Beweisregeln, vor allem iiber den Anscheinsbeweis
unschwer zu fithren %), Das LG Aachen stellte dann in seinem strafprozessualen
EinstellungsbeschluB sogar fest, die Kausalitat des Thalidomids fiir Nerven-
schiden und MiBbildungen sei mit der fiir eine strafrechtliche Verurteilung not-
wendigen Sicherheit gegeben. ,Es unterliegt keinem Zweifel mehr, daB das
Thalidomid Nervenschdden und bei Schwangeren Fruchtschidden verursacht
(hat)", konnte Bohm 1973 %) dann auch unbeanstandet restimieren. ‘

GroBere Schwierigkeiten hétte nur der fiir die Schadenersatzhaftung ebenfalls
erforderliche Verschuldensnachweis bereitet. Das LG Aachen bescheinigte der
Herstellerfirma zwar aus strafrechtlicher Sicht, Arzte und Verbraucher nicht
rechtzeitig und ausreichend iiber den Verdacht der Verursachung von Nerven-
schiden informiert zu haben. Seine Feststellungen bezogen sich aber nur auf
die Endphase, in der Contergan trotz des Schadigungsverdachts noch im Han-
del war. Ein Verschulden bei der Uberpriifung des Arzneimittels schlof das Ge-
richt jedenfalls im Hinblick auf die Nervenschéden mit der Begriindung aus, daB
auch eine ordentliche und gewissenhafte pharmakologische Prifung das Auf-
treten von Nervenschiden nicht notwendigerweise hétte erkennen lassen 14),
Fiir die MiBbildungen fehlen dagegen gerichtliche Feststellungen zur Arznei-
mittelpriifung. Unter den erleichterten Beweisvoraussetzungen des Zivilprozes-
ses war somit, wie durch die Feststellungen des LG Aachen erhértet wurde,
eine Verschuldenshaftung der Herstellerfirma jedenfalls fiir die Nervenschdden,
die auf Contergan-Einnahme aus der Endphase seiner Verbreitung zuriickzu-
fiithren waren, wahrscheinlich und fiir die MiBSbildungen insoweit ebenfalls nicht
ausgeschlossen. Allein die mégliche Haftung fiir diese Gruppe von Fillen muBte
ein starkes Druckmittel gegen die Herstellerfirma sein.

- Dennoch zeigt bereits die Praambel des Vergleichs, daB die Herstellerfirma

trotz des Strafprozesses in vollem Umfang ,ihr Gesicht wahren” konnte. Selbst
die am schwersten aufrecht zu erhaltende Behauptung, Contergan habe die
MiBbildungen nicht verursacht, brauchte sie zu keinem Zeitpunkt zurilickzuneh-
men, obwohl dies fiir ihre Verteidigung gar nicht so entscheidend war. Die ver-
gleichsweise Regelung bezog sich dann auch auf alle Anspriiche von Kindern
und Eltern wegen Fehlbildungen gegen die Herstellerfirma, ihre Gesellschafter,
Geschiftsfithrer und Angestellten, soweit sie mit der Einnahme thalidomidhalti-
ger Priparate ,,in Verbindung gebracht werden kénnen” 15),

4. Die Leistung von 100 Millionen DM, zur einen Halfte fallig zwei Monate nach
dem VertragsschluB am 10. April 1970 und auf ein Treuhandkonto einzuzahlen,

11) An die unzulingliche Fithrung des Strafprozesses, in dem das Gericht vor allem in der Flut der Beweis-
antrige der Verteidigung unterging, kann hier nur nebenbei erinnert werden.

12) Zum Anscheinbeweis s. nur Rosenberg-Schwab, ZivilprozeBrecht, 11. Aufl., § 114, S. 592 ff., m w. N.

18) Bhm, S. 13; s. auch den EinstellungsbeschluBl des 1.G Aachen (Fn. 6), S. 510—519.
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zur anderen Halfte zuzliglich 6!/2 %0 Jahreszinsen seit VertragsabschluB spite-
stens bis 30. Juni 1973 auf dasselbe Konto zu entrichten und vorher bank-
maBig zu sichern %), sollte von Anfang an eine Art Schmerzensgeld darstellen.
Obwohl die Summe ausdriicklich alle denkbaren Anspriiche ausgleichen sollte,
hieB es dementsprechend in § 2 Ab. 3 des Vertrages, die Verteilung solle sich
an dem Bewertungsmalstab der Gerichte fiir die Bemessung eines Schmerzens-
geldes ausrichten.

Die Hohe des Betrags, im Durchschnitt zwischen 30 000 und 50 000 DM pro Kind
verheilend, entsprach der GréBenordnung nach einem Gutachten, das die Her-
stellerfirma gegen Ende der Verhandlungen vorgelegt hatte und in dem der
Wert des Unternehmens auf 82,3 Millionen DM geschédtzt wurde. Eine genauere
Uberpriifung dieses Gutachtens und seiner Feststellungen war dem Vertrags-
partner Schreiber nicht méglich. Dies gestand er auch in seinem zusammen
mit dem Rechisanwalt Schulte-Hillen verfaBten Schreiben vom 25. April 1970 an
die Eltern der geschéddigten Kinder zu, in dem es hieB 1%): ,Die Firma Griinen-
thal hat uns versichert, daB sie mit den Verpflichtungen aus diesem Vertrag an
die Grenze dessen gegangen ist, was sie wirtschaftlich verantworten kann. Wir
haben zwar im einzelnen nicht tiberpriiffen kénnen, ob damit die Grenze der
Leistungsfdhigkeit erreicht wird, sind aber... zu der Uberzeugung gelangt, da8
unter den gegebenen Umstdnden der Vertrag die bestmdogliche Lésung dar-
stellt.” Die spédtere Entwicklung erweckt jedenfalls Zweifel, ob die Grenzen der
Leistungsfdhigkeit wirklich erreicht waren. Die zutreffende Erwégung, daB nur
eine Begrenzung der Leistung den Konkurs der Herstellerfirma verhindern kénne,
rechtfertigte jedenfalls die uniiberpriifte Hinnahme ihrer Zahlen nicht, zumal
eine Vergleichslésung auch bei Uberschuldung denkbar gewesen wire.

5. Die Konditionen der Herstellerfirma fiir diese Leistung verfolgten den Zwedk,
sie vom Verteilungsrisiko zu entlasten und weitere Forderungen auszuschlieBen.
Die Verteilung wurde einem Treuhdndergremium, bestehend aus dem Vertrags-
partner Schreiber, dem Frankfurter Rechtsanwalt und Verteidiger im Strafpro-
zefl Dr. Dorr und dem Justitiar der Herstellerfirma Wartensleben, insoweit also
zwei Rechtsvertretern der Herstellerfirma, iibertragen. In dem Treuh&ndergre-
mium, das in dem Vertrag 'selbst konstituiert wurde und nur einstimmige Be-
schliisse fassen, auch iiber seine Selbstergdnzung entscheiden und Auszah-
lungen nur mit Unterschrift jedes Mitglieds vornehmen konnte, hatte der Ver-
tragspartner Schreiber naturgemdB eine etwas hervorgehobene Stellung. So
sollte bei seinem Ausscheiden das Gremium an seinen personellen Ersetzungs-
vorschlag gebunden sein.

Das Treuhd@ndergremium hatte nach dem Vertrag mit der Herstellerfirma einen
medizinischen ZulassungsausschuB zu bilden *8). Der ZulassungsausschuB, ein
Gutachtergremium, sollte festlegen, welche Kinder im Sinne des Vertrages als
fehlgebildet anzusehen waren. Aufgrund dessen sollte das Treuhédnder-Gremium
dariiber entscheiden, ob die zugelassenen Kinder anspruchsberechtigt waren,
und dies verneinen, wenn etwa die Mutter des mifgebildeten Kindes thalidomid-
haltige Prdparate von Lizenznehmern der Herstellerfirma oder von eigenverant-
wortlichen Drittherstellern eingenommen hatte. Allein dieses Priifungsverfahren
zeigt, wie wenig auch die Herstellerfirma ernstlich noch ihre Zweifel an der

Kausalitdt des Thalidomid fiir die Verkriippelungen durchhalten konnte. Im iibri-

gen sollte das Treuhdndergremium die Anforderungen an die erforderlichen

14) LG Aachen (Fn. 6), S. 514.

15) Nicht erfaBt sind ferner die Anspriiche gegen Lizenznehmer oder Dritte, die thahdomldhaltlge Préparate
in eigener Verantwortung hergestellt und vertrieben haben.

16) § 9 des Vertrages.

17) S. 1£. des Schrelbens, dals Anlage 3 der Klageerw1derung im Rechtsstreit 14 O 262/73 des LG Kéln ent-
halten.

18) § 6 des Vertrags.
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hweise generell festlegen. SchlieBlich oblag es dem aus ,erfahrenen Sach-
erstandigen’ zu konstituierenden GutachterausschuB, die Verteilung der Gel-
der auf die einzelnen Berechtigten festzulegen; die Auszahlung dieser Betrdge
sollte dann wiederum durch das Treuhdndergremium geschehen.

AusschluB weitergehender Forderungen war nach dem Vertrag in der Weise
geplant, daB die betroffenen Eltern dem Vergleich in einer wortlich fixierten
,, indungserklarung” zustimmen und den Verzicht auf alle Anspriiche gegen
die Herstellerfirma, ihre Gesellschafter, Geschéftsfiihrer und Angestellten unter
jer, Bedingung” der Auszahlung des dem Kind nach dem Vertrag zugesproche-
nen Betrags erkldren sollten. Dafiir sollte ihnen von dem Treuhdndergremium
eine Frist gesetzt werden, nach deren fruchtlosem Ablauf sie das Recht verlieren
sollten, an der Verteilung der Gelder teilzunehmen. Dariiber hinaus war auf Ver-
langen der Herstellerfirma die Auszahlung an die Berechtigten solange auszu-
setzen, bis die Eltern und gesetzlichen Vertreter der angeschriebenen Kinder
die fixierte Abfindungserklarung abgegeben hatten und sichergestellt war, daB
keine ,ilibergeleiteten Anspriiche”, also insbesondere keine RegreBanspriiche
wegen der Leistungen der Krankenversicherungen und der Sozialhilfe gegen
die Herstellerfirma geltend gemacht wirden 19), Vor einer derartigen Sicher-
stellung sollte die Herstellerfirma sogar den Anspruch auf jederzeitige Riick-
zahlung der auf dem Treuhandkonto gutgeschriebenen Betrége haben, solange
die Auszahlung an die Berechtigten noch nicht begonnen hatte; hinsichtlich der
noch nicht ausgezahlten Betrdge sollte ihr vor dieser Sicherstellung ein Lei-
stungsverweigerungsrecht zustehen 29). Dariiber hinaus war ihr in § 12 des Ver-
trags ein Riickzahlungsanspruch fiir den Fall eingerdumt, daB die fixierten Ab-
findungserkldrungen der Eltern und gesetzlichen Vertreter nicht bis zu dem ,,von
den Parteien zu bestimmenden Zeitpunkt” eingegangen sein wiirden.

Wiirdigt man diese Vertragsbestimmungen, so muB man sie hinsichtlich der
Abwalzung der Verteilungsrisiken durch die Herstellerfirma als juristisches Mei-
sterstiick bezeichnen. War schon die Erfassung der genauen Zahl und der Auf-
enthaltsorte der geschadigten Kinder nicht ohne o6ffentliche Gelder, insbheson-
dere 120000 DM des Bundesgesundheitsministeriums 21) erfolgt, so sollte nun
auch die Aufteilung der 100 Millionen DM nicht mehr wie sonst dem Schuldner
obliegen, sondern dem Treuhdndergremium mit seinen Gutachterausschiissen.
Insbesondere mit dem Bewilligungsausschuf wurde offenbar auf das generelle
Vertrauen in ,Fachleute” spekuliert, obwohl doch die Kriterien der Verteilung
te:,ms(:hli,eﬁlich der fragwiirdigen Kriterien der Zivilrechtsprechung zur Schmer-
zensgeldgewdhrung weder eindeutig noch iiberzeugend, vor allem aber keines-
wegs ohne weiteres von Verkehrsunfallschidden auf die Verkriippelung von Glied-
- maBen schon im Mutterleib {ibertragbar sind 22), Sollte etwa das jahrelang mit
Schmerzensgeldbetrigen in der GroBenordnung von 10 000 DM ,.entschédigte”
Unfallopfer ?*), das den linken Unterarm bis fast zum Ellbogen verloren, aber
eine geordnete Ausbildung und berufliche Integration schon vor der Verletzung
g§nz oder zum Teil hinter sich gebracht hatte, den MaBstab fiir die Entschadi-
gung eines miBgebildeten Kindes liefern oder sollte gar allgemein die Sammlung
der Schmerzensgeldbetrdge in der ADAC-Schriftenreihe zugrundegelegt wer-
den 24? All dies blieb ohne weitere Klarung den Gutachterausschiissen iiber-

10:0. 11 Abs. 1 des Vertrags.

11:Abs. 2 des Vertrags.

21). Siehe Der. Spiegel (Fn. 3), S. 62.

?2)" Jgl. zur Zivilrechtsprechung nur etwa Bloemeriz, Die Schmerzensgeldbegutachtung, 3. Aufl. 1971, aus
drgtlicher Perspektive, sowie H. E. Henke, Die Schmerzensgeldtabelle, 1969, dessen juristische Kritik und
igung jedoch meistin einer unzulénglichen rechtsphilosophischen Betrachtung steckenbleibt.

\ las: OLG Niirnberg 1 U 73/65 selbst bei einem zehnjdhrigen Jungen.

) usanne Hacks, Schmerzensgeldbetrige, 1. Aufl. 1957, und seither in regelm#Bigen Neuauflagen er-
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lassen, deren Entscheidung Eltern und sonstige gesetzliche Vertreter im vorn-
hinein billigen sollten.

Die Absicherung des Verteilungssystems im Vertrag mit der Moéglichkeit einer
zligigen Fristsetzung und dem drohenden Verlust aller Rechte war geeignet,
die Eltern zu einer schnellen vorbehaltlosen Zustimmung zu veranlassen. Diese
Zustimmung, mit dem Verzicht auf weitergehende Forderungen gekoppelt, sollte
offenbar auch den Ausschluf} gerichtlicher Uberpriifungen der Angemessenheit
des ,Schmerzensgeldes” beinhalten, das vielmehr der Bewilligungsausschuf
definitiv festlegen sollte, wahrend eine Uberpriifbarkeit negativer Entscheidun-
gen des medizinischen Zulassungsausschusses wohl auch den Rechtsvertretern
der Herstellerfirma als unabdingbar erschienen sein diirfte.

War die Verteilung nun auch Sache des Treuhdndergremiums, so hatten sich
dieses und der Vertragspartner Schreiber doch weder unermiidliche Versor-
gungstdtigkeit noch vertragliche Haftungsrisiken aufgeladen. Vielmehr sollten
sie ihre Aufgabe im wesentlichen durch Versenden und Sammlung der Abfin-
dungserkldrungen, Verwaltung des ausgezahlten Geldes, Einsetzung der Aus-
schiisse und die marginale rechtliche Anspruchspriifung gerecht werden. Kon-
krete Fristen fiir die Abwicklung waren ihnen nicht gesetzt, eine Einstandspflicht
flir die Durchfithrung der Verteilung gegeniiber den Kindern war vermieden.
Was ihnen drohte, war vorerst nur der Unwille der Herstellerfirma in Gestalt
der verabredeten jederzeitigen Riickforderung, wenn man von Honoraransprii-
chen einmal absieht. Mit den Modalitdten der Riickforderung, durch die sich die
Herstellerfirma vor Nachforderungen schiitzen wollte, {iberzog sie zweifellos das
in der keineswegs kleinlichen Kautelarjurisprudenz sonst tibliche Ma8 an ver-
traglichen Risikoverlagerungen zuungunsten des schwacheren Vertragspartners.
Nicht sie selbst wollte sich weiterhin um einen RegreBverzicht der Sozialver-
sicherungs- und Sozialhilfetrdger bemiihen, deren Leistungen iiberhaupt nicht
zu libersehen waren. Auch erlegte sie dies nicht dem Treuhdndergremium auf,
jedenfalls nicht unmittelbar. Vielmehr sollten nach dem Vertrag offenbar not-
falls die an Zahlungen aus der Vergleichssumme interessierten Eltern und ge-
setzlichen Vertreter Verzichtserkldrungen dieser Trdger beibringen, sofern nicht
insoweit eine Losung auf hoherer Ebene gefunden werden konnte, wie sie zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses bereits diskutiert war und fiir deren Zustande-
kommen eine solche Vertragsbedingung ein geeignetes Motivierungsmittel war.
So konnte sich die Herstellerfirma indirekt der Conterganopfer und ihrer Eltern
selbst bedienen, um Druck auf die 6ffentliche Hand auszuiiben. Das Opfer als
Gehilfe seines Schidigers zur Durchsetzung von Forderungen auf staatliche
Intervention; das ist bei schweren Produktionsschdden durch private Industrie
kein,Futurismus mehr.

Wie aber sollten die 'angeschriebenen Eltern im Hinblick auf solche Konditionen
entscheiden? Wenn die Sicherstellung der Herstellerfirma vor {iibergeleiteten
RegreBforderungen nicht gelang — und darauf hatten sie praktisch keinen Ein-
fluB —, war ohnehin das gesamte Geschéaft zum Scheitern verurteilt. Die Eltern
durften nicht einmal darauf vertrauen, da8 die erste Rate von 50 Millionen nach
ihrer Auszahlung bis zur Kldrung der RegreBfrage in der Hand der ausgewé&hlten
Treuhdander bleiben und Ertrdge bringen wiirde. DaBl die Herstellerfirma bis
dahin den ausgezahlten Betrag ,jederzeit” sollte zuriickfordern k6nnen, war der
Clou einseitiger Vertragsgestaltung. Ob der Vertragspartner Schreiber in irgend-
einer Phase hitte bessere Konditionen durchsetzen kénnen, ist dennoch unge-
wiB. Jeder Versuch zur Mobilisierung der Uffentlichkeit gegen einzelne Vertrags-
bestimmungen hétte ihn sicher seine Stellung als Vertragspartner gekostet. Ob
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sich in dieser Situation die Verbandsverireter anders verhalten hitten, erscheint
auBerordentlich zweifelhaft.

Die Kosten des Vertrags iibernahm die Herstellerfirma. Da8 von den geschddig-
ten Kindern direkt kein Geld genommen werden konnte, war nach den wenig
zuriickhaltenden Presseberichten ?%) iiber die unerwarteten Honorarforderungen
des ehemaligen Interessenverbandsvertreters, des Rechtsanwalts Schulte-Hillen,
allen Beteiligten klar. Mit dem Bezug eines die Millionengrenze nicht ganz er-
reichenden Honorars von der Herstellerfirma muBte jeder Vertragspariner ge-
wartigen, auf die Verquickung von Eigeninteressen mit dem der Herstellerfirma
besonders genau gepriift zu werden, zumal kein bestimmtes Mandat der ver-
tretenen Kinder vorlag.

7. Mit welcher geringen Sorgfalt der Vertragstext formuliert wurde, obwohl be-
reits 1968 die Verhandlungen begonnen hatten 2§), ist erstaunlich. Unverstdnd-
lich ist zundchst, daB im Vertragstext nicht ausdriicklich geklart ist, wer die
Kosten der Durchfithrung des Vertrags, also des Treuh@ndergremiums, der Gut-
achterausschiisse und ihrer Aktivititen tragen sollte. Die im Schreiben der
Rechtsanwilte Schreiber und Schulte-Hillen an die Eltern der geschddigten
Kinder vom 25. April 1970 und im Schreiben der Vertreter des Bundesverbandes
und der Landesverbande vom selben Tag enthaltene Versicherung #), die Her-
stellerfirma trage die Durchfiihrungskosten, die 100 Millionen DM flossen aus-
schlieBlich den Kindern zu, beruhte daher auf einer nur aus § 1 des Vertrages )
mittelbar zu rechtfertigenden, aber durch den Wortlaut nicht ausdriicklich ge-
sicherten Vertragsinterpretation, der die Herstellerfirma dann jedoch nicht wider-
sprach. Weitere Fliichtigkeiten fallen bereits bei oberflichlicher Lektiire auf 29).
Auch inhaltlich ist nicht véllig klar, ob vielleicht doch gewisse Nachweise flr
die Einnahme thalidomidhaltiger Priparate der Herstellerfirma notwendig sein
sollten 3); das Verteilungskonzept ist im Hinblick auf die Kriterien und even-
tuellen Rechtsstreitigkeiten nicht durchdacht. Es hatte daher besonderes Ge-
wicht, wenn es am Ende des Vertrags3!) wie auch sonst iiblich heift, daB bei
eventuellen Liicken der Vertrag durch diejenigen Regelungen zu ergdnzen sei,
die dem Vertragszweck am besten entsprichen und die die Parteien bei fairer
Verhandlung" getroffen hatten. Da8 bis dahin eine faire Verhandlung zwischen
der Herstellerfirma und ihrem Vertragspartner gefiihrt worden war, konnte man
dem Vertragswerk nicht entnehmen. Dazu war das Ungleichgewicht zwischen
den Vertragspartnern nach einem Jahrzehnt Gewdhnung an die Mifibildungen
und angesichts der bis dahin vollzogenen Vergesellschaftung der Schdden durch
Sozialversicherung und Sozialhilfe sowie nach den strategischen Erfolgen der
Herstellerfirma zur Torpedierung des Strafprozesses zu groB.

 Déf Vertrag fand in der Uffentlichkeit durchweg Zustimmung, da nach dem fiir
dds AusmaB der Schidden bis dahin unbetrdchtlichen Ausgleichsaufwand etwa
durch die ,Spende’” der Herstellerfirma in Héhe von 400 000 DM aus dem Jahre
1967 nun erstmals eine ,Entschddigung” in anderer GréB8enordnung rechtlich
greifbar schien. Es ist daher auch nicht verwunderlich, daB der Bundesverband
der Eltern in einem einstimmigen BeschluB ®) die Zustimmung zu dem Ver-

25) Siehe etwa Der Spiegel (Fn. 3), S. 59 ff. (.,Sekt und Kaviar auf Kosten des Verbands'’).

26) Es gab allerdings Unterbrechungen, die jedoch auch zu einer Prdzisierung hétten genuizt werden konnen. -
27) Siehe das erstere Schreiben (Fn 17), S. 3, das letztere Schreiben ist bei BShm, S. 143, abgedruckt.

28) Wortlaut: ,,Die Partei zu 1) (Herstellerfirma) zahit zum Ausgleich der in der Prdambel beschriebenen
Anspriiche den Betrag von 100 Millionen DM . . ."

20) So ist in § 8 von der Fristbestimmung fiir die Abfindungserklrung durch das Treuhdndergremium, in § 12
von der Fristbestimmung durch die Parteien die Rede, was im Hinblick auf die Treuhdnderstellung zweier
Rechtsvertreter der Kldgerin zwar praktisch weitgehend auf dasselbe hinauslaufen mag, in formvollendeten
Vertridgen jedoch nicht vorkommen wiirde.

30) Dies wurde im Schreiben des Bundesverbandes (Fn. 27) verneint, die Herstellerfirma widerspricht dem
auch nicht, der Vertragstext selbst enthélt die Kldrung aber nicht.

81) § 15 Abs. 2. '

32) Siche Schreiben vom 25. April 1970, abgedruckt bei Béhm, S. 143.
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gleich empfahl. Seine Begriindung tberzeugt auch, soweit er darauf hinwies,
daB die Zahlung der Herstellerfirma unabhédngig vom damals theoretisch noch
offenen Ausgang des Strafprozesses sei, Verjahrungsfragen nunmehr keine Rolle
mehr spielten, die ProzeBkosten und Beweisrisiken herabgesetzt seien und daB
ein durch die Geltendmachung weiterer Forderungen verursachter Konkurs der
Herstellerfirma niemandem niitze. Dagegen enthédlt das Schreiben des Bundes-
verbandes an die Eltern eine ungerechtfertigte Anpreisung des Vergleichs, so-
weit gesagt wird, da8 ,eine gerechte Verteilung des Geldes durch ein neuirales
Gremium sichergestellt” und nur der angeborene Schaden Bemessungsgrund-
lage sei, da ein Kriterienkatalog nicht existierte. ,Wenn Sie sich entschlieBen,
dem Ihnen jetzt vorgelegten Vorschlag zuzustimmen, herrscht endgiiltig
Ruhe..."”, schrieben die Vertreter des Bundesverbandes und der Landesverbédnde
allen Ernstes und formulierten die Aufforderung, sofort, aber spdtestens inner-
halb von ca. fiinf Wochen dem Vergleich zuzustimmen, Diese verzeichnende
Darstellung macht iiberdeutlich, wie sehr die Elternvertreter bereits in die Enge
getrieben waren.

8. Der Vergleich wurde zum Teil auch durchgefiihrt. Nachdem der gréSte Teil
der Eltern die fixierten Abfindungserkldrungen unterschrieben hatte, tiberwies
die Herstellerfirma den Treuhdndern die erste Rate von 50 Millionen DM. Da die
Auszahlung nach § 11 des Vertrags vor dem RegreBverzicht der Sozialversiche-
rungs- und Sozialhilfetrdger nicht vorgenommen werden sollte, war die Her-
stellerfirma noch vor Einstellung des Strafverfahrens dazu gebracht worden,
auf ihr Riickforderungsrecht nach § 11 des Vertrages durch Schreiben vom
9. Dezember 1970 bis zum 31. 12, 1971 génzlich und auch dariiber hinaus in
denjenigen Féllen zu verzichten, in denen solche RegreBanspriiche nicht zu er-
warten waren. Die weitere Vergleichserfiillung durch die Herstellerfirma und die
Auszahlungen der Treuhdnder an die Kinder unterblieben dann mit Riicksicht
auf die Stiftung. Die Herstellerfirma 16ste das Treuhandbiiro zum 31. Dezember
1973 auf.

11, Die Stiftungsldsung

Bereits vor dem VergleichsbeschluBl war die gesetzliche Griindung einer Stiftung
mit einem Bundeszuschufl im Gesprach gewesen. Mit der Zusage von 100 Mil-
lionen DM durch die Herstellerfirma erwachte dann das Interesse der Regierung
und des Parlaments jedoch erstmals stdrker 3%)., Fiir die Mitbiirger, die ,,im
Schatten leben miissen” 3¢), sollte nun eine Stiftung des offentlichen Rechts
zusétzlich vom Bund ,mit einer ansehnlichen Summe’ ausgestaltet werden. Das
etwa zwei Jahre dauernde Gesetzgebungsverfahren, dessen Endprodukt das
Gesetz {iber die Errichtung einer Stiftung , Hilfswerk fiir behinderte Kinder" vom
17. /12, 1971 war %), stand jedoch von Anfang an unter einem ungliicklichen
Stern, obwohl der Gesetzgeber allen Anlaf hatte, ,,schnell und unbiirokratisch”
zu arbeiten, da das gesetzgeberische , Quasi-Verschulden” an der unzureichen-
den, nur eine Registrierung vorsehenden Arzneimittelgesetzgebung nicht zu
leugnen war 39),

Die Bundesregierung machte sich in der Begriindung zu ihrem Regierungsent-
wurf die Sicht der Herstellerfirma zu eigen. Wie diese erklirte sie gerichtliche
Auseinandersetzungen der Geschddigten mit der Herstellerfirma fiir wenig ge-
eignet, da der Nachweis der Kausalitit des Thalidomids fiir die MiBbildungen
auBerordentlich groBe Schwierigkeiten mache %7), dies, wie gesagt, obwohl

33) Siehe von Zezschwitz FamRZ 72, 477.

34) Begriindung der BReg zum RegE, BT-Drucksache VI/926, S. 6.

35) BGBL. I, S. 2018. " - .

38) 1?3 der Abg. Claus Arndt in der 19. Sitzung des Rechtsausschusses vom 17. 9. 1970, siehe dazu Bohm,
S. .
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zivilrechtliche Beweisgrundsédtze darauf iliberhaupt noch nicht definitiv ange-
wandt worden waren und der EinstellungsbeschluB des LG Aachen mit seiner
Kausalitdtsfeststellung vorlag. Ebenso wie in der Vertragsprdambel wurde die
Lange der voraussichtlichen Rechtsstreitigkeiten betont, wobei die Bundesregie-
rung offenbar die selbstverstdndliche Ausschépfung aller Rechtsmittel durch
die Herstellerfirma wie einen Naturvorgang einbezog %8). Uber die beim Einsatz
staatlicher Gelder sonst stets zu priifende private Leistungsféhigkeit, hier die
Fahigkeit der Herstellerfirma zu héheren Leistungen als 100 Millionen DM, ver-
lor sie ebensowenig ein Wort, wie sie zu dem von den Vertretern der Kinder
bis dahin geltend gemachten Gesamtschadensbetrag von 1,5 Milliarden DM
Stellung nahm 39).

Statt dessen waren ihr die Konditionen der Herstellerfirma von vornherein sakro-
sankt. Mit dem AusschluB von RegreBforderungen der Sozialversicherungs- und
Sozialhilfetrager wollte sie ausdriicklich deren Leistungsbedingungen erfiillen.
Die Ablésung des Vergleichs erklarte die Bundesregierung fiir notwendig, weil
nicht sicher sei, ob sich die iliberwiegende Mehrzahl der Geschadigten an dem
Vergleich beteiligen werde. Unter diesen Voraussetzungen kam es dann auch zu
einem ,,auBergewohnlichen” %) Gesetz.

1. Zweck der rechtsfdhigen Stiftung o6ffentlichen Rechts sollien Leistungen an
Behinderte sein, ,deren Fehlbildungen mit der Einnahme thalidomidhaltiger
Préaparate” der Herstellerfirma ,,durch die Mutter wihrend der Schwangerschaft
in Verbindung gebracht werden koénnen®, aber auch die Forderung von MabB-
nahmen zur Eingliederung sonstiger Behinderter in die Gesellschait, insbeson-
dere derjenigen unter 21 Jahren. Die Stiftung wurde gemdB § 4 des Gesetzes
mit sukzessive bis 1974 zu zahlenden 100 Millionen DM von seiten des Bundes
sowie mit den 100 Millionen DM zuziiglich Zinsen ausgestattet, ,,zu deren Zah-
lung sich die Firma Griinenthal GmbH in Stolberg gegeniiber den Geschéddigten
durch Vertrag vom 10. 4. 1970 verpflichtet hat, einschlieBlich der Ertrdge des
bereits geleisteten Teilbetrags.” Der letztere Betrag und die Halfte der Bundes-
mittel solliten fiir Leistungen wegen MiBlbildungen zur Verfligung stehen, also
150 Millionen DM nebst den aufgelaufenen Zinsen und Ertrdgen auf das Geld
der Herstellerfirma 4!), der Rest zur allgemeinen Férderung von MaBnahmen zu-
gunsten der iibrigen etwa 400 000 bis 500 000 “2) behinderten Kinder und Jugend-
lichen %), Die diesbeziigliche Fassung des Ausschufientwurfs4) wurde in 3.
Lesung auf interfraktionellen Antrag noch dahin verdeutlicht, daB die 150 Mil-
lionen DM nebst Ertrdgen ausschlieBlich fiir die contergangeschaddigten Kinder
verwendet werden sollten 4%). Eine voriibergehende Verwendung fiir Zuschiisse
zu allgemeinen Behinderteneinrichtungen wurde ausgeschlossen; vielmehr
wurde die gewinnbringende Anlage fiir die miBgebildeten Kinder vorgesehen %5).

“Auch ein Betrag in der GréBenordnung von 150 Millionen DM, das war der

Bundesregierung von vornherein klar gewesen, konnte natiirlich den Eltern nicht

87) BT-Drucksache VI/926, S. 6. Fiir das Verschulden wurde dies ebenfalls behauptet, insoweit mit mehr
Recht.

38) A.a.O.

39) Woértlich erkldrte die BReg: ,,. . . hat sich nunmehr die Firma Griinenthal bereit erkldrt, ohne Anerkennung
einer Rechtspflicht zur Abgeltung aller den geschddigten Kindern und deren Eltern etwa zustehenden An-
spriiche einen Betrag von 100 Millionen DM zu zahlen."”

40) So spéter der Abg. Glombig bei-der 3. Lesung am 4. 11. 1971, Stenographische Berichte iiber die 148. Sit- -
zung der 6. Wahlperiode des Bundestags, S. 8522. ’

41) Inzwischen ist der von der Herstellerfirma ausgezahlte Betrag von 50 Millionen DM auf ca. 70 Millionen DM
angewachsen. Den BundeszuschuB von 50 Millionen DM bezeichnete der Abg. Claus Arndt im RechtsausschuB
zurecht als absolutes Minimum (Fn. 36).

42) Allgemein wird die Zahl von 400 000 bis 500 000 behinderten Kindern geschétzt, vgl. die Angaben des
Abg. Glombig (Fn. 40), S. 8523, und des Ministers Geissler bei der Beratung des Gesetzeniwurfs in der
353, Sitzung des Bundesrats am 5. 6. 1970, abgedruckt auch bei Béhm, S. 57.

43) Siehe § 10 des Gesetzes. Ausgeschlossen sind aber Individualanspriiche dieser {ibrigen behinderten Kinder.
44) § 11 des AusschuBentWwurfs, BT-Drucksache VI/2300, 8. 6.

45) Stellungnahme des Abg. Burger in 3. Lesung (Fn 40), S. 8521.

46) Der Abg. Burger (Fn. 45) bezog sich dabei ausschlieBlich auf die Gelder der Herstellerfirma.
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ohne weiteres als ausreichende und wirksame staatliche Hilfe erscheinen. Immer-
hin hatte allein der englische Lizenznehmer und Spirituosenkonzern Distillers
fiir die 410 Opfer des thalidomidhaltigen Préparates Distaval in Grofbritannien
165 Millionen DM zur Verfiigung gestellt 47). Dementsprechend hatte die Bun-
desregierung sich um weitere Betrdge insbesondere von seiten der Kirchen
und der Industrie bemiiht und dafiir im Regierungsentwurf 48) , bereits im vor-
aus verbindlich zugesagte Betrdge von namhafter Hohe" eingesetzt. Aus dem
Bittgang bei den ,,gesellschaftlichen Krdften wurde jedoch ein Canossa, bereits
der Ausschuflbericht muBite insoweit von nicht erfiillten Hoffnungen sprechen %).
Die ,gesellschaftlichen Kréafte” verstanden die Verbindlichkeit von Zusagen
offenbar etwas anders als die Bundesregierung. Ihr Riickzieher, von der Bundes-
regierung sicher nicht als ,honorig” empfunden und gewiB ein evidenter Aus-
druck staatlichen Souverédnitdtsverlusts, war schlieBlich die logische Antwort auf
eine staatliche Initiative, bei der die Bundesregierung weder die Leistungs-
fahigkeit und die Vertrags-Konditionen der betroffenen Herstellerfirma tiber-
priift, noch deren Verantwortlichkeit thematisiert und damit Druck auf diese
ausgetibt, sondern im Gegenteil sogar deren Darstellungsversionen iibernommen
und die staatlichen Leistungen wie den RegreBverzicht quasi als Vorleistungen
eingebracht hatte. So konnte aus einem am Rande des finanziellen Abgrunds
stehenden Pharmahersteller, dessen Verhalten zumindest fiir die letzte Zeit des
Conterganvertriebs vom LG Aachen als nicht schuldlos bezeichnet worden war,
ein Stiftungsmézen werden. Durch Zuwendungen von dritter Seite konnte die
Stiftung im {brigen ihr Vermdgen nicht in nennenswerter Weise vermehren. Zum
Empfang solcher Leistungen ist sie zwar berechtigt. Mit Riicksicht auf die freien
Wohlfahrtsverbdnde sind ihr jedoch Aufrufe zu 6ffentlichen Sammlungen und
Spenden versagt.

2. Das Leistungssystem des Stiftungsgesetzes??) sieht Anspriiche der miB-
gebildeten Kinder sowie in begrenztem MaSBe ihrer Eltern vor, Auch die Erben
der zur Zeit des Inkrafttretens des Gesetzes verstorbenen Kinder sind zum Teil
bedacht. Anspruchsvoraussetzung ist nur, daB korperliche Fehlbildungen mit
den thalidomidhaltigen Praparaten der Herstellerfirma ,in Verbindung gebracht
werden koénnen”. Ein genauer Nachweis der Einnahme thalidomidhaltiger Pra-
parate wird nicht verlangt?), war von den Eltern auch schwer zu fiihren.
Obwohl im wesentlichen nur Kinder in Frage kamen, die zwischen dem 1. Januar
1958 und dem 31. Dezember 1962 geboren waren, verzichtete das Gesetz ver-
niinftigerweise auf die Festlegung eines Zeitraums fiir die Anspruchsberechtig-
ten. Wenn die Bundesregierung in ihrer Begriindung jedoch das , Mitverschulden"”
der Miitter, die Contergan noch spéter eingenommen haben, bei eventuell spater
geborenen Kindern erwégt, ohne das mogliche zivilrechtliche Verschulden der

Hertstellerfirma oder die gesetzgeberische Verantwortlichkeit angesprochen zu

habBen, und dieses ,,Mitverschulden" dann doch groBziigig fiir irrelevant erklart,
ist zwar auch dieser juristische Abgrund ausgelotet, die eingetretene Rechts-
verwirrung aber evident 52),

Hohe und Zahlungsmodus der Leistungen waren wéahrend des Gesetzgebungs-
verfahrens am stdrksten umstritten. Im Regierungsentwurf waren ein Kapital-
betrag zwischen 1000 DM und 40 000 DM, eine Lebensrente zwischen 50 DM

und 400 DM und Beihilfen fiir besondere Aufwendungen vorgesehen. Die Rente

47} Vgl. Der Spiegel Nr, 3/1973, S. 74.

48) § 6 I Nr. 2, BT-Drucksache V1/926, S. 2.

49) BT-Drucksache VI/2300, S. 2.

50) §§ 13 ff. des Gesetzes.

51) Begriindung der BReg zum RegE, BT-Drucksache VI1/926, S. 8. '

52) Mit den Einzelheiten "des Contergan-Falles hatten sich die befaBten Juristen offenbar nicht vertraut ge-
macht. Schon einige Tropfen Saft hatten schwerste MiBbildungén zur Folge. Auch war juristisch klar, daB es
in erster Linie nicht um den Ausgleich fiir die Eltern ging. -
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sollte auf Antrag ohne Anspruch teilweise kapitalisiert werden kénnen. Ehe-
gatten, Kinder und Eltern der Geschddigten sollten die Entschddigungsanspriiche
erben kénnen. Nach Interventionen der Treuhdnder und verschiedener Eltern,
die eine Schlechterstellung gegeniiber der Vertragslosung mit ihrer vollen Kapi-
talauszahlung befiirchteten, wurde ein Anspruch auf teilweise Kapitalisierung
der Rente eingefiigt. Der Rentenrahmen wurde leicht angehoben. Andererseits
wurde der maximale Kapitalbetrag auf 25 000 DM gesenkt.

Das Gesetz enthilt dementsprechend ein gemischtes System: Den fehlgebilde-
ten Kindern steht nach § 14 Kapitalentschddigung und grundsatzlich auch eine
lebenslangliche Rente zu. Thre Hoéhe ist nicht nach der gerichtlichen Schmerzens-
geldbemessung, sondern nach der Schwere des Korperschadens und der hier-
durch hervorgerufenen Korperfunktionsstérung zu bemessen. Die ab Antrag-
stellung %%) mit 6% zu verzinsende Kapitalentschadigung ist auf 25000 DM
(Untergrenze 1000 DM), die monatliche Rente auf 450 DM (Untergrenze 100 DM)
begrenzt. In leichten Féllen ist nur eine Kapitalentschddigung zu gewdhren.
§ 14 Abs. 3 gibt einen Anspruch auf Kapitalisierung der Rente fiir einen Zeit-
raum bis zu 15 Jahren, wenn dieses Geld zu Wohnzwecken, etwa zum Erwerb
eines Eigenheims oder einer Eigentumswohnung verwendet wird. Damit sollte
ein den Bediirfnissen der Behinderten entsprechendes Wohnen geférdert wer-
den. Dariiber hinaus ist nach § 14 Abs. 3 Satz 3 eine Kapitalisierung auch an-
sonsten im Interesse der Kinder fiir die Dauer von 15 Jahren moglich %4); hier
wurde zunédchst etwa an Kinder im Ausland ohne ausreichende soziale Versor-
gung gedacht. Die Vererbung des Anspruchs auf Kapitalentschddigung und der
Rentenleistungsanspriiche, die auf Ehegatten, Kinder oder Eltern der geschddig-
ten Kinder iibergehen kénnen, wurde auf die falligen Betrdge begrenzt.

Nach den gesetzlich vorgesehenen Leistungen konnten Kinder, die nicht nur
leichte Fehlbildungen (etwa einer Zehe oder eines Fingers) hatten, mit einer
lebensldnglichen monatlichen Mindestrente von 100 DM rechnen, was versiche-
rungsmathematisch bei einem zwolfjdhrigen Kind einem Kapitalbetrag von
18 116 DM entspricht, wahrend der Wert der fiir 15 Jahre kapitalisierten Mindest-
rente 11 777 DM betrdgt %%). Bei einer Hochstrente von 450 DM, wie sie etwa
den fast ganz ohne GliedmaBen oder den blind und taub zur Welt gekommenen
Kindern gezahlt werden muBte, betrdgt der entsprechende Rentenwert 81 522
DM, der Wert einer fiinfzehnjahrigen Kapitalisierung 52 500 DM 56),

Die Einzelheiten der Mittelverteilung wurden den Vergaberichtlinien {iberlassen.
Die am 29. September 1973 erlassenen Richtlinien %) sind so angelegt, daB sich
die Masse der Kapitalentschddigungen im Mittelbereich der zulassigen Kapital-
spanne bewegen muBte, wahrend die Masse der Renten an der oberen Grenze
der -zuldssigen Rentenspanne liegen muBte (fiir 60%0 der Kinder die Hochst-
“rente). Dadurch wurde der Rentenfonds gegeniiber dem Kapitalfonds vergré-
Bert, was die Gesamttendenz der Stiftung fort von einer Kapital- und hin zu
einer Rentenzahlung bestédrkte.

AuBerdem stellt das Stiftungsgesetz grunds&tzlich %) sicher, daB die in ihm
enthaltenen Leistungen nicht zur Minderung anderer gesetzlicher Leistungen
oder privater Unterhaltsanspriiche fiilhren und auch keine steuerlichen Nach-
teile zur Folge haben ). Freilich wédre auch Schmerzensgeld der Hersteller-
firma nicht anrechenbar und auch einkommensteuerfrei gewesen.

58) Fiir Antrége vor Inkrafttreten des Gesetzes siehe Bohm, S. 196.

54) Siehe dazu Bohm, S.

55) Diese und die weltere Rechnung folgt dem Gutachten des Dipl.-Versicherungs-Mathematikers Dr. Heubeck
vom 16. 10. 1972, vgl. auch Béhm, S. 178.

56) Zu den Auseinandersgtzungen auch innerhalb der Mxmstenalburokratle iiber die Kapltahslerung zu Wohn-
zwecken s. Bshm, S. 180, .

57) Abgedruckt im Bundesanzeiger Nr. 189 vom 6. 10. 1973.

58) In den §§ 21 f.
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Den Eltern der bei Inkrafttreten des Gesetzes verstorbenen Kinder gewéhrt
§ 15 Beihilfe zu ihren Aufwendungen, insbesondere fiir &rztliche Behandlung
und allgemeine Pflege, ,soweit sie die zumutbare Belastung iiberstiegen”. Nach
§ 22 der Richtlinien kann pro Jahr nur eine Beihilfe von hoéchstens 500 DM ge-
zahlt werden. Den Eltern gleichgestellt sind die Personen, die an ihrer Stelle
die Betreuung iibernommen haben.

Eine Erhéhung der Leistungen ist in § 17 des Gesetzes vorgesehen, falls der
zur Verfiigung gestellte Betrag nach rechtskréiftiger Bescheidung aller Antrag-
steller nicht ausgeschopft sein sollte. Wahrend noch im Regierungsentwurf die
Moglichkeit, die Rente der wirtschaftlichen Entwicklung anzupassen, wenigstens
erwdhnt war %), ist im Gesetz jeder Hinweis darauf gestrichen. Von den vagen
Versprechungen blieb zunéchst nur die Klage iiber die beschrankten Mittel 1),
Eine materielle Verbesserung brachte erst die Novelle zum Stiftungsgesetz ),
zu der sich die Bundesregierung vor der Bundestagswahl 1976 doch noch ent-
schloff, nachdem sie im Dezember 1975 eine Aufstockung der Leistungen abge-
lehnt hatte ), Die Novelle sieht die Ausschiittung von weiteren 50 Millionen
als einmalige Leistung vor, so daB nunmehr zusammen 200 Millionen DM nebst
Zinsen den thalidomidgeschddigten Kindern direkt zugute kommen. Der Auf-
stockungsbetrag soll fiir eine lineare Rentenerh6hung um ca. 259 verwendet
werden; die Renteneckwerte betragen nunmehr 125 DM und 562 DM statt 100 DM
bzw. 450 DM. In den GenuB8 der Rentenerh6hung kommen auch diejenigen, deren
Rente gemdB § 14 Abs. 3 des Stiftungsgesetzes kapitalisiert worden ist. Das
Leistungssystem des Stiftungsgesetzes ist also der Struktur nach beibehalten,
der Rentenfonds aber weiter verstdrkt worden. Die seit Inkrafttreten des Stif-
tungsgesetzes eingetretene Erhohung der Lebenshaltungskosten, die von 1971
bis 1975 30,7 %/o betragen hat, hat die Rentenerh6hung nicht ausgeglichen ). Der
Bundesverband hat sich dennoch fiir die einmalige Rentenanpassung bedankt 65).
Man kann nun selbst im Hinblick auf die vom Bund nunmehr zusétzlich aufge-
brachten 100 Millionen DM nicht einfach davon ausgehen, jeder einzelne Be-
rechtigte habe von der Stiftungslésung nur Vorteile. Schon die gesetzlichen
Grenzen der Kapitalisierung und die gesetzlichen Bestimmungen iiber den Ren-
tenrahmen zeigen, daB es sich vielmehr um hochst unterschiedliche Leistungs-
systeme mit differenzierten Besser- und Schlechterstellungen handelt, so daB
es auch nach der Aufstockung der Renten durchaus denkbar ist, daB ein Kind
durch die Stiftungslésung im Einzelfall schlechter gestellt wurde, etwa weil es
nicht mehr einen zur behinderungsgerechten Ausbildung notwendigen und nach
dem Vergleich gegebenen Kapitalentschddigungsanspruch geltend machen kann.

3. Der Stiftungsgesetzgeber bestimmte auch einen etwas anderen Verfahrens-
gang als im Vergleich vorgesehen. Auf Antrag entscheidet eine Kommission aus
vier medizinischen Sachverstindigen und einem Juristen, ob eine MiBbildung
auf die Einnahme thalidomidhaltiger Préaparate der Herstellerfirma zuriickgefiihrt

59) Zur differenzierten Regelung bei der Anrechnung von Renten s. § 21 Abs. 2 Satz 2.

60) § 15 Abs. 7, s. auch Begriindung der BReg. im BT-Drucksache V1/926, S. 9.

61) So schon im Entwurf des Ausschusses die Begriindung zu § 13, BT-Drucksache VI/2300, S. 3. Die Ver-
sprechungen von Bundesjustizminister Jahn etwa in seiner Pressekonferenz vom 23. 8. 1972 (s. Béhm, S. 174),
der Gesetzgeber werde die Héhe der Leistungen nach einiger Zeit {iberpriifen miissen, sind kaum als effekti-
ver Schritt auf eine turnusméfige Erhéhung zu werten.

62) Siehe den RegE (BT-Drucks. 7/5121) vom 5. Mai 1976.

63) Schreiben des Bundesministers fiir Jugend, Familie und Gesundheit vom 15. 12. 1975 an den Bundes-
verband.

64) Darauf hat auch der Abgeordnete zu Sayn-Wittgenstein-Hohenstein (CDU/CSU) in der 1. Lesung des
Entwurfs hingewiesen (Verhandlungen des Deutschen Bundestages — 7. Wahlperiode — 245, Sitzung am
20. Mai 1976, S. 17 395). Die von der CDU/CSU geforderte 30%ige Erhéhung mit der Verpflichtung des Bun-
des, in jedem Haushaltsjahr die benétigten Mehraufwendungen in Héhe von etwa 3,5 Millionen DM zur Ver-
fiigung zu stellen, wire als ernsthaftere Hilfe einzuschétzen, stiinde sie nicht mit zahlreichen AuBerungen von
seiten der CDU/CSU zum “ungerechtfertigten Anwachsen des Sozialetats bzw. zu notwendigen Abstrichen
von ihm in Widerspruch.

65) Schreiben vom 5. Mai 1976 an die Verbandsmitglieder.

272




werden kann %), In Zweifelsfdllen hat sie dazu eine gutachtliche Stellungnahme
einzuholen. Ferner bewertet sie auch die MiBbildungen nach Maflgabe der Ver-
gaberichtlinien. Der dreiképfige Stiftungsverband setzt dann aufgrund dessen
die zu erbringende Leistung durch rechtsmittelfdhigen Bescheid fest. Das Vor-
schlagsrecht fiir die Mitglieder der Kommission und die Gutachter ist den Eltern-
vertretern eingerdumt, iiber die Bestellung entscheidet der 15képfige Stiftungs-
rat, zu dem normalerweise aufgrund entsprechenden Vorschlagsrechts eben-
falls ein Vertreter der miBgebildeten Kinder gehéren wird.

Nach Verkiindung des Stiftungsgesetzes dauerte es dann noch fast zwei Jahre,
bis die Richtlinien nebst der notwendigen Punktetabelle als Anlage erlassen wor-
den waren, die dann, Gber 15 Jahre nach den ersten Miflbildungen, eine geord-
nete Verteilungsgrundlage abgaben 7). Rechtsschutz gegeniiber einem Bescheid
kann der Antragsteller nach einem Widerspruchsverfahren gemaB § 20 bei den
ordentlichen Gerichten suchen, an die er sich auch bei Untétigkeit der Stiftung
wenden kann. In dieser Zustdndigkeitsregelung, die den an sich gegebenen
Verwaltungsrechtsweg vermeidet und zur Geltung der Verhandlungsmaxime
fiihrt, kommt im Gesetz noch die Schadensausgleichsfunktion zum Ausdruck.
Wie dies verwaltungsgerichtlichen Normen entspricht, ist eine Uberpriifung der
Ermessensentscheidungen der Stiftung jedoch nur sehr begrenzt méglich.

4, Mit § 23 erfiillte das Gesetz dann die Bedingungen der Herstellerfirma. Fiir
.etwa bestehende Anspriiche”, also Schadenersatzanspriiche gegen diese, ihre
Gesellschafter, Geschéaftsfiilhrer oder Angestellten wegen Mifibildungen wurde
das Erloschen angeordnet. Desgleichen wurden die RegreBanspriiche der
Sozialversicherungs- und Sozialhilfetrdger und alle weiteren gesetzlich und ver-
traglich ibergeleiteten Anspriiche ausgeschlossen. Nur die Ubertragung des
Anspruchs auf Kapitalentschddigung auf privatrechtliche Rechtspersonen wird
anerkannt. Fiir Auslandsfélle 68) wurde eine Sonderregelung derart getroffen,
daB Leistungen nur nach einem Verzicht auf Anspriiche gegen die Hersteller-
firma und ihre Angeho6rigen und unter Anrechnung der Leistungen anderer
. moglicherweise Verantwortlicher’ gewdhrt werden sollen. Zu den Anspriichen
aus dem Vergleich vom 10. April 1970 heiit es in § 23 Abs. 2 lakonisch, sie seien
ngegenstandslos”. Im iibrigen wurde unter Verzicht auf Gerichtskosten die Er-
ledigung anhédngiger Rechtsstreitigkeiten in der Weise vorgesehen, daB jede
Partei ihre auBergerichtlichen Kosten selbst zu tragen hat. Wer gegen die Her-
stellerfirma vorher geklagt hatte, hatte insoweit das Nachsehen.

5. Das Stiftungsgesetz wurde am 17. Dezember 1971 zwar verkiindet, konnte
aber noch nicht in Kraft treten, weil die 100 Millionen DM der Herstellerfirma
noch nicht eingebracht waren. Die Herstellerfirma war dazu ihrerseits vorbehaltlos
_beréit, nicht aber die Treuhdnder, die die Zustimmung der Eltern zur vorgesehe-
net Stiftungslésung auch nicht einfach unterstellen konnten und die den von der
Herstellerfirma bereits zu zahlenden Betrag von 50 Millionen DM deswegen nicht
ohne weiteres einbringen wollten. Das Gesetzgebungsverfahren néherte sich in-
soweit immer mehr der Vertragsform an. In 3. Lesung machte dementsprechend
der damalige Bundesjustizminister Jahn unter Bezug auf einen interfraktionellen
Anderungsantrag %) das Eingestdndnis, rechtsverbindlich stehe noch nicht fest,

66) Zu Recht tritt Bshm, S. 176, der amtlichen Begriindung entgegen, die wie der Vergleich verlangt, daB es
sich um ein von der Herstellerfirma selbst in Verkehr gebrachtes Medikament handelt. Darauf kann es
eventuell bei Ausgleichszahlungen der Herstellerfirma, nicht aber bei einer Stifung fiir die behinderten Kinder
ankommen.

67) Der Zeitverlust bei der Fertigstellung der Richtlinien bezeugt wohl nicht nur Unverantwortlichkeit, so
Bohm, S. 200, sondern auch ein gehériges MaB an ministerialbiirokratischer Unfdahigkeit.

68) Die Herstellerfirma hatte thalidomidhaltige Prdparate im Ausland etwa unter dem Namen ,,Softenon’ und
. Polygripan’’ in Verkehr gebracht. Fir die Einnahme von Produkten ihrer Lizenznehmer in England, Schwe-
den, USA, Kanada und Japan sollten dagegen die Leistungen der Stiftung nach § 2 des Gesetzes nicht zur
Verfiigung stehen. N 7 .

69) Verhandlungen des Deutschen BT — 6. Wahlperiode — 148. Sitzung vom 4. November 1972, S. 8545,
Umdruck: 227.
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daB die Griinenthal-Millionen in vollem Umfang zur Verfiigung stiinden. Er sah
jedoch ,keinen Grund mehr, der die Verantwortlichen hindern konnte, die...
zur Verfligung gestellten 100 Millionen DM in die Stiftung einzubringen". Im Ge-
setz hieB es dann in § 29: ,Dieses Gesetz tritt in Kraft, sobald sichergestellt ist,
daB die in § 4 Abs. 1 Nr. 2 genannten Mittel (der Herstellerfirma, die Verfasser)
der Stiftung in vollem Umfang zur Verfiigung gestellt werden. Der Bundesminister
der Justiz gibt den Tag des Inkraftitretens im Bundesgesetzblatt bekannt.” Auf
den Wortlaut des Art. 82 GG konnte sich diese Regelung kaum stiitzen. Dort
heifit es, daB jedes Geseiz den Tag des Inkrafttretens bestimmt und, falls dies
nicht geschehen ist, mit dem 14. Tag nach Ablauf des Tages in Kraft tritt, an
dem das Bundesgesetzblatt ausgegeben worden ist.

Das Gesetz in Kraft zu setzen, nahm dann auch einige Zeit in Anspruch. Nach-
dem im Januar 1972 Gesprdche im wesentlichen {iber die noch zu erlassende
Stiftungssatzung, die Gestaltung der Vergaberichtlinien und eine extensive Inter-
pretation des Kapitalisierungsanspruchs in der Satzung zwischen den Vertretern
des Bundesverbandes und des Bundesministers fiir Jugend, Familie und Gesund-
heit gefithrt worden waren, empfahlen der Bundesverband 7%, der Rechtsanwalt
Schulte-Hillen 1) und auch die Treuh&nder ?) mit zum Teil unterschiedlichen
Begriindungen die Stiftungsléosung und die Einbringung der Vergleichssumme.
Nach und nach stimmten 2171 Eltern in einer ihnen von den Treuhdndern vor-
gelegten bzw. dhnlichen vom Bundesverband verbreiteten Erkldrung der Ein-
bringung der Vergleichssumme zu, wahrend die iibrigen angeschriebenen Eltern
ihr Einverstdndnis verweigerten oder nicht antworteten. Am 9. 6. 1972 erkléarten
die Treuhdnder ®) dem Bundesjustizminister, sie stellten die Griinenthal-Millio-
nen der Stiftung in der Weise zur Verfiigung, daB sie diese Mittel treuhdnderisch
fir die zu errichtende Stiftung verwalten und die Kapitalbetrage nach MaBgabe
der Entscheidung der Stiftung auszahlen wiirden. Den verbleibenden Betrag
wollten sie der Stiftung dann zur Anlage einer Kapitalbasis belassen, soweit die
Eltern nicht mit ihren Kapitalisierungsantrdagen zurilickgewiesen sein wiirden. Der
Bund hatte sein Angebot gemacht. Die Treuhdnder hatten es nur mit Modifika-
tionen akzeptiert, also erst einmal abgelehnt 7).

Bundesjustizminister Jahn konnte und wollie den Treuh&ndervorbehalt nicht
gelten lassen; die Schreiben seines Hauses wurden nunmehr beschworend und
fast drohend 7%). Den Hinweis auf die Eltern, die der Einbringung nicht zuge-
stimmt oder widersprochen hatten, erklérte er fiir unbeachtlich; im Satzungs-
entwurf wurde dann auch noch klargestellt, daB stets ein Anspruch auf Kapitali-
sierung fiir 15 Jahre bestehe, wenn es im Interesse der Kinder liege. Aus der
Ausnahme sollte nun doch noch insoweit die Regel werden. Wahrend nun nach
einigem weiteren Hin und Her zwei der drei Treuhdnder ihre vorbehaltlose Ein-
"bringungsbereitschaft erkldrten %), verlangte der Treuhdnder Schreiber u. a.
definitiv die Gewdhr, daBl Kapitalentschdadigungen und kapitalisierte Rente min-
destens so hoch seien wie die Summe 77), die die Berechtigten durch den Ver-
gleich erhalten wiirden. Den Eltern rechnete Schreiber in einem Rundschrei-
ben 78), das den heftigsten Widerstand des Bundesverbandes ausloste, vor, bei
Durchfithrung des Vertrages entfielen auf jedes Kind durchschnittlich 47 000,—
DM, bei Durchfithrung des Gesetzes durchschnittlich 13 000~ DM und eine -
nicht dynamisierte, also moéglicherweise bald entwertete Rente. Als daraufhin

70) Schreiben vom 22. 2. 1972, abgedruckt bei B6hm, S. 124,

71} Schreiben vom 20. 2. 1972, abgedruckt bei Bohm, S. 131.

72) Schreiben vom 29. 2. 1972, abgedruckt bei Bohm, S. 134.

78) Abgedruckt bei Bohm, S. 90.

74) Schreiben vom 7. Juli 1972, abgedruckt bei Béhm, S. 91.

75) Schreiben vom 24. August 1972, abgedruckt bei Bohm, S. 93.

76) Schreiben vom 7. Septeinber 1972, abgedruckt bei Bshm, S. 96.

77} Schreiben vom 16. August 1972, noch zusammen mit den beiden anderen Treuhéndern.
78) Schreiben vom 10. August 1972,




noch weitere Eltern der Einbringung widersprachen und ihre Erméchtigung zur
Einbringung widerriefen, schrankten auch die beiden anderen Treuhdnder ihre
Einbringungserkldarung in der Weise ein ™), daB sie nur fiir diejenigen gescha-
digten Kinder gelten sollte, fiir die sie, die Treuhdnder, kraft Erméchtigung oder
Gesetz dazu befugt seien. Fiirwahr eine Erklarung von juristischer Raffinesse,
ging es doch schlicht darum, ob die Summe von 100 Millionen eingebracht wer-
den sollte oder nicht! Aber der Bundes;ustlzmmlster hatte dagegen keine Ein-
wiénde 89).

Um das Gesetz in Kraft zu setzen, muBten nun andere Mittel helfen, da Schreiber
als Treuhdnder nicht so schnell abzusetzen war. Einspringen konnte nur die
Herstellerfirma. Sie erkldrte sich am 25. Oktober 1972 bereit 8), die zweite Rate
von 50 Millionen DM mit Zinsen direkt an die Stiftung zu zahlen und garantierte
unwiderruflich den Eingang des bereits ausgezahlten Betrages mit Zinsen und
Ertrdgnissen. Da diese Einstandspflicht erst fiinf Jahre nach Inkrafttreten des
Gesetzes und auch dann nur zu erfiillen ist, wenn die gerichtlichen Ausein-
andersetzungen mit Schreiber abgeschlossen sind, war dies fiir sie kein ent-
scheidendes Risiko, sieht man von den Kosten der Rechtsverfolgung einmal ab.
Gleichzeitig erklarte die Herstellerfirma, daB sie die Kosten der Feststellung des
Schweregrades der Fehlbildungen iibernehme, soweit diese bei Vergleichsdurch-
fiihrung angefallen wdren, und erneuerte ihre im Wege der Auslobung gemachte
Zusage, die fiir die Polyneuritis-Entschddigung nicht ausgeschopften Gelder den
miBgebildeten Kindern zuzufiihren. Man darf vermuten, daf diesem Schreiben
intensive Gesprachsanstrengungen vorausgegangen waren, die in einem sehr
viel fritheren Stadium gewiB fiir die staatliche Seite wesentlich lohnender ge-
wesen waren.

Am 31. Oktober 1972, bald ein Jahr nach Verkiindung, machte der Bundesjustiz-
minister daraufhin das Inkrafttreten des Gesetzes bekannt #2). In seiner Presse-
mitteilung stiitzte er sich auf die Zustimmung von tiber 90 %o der Eltern. Er ver-
trat die Auffassung, die Einwé&nde des Treuhdnders Schreiber seien s&mftlich
entkréiftet. , Seine fehlende Zustimmung muB vielmehr aufgrund der fast ein-
helligen Erklarungen der Eltern als ersetzt angesehen werden”, hie8 es ).

6. Sieht man einmal von den Defizienzen des Gesetzes ab, die mit seiner Quasi-
Vertragsform zusammenhéngen, so bleiben die Leistungen der Stiftung an den
von Regierung und Parlament damit verbundenen Intentionen zu messen. Die
Vorziige der Stiftungslésung liegen darin, daB sie einen BundeszuschuB von zu-
néchst 50, nach der Novelle 100 Millionen DM einbrachte, und daBl die Fest-
stellung der MiBbildungen und die Verteilung des vorgesehenen Geldes in ein
geordnetes Verfahren mit klaren Kriterien und Beweisanforderungen tiibergeleitet
,wel/*den konnte und durch Satzung®) und Richtlinien 8) auch iibergeleitet
worden ist; ferner, daB flankierende Mafinahmen wie der Ausschlul von Regref-
anspriichen und die Klarstellung der Steuer- und der Anrechnungsfreiheit er-
folgt sind. Fiir viele Eltern war die Beschrdnkung der Kapitalentschddigung da-
gegen der gravierende Nachteil der Stiftungsldsung. Die fehlende Dynamisierung
der Renten 148t an ihrem bleibenden Wert auch nach der Novelle von 1976
schwerwiegende Zweifel. DaB zumindest einzelne Kinder durch die Stiftung
schlechtergestellt werden konnten als nach dem Vergleich, ist bereits dargelegt.

79) Schreiben vom 23. Oktober 1972, abgedruckt bei Boshm, S. 97. Am 21. 10. war es u. a. auch noch zu einer
Jahresversammlung des Landesverbandes Baden-Wiirttemberg der geschédigten Kinder gekommen, bei der
nach Darstellung des Landesverbandsvorsitzenden die versammelten Eltern fast ausnahmslos die Stiftungs-
16sung angriffen und eine Einbringung der Vergleichssumme ablehnten.

80) Bestdtigung vom 16. November 1972, abgedruckt bei Béhm, S. 99.

81) Schreiben. abgedruckt bei B6hm, S. 103.

82) BGBI. I, 1045,

83) Presse- und Informatlonsamt der BReq, Bulletin vom 7 November 1972, Nr. 154, S. 1838.

84) Bundesanzeiger vom 19. Dezember 1972, S. 2.

85) Bundesanzeiger vom 6. Oktober 1973.
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RegreBverzichte, Steuer- und Anrechnungsfreiheit wéren auch auf dem Boden
der Vergleichslosung erreichbar gewesen. Schwer ertrédglich ist daher vor allem,
in welchem Gegensatz die sehr verspdteten bescheidenen und eher selbstver-
stdndlichen Fortschritte des Stiftungsgesetzes zu den Ankiindigungen und Be-
weihraucherungen stehen, die ihnen im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens
zuteil geworden sind. Besonders die verbalen Uberhéhungen des Bundesjustiz-
ministers Jahn hinterlassen dabei einen schalen Nachgeschmack.

Das beginnt mit Jahns Ankiindigung des Regierungsentwurfs %), der sich und
dem Kabinett bescheinigte, ,in unkonventioneller Weise sehr rasch griines Licht
flir eine neuartige gesellschaftspolitische Konzeption gegeben” zu haben, die
..50g. grofe Lésung”, eine nationale Stiftung fiir die ,,gesundheitlich gesch&dig-
ten Kinder" insgesamt und zugleich fiir ,das besondere Problem der contergan-
geschéddigten Kinder”, die endlich einen ,,gerechten Ausgleich” erhalten sollten.
Er wollte ,Licht in das Schattendasein dieser Menschen’ (der Behinderten) brin-
gen %), wenn auch ,wegen der nationalen Stiftung des Bundes keine der be-
stehenden Hilfsorganisationen tiberfliissig” werde. Er wollte ,alle gesellschaft-
lich relevanten Krafte'” aufrufen, ,.an diesem Werk der Menschlichkeit nach
Kraften" mitzuwirken, obwohl auch damals schon klar war, dal eine Ausstattung
der Stiftung in der vorgesehenen GroBenordnung fiir die Gesamtzahl der Be-
hinderten nur wenig bringen und von einer gro8en Lésung nicht die Rede sein
konnte ®8), Niichterner war es denn schon, wenn der Bundesrat die Enteignungs-
wirkung des Gesetzes priifte ),

Dadurch war die euphorische Stimmung der befafiten regierungsangehérigen
und parlamentarischen ,,Wohltdter” indessen kaum zu ddmpfen, von denen sich
einer zudem noch durch peinliche Reflexionen iiber ,,den gesunden Geist im
gesunden Koérper” und die Anpassung der Gesetzgebung an ,die sprunghafte
wissenschaftliche Entwicklung' hervortat %),

Bundesjustizminister Jahn verkiindete noch bei der 3. Lesung, der gesamten
Offentlichkeit mache das Parlament durch die Verabschiedung klar, , wie es sich
eine gerechte soziale Losung des Problems" vorstelle #1); , keine verantwortungs-
bewufite Mutter und keinen verantwortungsbewuBten Vater' kénne er sich vor-
stellen, der hierzu nein sage. Der SPD-Abgeordnete Glombig beklagte sich zwar
ein wenig liber die immer neuen Forderungen der Eltern, meinte aber, man sei
.bis an die Grenze des sozialpolitisch Vertretbaren gegangen'”, und habe so
wein Gesetz des guten Willens” geschaffen %), Auch die anderen Fraktionemn
wollten dem Ruhme der Wohltatigkeit nicht ldnger entsagen, so daB die Ge-
meinsamkeit aller Fraktionen ,bei der Bewdltigung wichtiger humanitdrer Auf-
gabe}ri" Gelegenheit zu einer immer wieder erneuerten gegenseitigen Dank-
sagung gab. Da bleibt nur zu erinnern, daB der Spirituosenhersteller Distillers
allein ein Mehrfaches pro Kind aufgebracht hatte wie Bundesregierung, Her-
stellerfirma und die aufgerufenen ,gesellschaftlichen Krafte” zusammengenom-
men, Was den mifigebildeten Kindern zunédchst effektiv bleiben wird, wird fiir die
allerwenigsten zum Bau oder Erwerb eines addquaten behinderungsgerechten
Heims ausreichen. Die auf 50 Millionen DM BundeszuschuB3 gestiitzten Erwar-
tungen der tiibrigen 400000 bis 500 000 behinderten Kinder, denen das Gesetz
keine direkten Anspriiche gewédhrt, hatte verniinftigerweise bereits der zustédn-
88) Presseerklédrung vom 30. April 1970, abgedruckt bei B6hm, S. 54.

87) Stenogr. Berichte iiber die 353. Sltzung des BR am 15. 6. 1970, abgedruckt bei Béhm, S. 55 {f., 58 f.

88) So auch Minister Dr. Geissler im BR (Fn. 87), S. 61. )

89) Dazu Senator Dr. Heinsen im BR (Fn. 86), S. 47.

90) Siehe die Rede des SPD-Abg. Koenig, Verhandlungen des Deutschen Bundestages — 6. Wahlpenode —
58, Sitzung vom 16. 6. 1970, S. 3206 f.

91) Verhandlungen des Deutschen Bundestags — 6. Wahlperiode — 148. Sitzung vom 4. 11. 1971, S. 8521,
92) Glombig (Fn. 91), 8523.
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dige BundestagsausschuB geddmpft %). Bei den Beratungen der Novelle 1976
war schlieBlich nur noch von ,,ausreichender Teilhabe' der Kinder an der sozial-
politischen Entwicklung die Rede *).

7. Die Schwierigkeiten bei der Ausfiihrung des Gesetzes lassen sich nur vor
diesem Hintergrund angemessen erdrtern. Hervorzuheben ist allerdings, daB die
jrztlichen Untersuchungen auch vor Inkrafttreten des Gesetzes schon in Gang
kamen. Wegen der Verzdégerungen bei der Ausarbeitung der Verteilungsricht-
linien kam es dann zundchst zu Abschlagszahlungen zwischen 1000 DM und
20 000 DM, die weder im Gesetz noch in der Satzung vorgesehen waren %).
Aufgrund weiterer Verhandlungen mit den Elternvertretern wurde in § 10 der
Stiftungssatzung aufgenommen, daB ein wesentlicher Zweck der gesetzlichen
Regelung darin bestehe, die thalidomidgeschédigten Kinder besser zu stellen,
als sie bei einer Abwicklung des Vergleichsbetrages stiinden. Dieser Zweck sei,
so hieB es in der Satzung, bei der Auslegung im Einzelfall zu beriicksichtigen.
In welcher Weise dem Rechnung getragen werden sollte, blieb offen. In 2511
Fillen sind die Entschidigungsanspriiche vor der Novelle geregelt worden.

8. Die Kritik an der Stiftungslésung in der Rechtswissenschaft war teilweise
vehement. So forderte von Zezschwitz %) schon 1972 eine Novellierung zur Be-
seitigung der Méngel und zur Vermeidung weiterer Verzégerungen. Er riigte, daB
die Einbringung der Vergleichssumme Voraussetzung fiir das Inkrafttreten des
Gesetzes sei, also der notwendig vorgingige Verzicht auf die Rechte aus dem
Vergleich und nicht die Gegenstandslosigkeitserklarung des Gesetzes die An-
spriiche aus dem Vergleich untergehen lasse. AuBierdem hielt er die Treuhdnder
nicht fiir befugt, die Vergleichssumme allein einzubringen, gleichgiiltig, ob man
den Vergleich als Vertrag zugunsten Dritter, Gesellschafts-, Interessengemein-
schafts- oder Glaubigergemeinschaftsregelung verstehe. Vielmehr sei dazu die
Zustimmung jedes Anspruchsberechtigten notwendig. Vor einem echten wirt-
schaftlichen Vergleich der Leistungen nach dem Vertrag und dem Gesetz sei
eine verantwortungsvolle Entscheidung nicht mdglich. Ob die gesetzliche Ver-
rentung ein Vorteil sei, hinge jeweils von den wirtschaftlichen Verhéltnissen und
den Bediirfnissen des einzelnen ab. Gesetzestechnisch wandte von Zezschwitz
u. a. ein, daB im Gesetz die Bemessungsgrundséatze fiir die Verteilung nicht an-
gegeben seien und der Zivilrechtsweg fiir die Geschddigten unnétige ProzeB-
kosten und Beweisrisiken berge.

II1. Die Prozesse

Eine Korrektur des Gesetzes hdtte jedoch zu viele Eingestdndnisse gekostet.
_Statt dessen wurde die endgiiltige Realisierung der Stiftungslésung im Wege des
Zivilprozesses gegen den widerstrebenden Treuhdnder versucht, wie sich dies
bereits in der Garantieerkldrung der Herstellerfirma gegeniiber dem Bundes-
justizminister abzeichnete. Dariiber hinaus hat ein geschddigtes Kind im Zivil-
rechtsstreit einen auf die Vergleichslésung gestiitzten Anspruch bis zur rechts-
kraftigen letztinstanzlichen Entscheidung geltend gemacht. Diese Prozesse ent-
scheiden iiber das Schicksal der Stiftungslosung und haben daher erhebliches
politisches Gewicht.

1. Bereits rechtskrédftig abgeschlossen ist der Rechtsstreit zwischen dem ge-
schidigten Kind Axel Kormann und dem Treuhédndergremium. Das klagende Kind
war ,mit schweren Fehlbildungen der oberen und unteren Extremitdten” im

93) BT-Drucks. V1/2300, S. 2. ,
94) Verhandlungen des Deutschen Bundestages — 7. Wahlperiode — 245. Sitzung am 20. 5. 1976, S. 17 399,
95) Bohm, S. 27.

96) FamRZ 72, 47 {.
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Jahre 1961 geboren, nachdem seine Mutter, eine Rechtsanwiltin, wahrend der
Schwangerschaft Contergan eingenommen hatte. Mit der 1973 erhobenen Klage
begehrte das Kind in erster Linie die Feststellung, daB ihm der anteilige Betrag
aus dem Vergleich vom 10. April 1970 zustehe, Zur Begriindung fithrte es vor
allem an, es stehe jedem durch dem Vergleich Begiinstigten frei, die Vor- und
Nachteile der Vertragslosung und der Gesetzesregelung gegeneinander abzu-
wéagen und die vorteilhaftere Losung zu wihlen; das ergebe sich schon aus der
Notwendigkeit rechtsgeschéftlicher Ubertragung der Vergleichssumme an die
Stiftung; das Stiftungsgesetz habe ihm, dem Kind, seine Anspriiche nicht neh-
men kénnen. Das zunichst erklarte Einverstdndnis mit der Stiftungslésung hatte
die Mutter widerrufen, nachdem der Treuh&nder Schreiber in Rundschreiben an
die Eltern aus seiner Sicht die Nachteile des Gesetzes dargelegt haite. Die ge-
leistete Abschlagszahlung von 20 000 DM aus dem Stiftungsvermdgen sah das
klagende Kind als seinen Anteil auf den Bundeszuschu8 von 50 Millionen DM an.
In erster Instanz wies das LG Koln durch Urteil vom 3. 12. 1973 die Klage gegen
die Treuhinder Dr. Dérr und Wartensleben ab. Die Sprungrevision des Klagers
wies der 6. Senat des BGH durch Urteil vom 13. Februar 1975 %) zuriick. Damit
steht jedoch nur zwischen dem Klager und den beiden der Herstellerfirma nahe-
stehenden Treuhdndern rechtskriftig fest, daB keine Anspriiche aus dem Ver-
gleich geltend gemacht werden kénnen. Gegen das Urteil legte der Kldger Ver-
fassungsbeschwerde ein.

2. Die endgiiltige Kldrung des Schicksals der Vertragslésung war dagegen von
den Prozessen gegen den Treuh&nder Schreiber zu erwarten. Mitte 1973 erhob
die Herstellerfirma Klage gegen ihn auf Uberweisung eines Teilbetrags von
5 Millionen DM an die Stiftung. Sie berief sich vor allem darauf, daf der Ver-
gleich durch die Stiftungslésung seine Geschiftsgrundlage verloren habe. Der
beklagte Treuhédnder erhob andererseits Widerklage auf weitere Erfiillung des
Vergleichs, zunédchst ebenfalls in Hoéhe eines Teilbetrags von 5 Millionen DM,
und begehrte die Feststellung, daB die Kldgerin den Schaden zu tragen habe,
der aus der bisherigen Nichterfiillung des Vergleichs entstanden sei. Das LG
Kéln verurteilte den Beklagten durch Urteil vom 8. Méarz 1974 %8) und wies seine
Widerklage ab. Zur Begriindung fiihrte es aus, die Geschiftsgrundlage fiir die
Vergleichslésung sei weggefallen. Uber die Berufung des Beklagten ist noch
nicht entschieden. Vielmehr beschlof das OLG Kéln?%) am 30. Mai 1975, das
Verfahren auszusetzen und die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
dariiber einzuholen, ob das Stiftungsgesetz wegen VerstoBes gegen Art. 82 GG
verfassungswidrig sei. In seiner Begriindung zu diesem Beschluf nahm das OLG
jedoch zur materiellen Rechtslage bereits Stellung, so daB seine endgiltige
Entscheidung gegen den Treuhdnder vorprogrammiert ist. Die vorgeschlagene

-Ausrdumung der verfassungsméBigen Bedenken durch die Novelle zum Stiftungs-

gesetz 190) wire ihrerseits mit verfassungsrechtlichen Problemen verbunden
gewesen.

In einem weiteren Rechtsstreit 1%1) machte die Herstellerfirma gegen den Treu-
hander einen Anspruch auf Riickgewéhr eines Teilbetrages von 50 000 DM fir
die Kinder geltend, deren Eltern der Stiftungslésung nicht zugestimmt hatten.
Dieser Rechtsstreit sollte die diese Gruppe von Kindern betreffenden besonde- -
ren Rechtsfragen kldren, auf die das LG Koéln bei seiner vorausgegangenen
Entscheidung vom 8. Méarz 1974 1%) nicht eingegangen war. In seiner Entschei-
97) NJW 75, 2457 = BGH 64, 30; das erstinstanzliche Urteil des LG Kéln 73 0 44/73 ist ebensowenig wie die
anderen unterinstanzlichen Urteile verdifentlicht.

93) 14 O 262/73.

99) 9 U 768/74.

100) Vorschlag des Abg. zu Sayn-Wittgenstein-Hohenstein (Fn. 64}, S. 17 396.

101) 14 O 249/74.
102) LG Koln (Fn. 98).
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dung vom 2. Juli 19741%) wies das LG Koéln die Klage der Herstellerfirma ab,
gab dem Treuhdnder Schreiber insoweit recht und begriindete dies damit, daB
das Gesetz diesen Kindern ihre Anspriiche nicht genommen und die Geschafts-
grundlage des Vertrages nicht beriihrt habe. Auf die Berufung der Herstellerfirma
setzte das OLG KoIn1%%) auch in diesem Rechtsstreit durch gleichlautenden
BeschluB das Verfahren aus, um eine Entscheidung des BVerfG iiber die Ver-
fassungsméBigkeit des Stiftungsgesetzes herbeizufiithren.

Durch Urteil vom 8. Juli 1976 1%) hat das BVerfG dann einheitlich entschieden,
die Verfassungsbeschwerde des Kindes Axel Kormann zuriickgewiesen und das
Stiftungsgesetz im Wege der Normenkontrolle insgesamt fiir verfassungsgemdB
erklirt. Der Rest ist ziviljuristische Routine. ,Streit um Contergan-Entschadigung
beendet' 1%), diese Schlagzeile kann das Wie tiber dem Ob aber nicht vergessen
machen.

B) Analyse

I. Grundsdtzliches

Die Entschadigung der verstiimmelten Kinder ist spat gekommen, sie war, ge-
messen etwa an der géangigen Schmerzensgeldrechtsprechung, niedrig, liegt
aber iiber dem Niveau der Versorgung sonstiger behinderter Kinder. Die Kosten
der Entschiadigung sind — anders als bei der Bewdltigung anderer Krisen wie
etwa im Bereich der Bildung, der Umwelt, der Energieversorgung — nicht voll-
standig sozialisiert. Die Leistungen der Sozialversicherungs- und Sozialhilfe-
triger sowie der staatliche ZuschuB zur Entschddigung diirften den Beitrag der
Herstellerfirma immerhin um ein Vielfaches iibersteigen. Dieser Beitrag schlie8-
lich wurde als quasi-Offentlich in die Stiftungslésung eingebracht, der Gedanke
einer Internalisierung solcher Kosten fiir das betroffene Unternehmen damit von
vornherein ferngehalten.

Die Spezifika des Verfahrens und der materiellen Regelung erkldren sich aus
dem besonderen Problem, das zu losen war. Dieses bestand nicht in einer
Katastrophe, gleichsam einem Betriebsunfall des gesellschaftlichen Zusammen-
lebens, der im Hinblick auf seine Art, das AusmaB der Folgen und seine Pl6tz-
lichkeit einmalig und unvoraussehbar war und deswegen nicht sogleich durch
volle Entschadigung kompensiert werden konnte. Ebensowenig bestand das
Problem, obwohl viele Beteiligte dies subjektiv so empfunden haben mbgen,
in einem MoralverstoB der Herstellerfirma, etwa besonderer Profitsucht bei un-
zureichender Priifung oder verspdteter Zurtickziehung des Medikaments oder
bei der Ablehnung einer Einstandspflicht. Vielmehr war das Problem gerade, daf§
der Schaden als eine durchaus normale Folge der ohne oOffentliche Kontrolle
primédr auf Tauschwerte und nicht auf Gebrauchswerte hin organisierten priva-
ten Produktion von Arzneimitteln und Krankenversorgung !*?) eingetreten war.
Es geniigt, hierfiir auf den EinstellungsbeschluB des LG Aachen zu verweisen,
der den Angeklagten ein weitgehend brancheniibliches Verhalten bescheinigte
und zugunsten der Herstellerfirma anfithrte, daB sie ,bei der Suche nach dem
fiir (sie) gebotenen Handeln praktisch auf sich allein gestellt” gewesen sei %). ‘
Die Schadigungen durch das Medikament muBten einerseits unter Wahrung des
Bestands der Herstellerfirma und des Privateigentums an ihr ausgeglichen wer-

103) LG KoIn (Fn. 101).
104) 9 U 208/74.

105) NJW 1976, ... -
106) FR vom 9. Juli 1976. ™ )
107) Zum Versagen der Arzneimittelkommission der Arzteschaft s. LG Aachen (Fn. 6), S. 519.
108) (Fn. 6), S. 518,
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den. Der Treuhdnder Schreiber brachte zwar eine Uberfilhrung des Unterneh-
mens in eine Stiftung zugunsten der geschéddigten Kinder in die Diskussion;
auch wdre statt eines Konkurses eine Losung im Vergleichsverfahren unter Fort-
fihrung des Unternehmens mit fortgesetzten Leistungen an die Geschdédigten
denkbar gewesen. Doch hétte dies ein gefdhrliches Prajudiz fiir Parallelfille
von Massenschdden aus Produktionsméngeln werden koénnen. Dafiir, daB solche
Vorschldge keine Resonanz finden konnten, sollte auch die Vergleichsbereit-
schaft der Herstellerfirma sorgen. Die nicht hinterfragte Ubernahme ihrer Per-
spektive im Gesetzgebungsverfahren zur Stiftungslésung einschlieBlich der un-
gepriften Hinnahme einer auf 100 Millionen DM begrenzten Unternehmenslei-
stungsféhigkeit durch die staatlichen Stellen machen deutlich, daB weitere Er-
orterungen in djeser Richtung radikal abgeschnitten, tkonomische Ungleich-
gewichte und ideologische Einbriiche also auf jeden Fall vermieden werden
sollten.

Die Entschddigung durfte andererseits auch nicht so hoch sein, daB die Ge-
schidigten allzu stark iiber das Niveau der iiblichen sozialen Versorgung von
Randgruppen hinauswachsen konnten, um nicht einen unbezéhmbaren Appetit
zu wecken. Daraus erkldrt sich das zundchst von Bundesjustizminister Jahn ver-
folgte Konzept der ,nationalen Stiftung"” zugunsten der Behinderten und die Bei-
behaltung eines viel zu allgemeinen Gesetzestitels (Gesetz iiber die Errichtung
einer Stiftung , Hilfswerk flir behinderte Kinder"), selbst nachdem das umfas-
sendere Konzept infolge des Ausbleibens einer Stiitungsaktion anderer Unter-
nehmen oder Unternehmensverbdnde und der begrenzten staatlichen Mittel
weitgehend gescheitert war.

Endlich muBte das Kunststiick vollbracht werden, die Geldmittel fiir den Scha-
densausgleich z. T. durch den Schédiger aufbringen zu lassen, diesen zugleich
aber nicht als Schédiger zu behandeln, um mit Prioritdt der Zielsetzung gerecht
zu werden, die privatwirtschaftlich organisierte Warenproduktion vor allem der
Herstellerfirma aufrecht zu erhalten. Daher war die diplomatische Formel des
Gesetzgebers von den Schédden notwendig, die ,in Verbindung mit der Ein-
nahme thalidomidhaltiger Préparate (zu) bringen" waren, so daB die Griinenthal-
Millionen bei der Stiftungs- wie bei der Vergleichslésung den Anstrich der Frei-
willigkeit erhielten.

Um diese subtilen Anforderungen eines prekéren gesellschaftlichen Gleichge-
wichts zu erfiillen, bedurfte es der Entwicklung eines Sonderrechts speziell fiir
Contergan. Das abstrakte Zivilrecht war ihm nicht angemessen. Hitte man rou-
tinemdBig die Regeln des Schadensersatzes wegen unerlaubter Handlungen an-
gewandt und die Folgen der Entscheidung fiir die Fortexistenz des Unterneh-
mens; fiir andere Behinderte und fiir das reibungslose Produktionswachstum der
Pharmaindustrie ausgeblendet, so wére eine zivilrechtliche Haftung trotz aller
Probleme des Verschuldensnachweises jedenfalls fiir die in der Endphase der
Conterganverbreitung verursachten Schéden in Betracht gekommen. Die schnelle
und allgemeine Abwertung der zivilrechtlichen Klarung mit Hinweis auf die
Schwierigkeiten des Strafprozesses in Alsdorf vernachléssigt die Unterschiede:
vor allem die zivilrechtliche Irrelevanz des Grundgesetzes in dubio pro reo,
aber auch die objektivierte Definition der Fahrldssigkeit im Zivilrecht 1%?), Die
Abwicklung nach den zivilrechtlichen Ausgleichsregeln hitte aber das Unter-
nehmen, wie gesagt, auf unabsehbare Zeit an die Entschadigung der Opfer
gebunden und unter Umstédnden eine Uberschuldung herbeigefiihrt, die als Folge
mangelnder Bedienung von Kredit, unzureichenden Absatzes oder sonstiger
Storungen im Kapitalkreislauf fiir legitim erachtet, als Reaktion auf Schidigun-

1—09) Vgl. aus der Rechtspr. nur BGH 24,27; 39,281; aus der Literatur s. Deutsch, Fahrldssigkeit und erforder-
liche Sorgfalt, 1963.
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gen, die unbezweifelbar die Folge der allgemeinen Organisation der Arznei-
mittelproduktion waren, nicht mehr fiir systemgerecht gehalten wurde. Zudem
wire den Opfern unter Umstdnden mehr zugekommen, als fiir die Konsumtion
durch teilweise unproduktive Randgruppen absolut und auch vergleichsweise
abzweigbar ist.

Da Zivilrichter entgegen ihrem vielfach formulierten Selbstverstandnis sehr wohl
auf die in den Rechtstatbestdnden nicht erfaBten Folgen ihrer Entscheidungen
- sehen, war deshalb mit grofen Skrupeln auch in den Zivilprozessen zu rechnen.
Das sahen auch — damit zugleich eine self-fulfilling prophecy in Gang setzend —
die beteiligten Eltern, Anwalte, Unternehmens- und Staatsvertreter voraus, und
es war nur realistisch, die Gelegenheit zum VergleichsschluB zu ergreifen.

Damit verschob sich das Problem in den rechtsfreien Raum, es wurde repoliti-
siert. Wer sich durchsetzen wiirde, hing nun nicht mehr von vorgegebenen Nor-
men des Zivilrechts ab, sondern von der relativen Macht der Beteiligten, und die
Resultante des Krafteverhiltnisses muBte notwendig die Form besonderen
Rechts annehmen.

Die Macht der betroffenen Eltern war gering. Ihre Zahl stellte weder ein Kéaufer-
noch ein Wihlerpotential dar, zumal die 6ffentliche Meinung sich mit dem Straf-
prozeB und spater dem Vergleich beruhigte. Ohne Veto-power waren sie auf die
Moral verwiesen. Sie konnten nur MoralverstdBe riigen und moralische Appelle
an die Hilfsbereitschaft des Staates und gesellschaftlicher Gruppen richten.
Moral ist, politisch gesehen, ein Vehikel der Legitimationsbheschaffung, der Recht-
fertigung von Geschehenem und seiner Kompensation, aber kein effektives In-
strument zur Interessendurchsetzung. Mit ihrem moralischen Anspruch konnten
die Geschidigten zunéchst nicht mehr in Bewegung bringen als den Einsatz von
Staatsanwilten und Strafrichtern. Eltern und Kinder konnten hinsichtlich der
Entschddigung fast ein Jahrzehnt lang auf den AbschluB des Strafverfahrens ver-
trostet werden. Ein besonderer Ausweis gesellschaftlicher Ohnmacht der Eltern
war es im Rahmen der Stiftungslosung, daB der Gesetzgeber — sonst ein Ver-
teidiger der elterlichen Gewalt — selbst die Entscheidung iiber die Verrentung
der Entschidigung traf und sie damit der elterlichen Disposition weitgehend
entzog, daB er die Einbringung der 100 Millionen DM aus dem Vergleich in das
Stiftungsvermégen ohne Zustimmung der Eltern vollziehen wollte, daB der Bun-
desjustizminister die Aktion zur Einholung von RegreBverzichten der Sozial-
behorden stoppte, um den gesetzlichen RegreBausschluf dann als Leistung des
Gesetzes darzustellen, und daB den Eltern von einem Referenten des Bundes-
justizministeriums eine zunéchst fiir sie nicht durchschaubare Kapitalisierungs-
_bestimmung angeboten wurde, die den Widerstand gegen die Kapitalisierungs-
beschrinkungen unterlaufen sollte. Die Beispiele lieSen sich unschwer ver-
mehren.

Aber die moralischen Anspriiche hatten doch noch immer genug gesellschaft-
liche Vehemenz, um Herstellerfirma und Staat zu einer Entemotionalisierungs-
strategie zu nétigen. Die Herstellerfirma drangte darauf, den Sektor des Straf-
rechts und des deliktsrechtlichen Ausgleichs zu verlassen und auf den beiden
Stufen der Vergleichs- und der Stiftungslosung die Entschddigung zu einer
Frage der schidigungsunabhéngigen Vertrags- und Gesetzesauslegung abzu-
schleifen. Der Staat war hier hilfreich, um die Begrenzung des Mitteleinsatzes
zu bewerkstelligen. So gelang es, das Ausgleichsproblem aus dem Bereich
zentraler, weil 61§onomisch bedeutsamer und moralisch interpretierter Politika
an die Peripherie der , Sozialfragen"” zu'riicken. Die Wirkungsmoglichkeiten der
Betroffenen wurden dadurch noch weiter eingeschrankt. '
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Die Reaktionen auf ihre EinfluBlosigkeit waren vielféltig: Zundchst gab es eine
iberméBige Reprédsentation, die vom Vorstand des Bundesverbandes entfaltet
wurde und ohne greifbaren Nutzen fiir die Opfer blieb; auf derselben Ebene liegt
es, daB spdter die Mitglieder des Stiftungsrates in ihrem ersten BeschluB gegen
die Einstufung in die iibliche Reisekostenstufe fiir Beirdte protestierten 119),
Eine zweifelhafte Spendenwirtschaft, Intrigen und Anschuldigungen zwischen
fiihrenden Mitgliedern des Bundesverbandes waren méglich, weil die verstreut
lebenden und groBenteils {iberforderten Eltern zu einer demokratischen Kon-
trolle ihrer jeweiligen Vertreter kaum in der Lage und deren Aktivititen vor
allem im Anfangsstadium mehr oder weniger ausgeliefert waren. Eigeninteressen
fiihrender Mitglieder traten zum Teil in den Vordergrund, so in der undurch-
sichtigen Verkniipfung der Elternrolle und des Anwaltsberufs bei einem ehe-
maligen Verbandsvorsitzenden, der von den Eltern plétzlich Anwaltshonorare
forderte '!). Auch die Fiir und Wider nicht griindlich abwégende Stellungnahme
des Vorstands des Bundesverbands und der in ihm tétigen zukiinftigen Mitglie-
der des Stiftungsvorstands zu der Stiftungslésung 14Bt Zweifel an der reinen
Sachmotivation zu. Durch Uberidentifikation mit der Vergleichslésung auch nach
Durchsetzung der Stiftungslésung verlor der Treuhdnder Schreiber die Bezie-
hung zu den politischen Realitdten 112). Angesichts solcher Reaktionen und der
ohnehin schmalen Machtbasis der Opfer und ihrer Eltern war die Ausgestaltung
des Sonderrechts daher weitgehend den anderen Beteiligten, der Hersteller-
firma und dem Staat tiberlassen.

Bestehen blieb jedoch der Widerspruch zwischen ihren Tendenzen zur Be-
schrankung der Entschddigung und zur Unternehmensenthaftung und dem all-
gemeinen Rechissystem, das allzu neuen und wegen ihres speziellen Anlasses
moglicherweise in anderen Situationen dysfunktionalen Rechtsformen wider-
strebt. Dieser Widerspruch wird am deutlichsten an der Bruchstelle zwischen
Vertrag und Stiftung. Der Vertrag hatte inhaltlich bereits zu einer strukturell
brauchbaren Lésung gefiihrt, zumal die Verzichtserklarungen der Eltern weit-
gehend vorlagen und die RegreBverzichte der Sozialbehérden laufend eingingen.
Die formale Ausgestaltung war zwar in mehreren Punkten iberraschend, ins-

besondere insoweit, als eine beliebige Person als Partner des Vertrages be-

110) Siehe Béhm, S. 166.

111) Der Spiegel (Fn. 3), S. 70.

112) In der 1. Lesung der Novelle"vom 20. Mai 1976 (7. Wahlperiode — 245. Sitzung, S. 17 398) hat der Abg.
Glombig die Weigerung Schreibers, die noch in seiner Verfligungsmacht befindlichen fiinfzig Millionen DM
an die Stiftung herauszugeben, als ein nganz besonders trilbes Kapitel in der Geschichte der Wiedergut-
machung von Schéden contergangeschidigter Kinder'' bezeichnet und damit noch einmal in den Chor der
Verurteilung Schreibers eingestimmt. Kein Wunder, da sich Schreiber als einziger der an der Entschidi-
gungsregelung maBgeblich Beteiligten der Stiftungslésung mit Konsequenz widersetzt hat. Sozialpsycholo-
gisch iberrascht es nicht, daB ihm insoweit lediglich die Eigeninteressen eines Honorarjdgers unterstellt
wurden, mit dem Verweis auf das von der Herstellerfirma zundéchst bezogene betrédchtliche Honorar und die
mit der Durchfilhrung der Vergleichslésung u. U. verbundenen weiteren Treuhénderanspriiche, So sicher
dieser Vorwurf bei einigen Beteiligten eine Fremdprojektion eigener Motivbildung darstellen dfirfte, so
wenig stellt er eine ausreichende Erklarung fiir das Verhalten Schreibers dar, der seinem Kampf gegen die
Stiftungslésung letztlich nicht nur seine wissenschaftliche Karriere geopfert haben, sondern dessen gesamte
berufliche Existenz durch den Verlust des laufenden Prozesses mit seinen hohen Streitwerten aufs duBerste
gefdhrdet sein diirfte. Ein Verdienst an dem VergleichsabschluB kann ihm trotz der dargestellten Pridomi-
nanz der Herstellerfirma hinsichtlich der Bestimmungen von Leistung und Konditionen nicht abgesprochen
werden, nachdem viele Jahre lang eine entsprechende Entschéddigung trotz groBen Drucks der Uffentlichkeit
nicht greifbar geworden war. Spéter bestand Schreiber auf dem Buchstaben des Vergleichs fiir jedes ein-
zelne Kind. Auf ihn ist es zuriickzufithren, daB auch noch in die Stiftungssatzung eingefiigt wurde, bei der
Leistungsgewdhrung sei die Besserstellung der Kinder gegeniiber der Vergleichslgsung anzustreben. DaB
dies keineswegs in jedem Fall gewdhrleistet ist, blieb Schreibers grundlegender Vorbehalt, wobei freilich
die Kriterien fiir den Vergleich zwischen Kapitalentschddigungen nach der Vergleichslésung und Renten-
leistungen nach der Stiftungslésung kaum abschlieBend zu bestimmen sind, Mit dem Postulat der Besser-
stellung jedes einzelnen Kindes stellte sich Schreiber immer mehr ins Abseits und wurde dann zunehmend
von der politisch-juristischen zuriick auf die Ebene der reinen Moral abgedrédngt, auf der die 100 Millionen DM
der Herstellerfirma und die Zusatzleistung des Staates als Wiedergutmachung v6llig unzureichend sind.
Sein moralischer Appell wird aber durch die &ffentliche Zuschreibung ausschlieSlicher Eigeninteressen bzw.
querulatorischer Verzégerung der Befriedung ausgeschaltet. So steht Schreiber denn auf seinem Schein’’
(der Vergleichsldsung), in Uberidentifikation mit dem Kindesinteresse, die letzlich den Kindern nicht mehr
niitzt. Die Vergleichslésung war insgesamt zu wenig durchdacht, insbesondere hinsichtlich des Verteilungs-
prozesses, als daB Schreiber jetzt sein Insistieren plausibel machen kénnte. Seine moralische Diskrimi-
nierung macht jedoch den Sélbstrechtfertigungsdruck offenbar, unter dem insbesondere auch die Vertreter der
staatlichen Seite im Hinblick auf ihr vielfiltiges eigenes Versagen bei der Leistungsbemessung und- nicht
zuletzt bei der Ausstattung des Stiftungsgesetzes mit einer verfassungsrechtlichen Novitdt standen.
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teiligt und eine Leistungsriickgewdhr bei Ausbleiben auch nur einer Verzichts-
erkliarung vorgesehen war.Sieht man von den Zweifeln an der Wirksamkeit der
Verzichtserkldarungen wegen des Fehlens vormundschaftsgerichtlicher Geneh-
migungen gem. § 1822 BGB einmal ab, so konnte der Vergleich an sich die For-
derung nach Systemtreue einlésen. Das Stiftungsgesetz dagegen, das inhaltlich
die Erfilllung der strukturellen Vorgaben hinsichtlich einer Haftungsbeschran-
kung fiir Unternehmen und Staat perfektionierte, bringt eine Fiille neuer oder
mindestens ungewohnter Rechtsfiguren, die von der Rechtsprechung anschlie-
Bend notdiirftig nachvollzogen und in das System eingebettet werden mubBten.
Sie setzten selbst immer wieder die Notwendigkeit, neue Stiitzungskonstruk-
tionen nachzuschieben, vergleichbar dem Olfleckmechanismus wirtschaftspoli-
tischer Marktinterventionen, die immer neue Interventionen nach sich ziehen.
Zu bewidltigen waren der im Bereich der Produktionsschdden neue mafBnahme-
gesetzliche Zugriff auf einen individualisierten Personenkreis und einen kon-
kreten Schadigungsfall. Neu war auch der Entzug von schuldrechtlichen, zudem
noch vertraglich abgesicherten Anspriichen. Neu war die gesetzliche Freistel-
lung eines namentlich bestimmbaren Personenkreises von einer moglichen Haf-
tung. Neu war schlieBlich die Regelung des Inkrafttretens in ihrer Abhéngigkeit
von einem Ereignis, das wiederum nur durch einen Willensakt einer Gruppe
von Biirgern herbeizufithren war. Um diese Neuheiten zu legitimieren, galt es
von vornherein, die Tatsachen so zu selektieren, daB die zivilrechtliche Aus-
gleichslogik vermieden wurde (dazu II), und damit den Boden fiir ein Sonder-
recht (dazu III) zu bereiten, das Systemfragen entgeht, wenngleich es zwangs-
liufig die Funktionen des allgemeinen Haftungsrechts verdndert (dazu IV).

II. Tatsachenselektion im Dienste der Sonderrechtsbildung

Zivilrechtliche Ausgleichslogik sollte sich nicht entfalten. Dafiir war die Kanali-
sierung des Problems auf drei Ebenen spezifisch:

Erstens hatte sie eine Entsubstantialisierung des Schadigungsvorgangs zu ge-
wiihrleisten, die den Riickgriff auf die allgemeinen Kriterien des Deliktshaftungs-
rechts ausschloB. Daran konnte sich eine Ausblendung der individuellen und
gesellschaftlichen Folgen der Schédigung anschlieBen, die moralische, aber
auch politische Appelle an eine weitergehend kompensative Entschddigung
gegenstandslos werden zu lassen geeignet war. '

Zweitens gewihrleistete dies eine Nivellierung der Interessen der Opfer, die
einen moglichst reibungslosen VerteilungsprozeB in Gang zu setzen erlaubte.

_Dr'/ittens muBte eine allgemeine Hierarchisierung der LOsungsalternativen zu
einem folgenunabhdngigen Vorrang der maBnahmegesetzlichen Stiftungslésung
fihren.

Die beiden erstgenannten Funktionen waren zudem Elemente einer Entemotiona-
lisierung der Entschddigungsfrage, die weitergehenden moralisch begriindeten
Anspriichen die Wirkung nehmen mubBte. Samtliche Funktionen lassen sich in
den Gerichtsentscheidungen bereits auf der Ebene der Tatbestandsbildung, .
also der Tatsachenauswahl nachweisen.

1. Die Entsubstantialisierung des Schédigungsvorgangs und die Ausblendung
der Schadensfolgen

Héchst lakonisch blieben die in den Prozessen befaBten Ziviljuristen bei der
Erfassung des Schiadigungsvorgangs. ‘

283




Nicht einmal die Feststellungen im EinstellungsbeschluB des LG Aachen wur-
den verarbeitet. Zumindest im ProzeB des geschéddigten Kindes Axel Kormann
gegen die Herstellerfirma (im folgenden: KindesprozeB) ware diesbeziiglicher
Tatsachenvortrag der Klagerseite vorstellbar gewesen, da sich die Geltend-
machung eventueller héherer Anspriiche aus dem Vergleich auch aus der Art
und der Hohe des eingetretenen Schadens hitte rechtfertigen lassen. Da die
prozeBbevollméchtigten Anwélte indes auch in diesem Fall nahezu vollstdndig
darauf verzichtet haben, konnte der Tatbestand des erstinstanzlichen Urteils
sich insoweit mit einem Satz begniigen, der lediglich ,,schwere Fehlbildungen
der oberen und unteren Extremitdten” beim Kldger und die Conterganeinnahme
der Mutter wahrend der Schwangerschaft konstatierte. Kein Wort also zur In-
dividualisierung des Falles; man weiB nicht einmal, ob auch Oberschenkel und
Oberarme betroffen waren. Die Sozialisation des Kindes, der Grad seiner in-
zwischen vollzogenen sozialen Eingliederung, insbesondere seine schulische
Forderung, das MaB seiner EinbuBen an Lebensentfaltung, die notwendigen
Opfer der Familie, das alles bleibt unberiicksichtigt.

Der BGH fiigte in seinem Urteil dem erstinstanzlichen Tatbestand insoweit nur
den Satz hinzu '*8): ,Er (der Kldger) teilt dieses Schicksal in der BRD mit 2500
Kindern, deren MiBbildungen ebenfalls mit der Einnahme des Préparates ,Con-
tergan’ durch die Mutter in Verbindung gebracht werden miissen.” An diesem
Satz ist nicht viel korrekt. Nachdem zuvor von den Fehlbildungen der Extre-
mitdten des Klagers die Rede gewesen war, wird durch die Formulierung ,er
teilt dieses Schicksal" der unzutreffende Eindruck erweckt, als handele es sich
stets ,nur” um Fehlbildungen der Extremitédten. Bereits dem oberfldchlichen Be-
obachter des Zeitgeschehens muBte bekannt sein, daB auch MiBbildungen der
Ohren, Augen, inneren Organe und Genitalien auf thalidomidhaltige Préparate
zurlickzufiihren sind '14), Falsch ist auch die sich aus der BGH-Formulierung
ergebende Annahme, es habe sich nur um einen Kreis von 2500 betroffenen
Kindern gehandelt, da den bereits Verstorbenen keine Erwédhnung zuteil wird.
Falsch ist auch, daB die Fehlbildungen der 2500 Kinder mit Contergan allein zu
tun haben, da alle thalidomidhaltigen Préparate einzubeziehen sind. Hochst
ambivalent, wenn nicht inkorrekt ist schlieBlich die Formulierung des Zusammen-
hangs mit den Medikamenten. Entweder war schlicht die Ursdchlichkeit des
Thalidomid zugrundezulegen, wie dies im EinstellungsbeschluB des LG Aachen
begriindet ist, oder die von der Herstellerfirma und zum Teil auch von ihren
Treuhédndern vorgetragene Version, daB die MiBbildungen mit thalidomidhaltigen
Préparaten nur ,in Verbindung gebracht werden kénnen”. Die dazwischen-
liegende Formulierung des BGH (,in Verbindung gebracht werden miissen’)
bezeugt ein sprachliches Geschick, das im diplomatischen Dienst Verwendung
finden koénnte, ist aber kein Kennzeichen einer ernsthaften Auseinandersetzung
mit dem Schidigungsvorgang. Noch eleganter hat dann das BVerfG 115) in dem
einzigen, aber sonst korrekteren Satz, den es einleitend auf die Schéadigung ver-
wendet, sich darauf beschrénkt darzulegen, daB die geschédigten Kinder von
Miittern geboren worden sind, die Contergan eingenommen hatten.

In den Prozessen der Herstellerfirma gegen die Treuhander (im folgenden: Treu-
hénderprozeB) ist' die Schédigung kaum und von den Gerichten tberhaupt nicht
prazise erfafit, obwoh!l sie auch hier etwa im Hinblick auf die Enteignungs-
wirkung des Stiftungsgesetzes von Rechts wegen zu thematisieren gewesen
wére. Wahrend der véllige Verzicht auf Darlegung der Schadigung beim Klag-
vortrag dem Interesse der Herstellerfirma entsprochen haben diirfte 119), lag

eine Substantiierung im Treuhdnderinteresse, soweit sie nicht die Giiltigkeit des

118) NJW 1975, 1357. N - :
114) Siehe nur Béhm, S. 13, unter Bezug auf die Anklageschrift im Contergan-Strafproze8.
115) Siehe Fn. 105.
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Vergleichsvertrages bertihrte. Im Treuhdndervortrag ist jedoch nur global davon
die Rede, daB die Herstellerfirma die ,,2500 Contergankinder durch Mifibildungen
zeit ihres Lebens schwer geschddigt” und sich erst nach zehn J ahren zu einer
Regelung bereitgefunden habe, die schdtzungsweise 59%¢ des Schadens aus-
gleiche.

FaBt man diese Tatsachenauswahl zusammen, so zeigt sich, daB in den Pro-
zessen fast ausnahmslos nur die Grundinformation iiber die Conterganeinnahme
und die damit zusammenhédngenden vage angedeuteten Fehlbildungen verarbei-
tet worden sind. Wo der BGH dariiber hinaus in einem Satz Bedeutung und
Umfang des Produktionsschadens anzusprechen versucht hat, miindet dies in
kumulierte Ungenauigkeiten und Unkorrektheiten, wie sie bereits der schlichte
Zeitungsleser vermeiden konnte. Die beteiligten Anwélte und Richter beschrank-
ten sich ansonsten sofort auf die Tatsachen zu Vergleich und Stiftungsgesetz
und versuchten damit, die Entsubstantialisierung perfekt zu machen. Ohne viel
Umstande wire somit der jeweilige Entscheidungsgang auf einen Fall von Kraft-
fahrzeugschdden etwa durch fehlerhaftes Benzin zu tbertragen, der zu einer
entsprechenden Vergleichs- und Stiftungslésung AnlaB gegeben hitte.

Entsubstantialisierung des Schédigungsvorgangs und Ausblendung der Folgen
werden gewiB mit zivilprozessualen Relevanzkriterien und der Verhandlungs-
maxime legitimiert werden. Die Verhandlungsmaxime mag die gerichtliche Tat-
sachenfeststellung zum Teil entlasten, soweit die Tatbestandsaussagen nicht
wie in der BGH-Entscheidung ganz unabhéngig vom Parteienvortrag zustande
gekommen und damit auch unabhdngig von ihm anfechtbar sind. DaB es nur
noch auf den Vergleich und das Gesetz angekommen sei, damit scheinen im
iibrigen die meisten ProzeBbeteiligten iibereinzustimmen, nicht nur die an der
Durchfithrung der Stiftungslésung Interessierten. Auch der Treuhdnder Schrei-
ber wollte die Wirksamkeit des Vergleichs letztlich nicht in Frage stellen. Die
Schidigungen, ihre Ursachen, ihr Ausma8 und die evtl, Haftung der Hersteller-
firma waren jedoch fiir die Beurteilung der Giiltigkeit des Vergleichs und des
Cesetzes und die Wahl zwischen beiden Losungen keineswegs irrelevant. So
war und ist zumindest einerseits zu fragen, ob eine Enteignung derjenigen Kin-
der, die dem Vergleich nicht zugestimmt haben und Entschddigungsanspriiche
(insbesondere auch bei hoherer als 'der im Vergleich zugrundegelegten Lei-
stungsfahigkeit der Herstellerfirma) haben kénnten, durch das Gesetz vollzogen
werden sollte und wirksam sein konnte. So ist andererseits zu fragen, ob
gerade die Schwerstgeschadigten, soweit sie dem Vergleich zugestimmt ha-
ben, durch das Gesetz in zuldssiger Weise enteignet worden sind. So laBt
sich der zu praktizierende Verteilungsschliissel nur aufgrund von Kenntnissen
iiber die einzelnen Schadensfélle vertraglich oder gesetzlich festmachen. So
" wdr schlieBlich unter Umstdnden im Hinblick auf die Besonderheit der Schaden
nicht nur der Vergleich auf seine Giiltigkeit (trotz evil. mangelnder Leistungs-
dquivalenz), sondern auch das Stiftungsgesetz an grundrechtlichen und sozial-
staatlichen MaBstiben zu messen 117), All diese Fragen wurden mehr oder
weniger durch die Entsubstantialisierung des Sch&digungsvorgangs und die
Ausblendung seiner Folgen vermieden. Stattdessen lag bei Anerkennung der
Relevanz weiterer Feststellungen zur Schadigung eine Beiziehung und Auswer- -
tung eines Teils der Akten des Strafverfahrens, zumindest etwa des Einstellungs-
beschlusses nicht nur nahe, sondern hétte sich fiir einen Richter von selbst ver-
standen, der mit Riicksicht auf den Ausgang des Strafprozesses und die Ver-
trostungen der Eltern, wie vom Treuhénder auch vorgetragen, seine Erorte-

118) So heiBt es denn auch in einem der Schriftsétze, des ProzeBbevollmdchtigten der Klédgerseite (Schrift-
satz vom 17. 10. 1973, S. 1) salvatorisch, die andere Seite kenne ,ganz gewif die Materie des Prozesses und
den Hintergrund besser’’. B

117) Schwabe NJW 69, 2275.
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rungspflicht ernstgenommen und die Strafakten im Einverstdndnis der Parteien
ganz und zum Teil ebenso routinemaBig beigezogen hétte, wie dies in ‘den meisten
kleineren Verkehrsunfallprozessen geschieht.

Die subjektiven Griinde fiir diese Tatsachenselektion sind gewi8l vielfdltiger Art.
Zu denken ist zundchst auch hier an ein informelles Einverstdndnis mit der poli-
tischen Losung durch das Stiftungsgesetz, wie sie durch die , Gemeinsamkeit
aller Fraktionen'' 118) zustandegekommen war; auch der Zweifel an einer rich-
terlichen Kompetenz fiir eine groBziigigere Gestaltung der Entschddigung mag
als politischer Faktor eine Rolle gespielt haben, ebenso das Eingestdndnis einer
politischen und rechtlichen Uberforderung durch eine so neuartige Enteignungs-
problematik. Zumindest unbewulit wird auch die Erérterung von Vergleich und
Gesetz ohne Einbeziehung der einzelnen Schddigungen auch fiir die Richter
den emotionalen Druck gemildert haben, der von einer Beteiligung am dirftigen
Schadensausgleich flir zum Teil schwerste Verkriippelungen ausgehen muBte
und der die folgenden juristischen Erwédgungen zumindest partienweise als in-
addaquate Verarbeitung der menschlichen Probleme hétte erscheinen lassen
kénnen. :

Die Entsubstantialisierung und die mit ihr verbundene Entemotionalisierung wer-
den vielfach durch sprachliche Uberhéhungen zugedeckt. Wenn die Schédigun-
gen als ,Contergan-Katastrophe' 1%) oder ,Contergan-Tragtdie” bezeichnet
werden, also Schicksalhaftes apostrophiert wird, so geht dies mit der fast vol-
ligen Ignorierung aller Einzelheiten des Schddigungsvorgangs bruchlos einher.
Argumentativ hat das seine Parallele in der inflationdren Anrufung des Inter-
esses der Kinder, das in der emotionalen Rangskala so dominiert, daB andere
Ziele, wie etwa die Erhaltung der Herstellerfirma, nicht offen genannt wurden,
eines abstrakten Interesses, das aber auf Individualbediirfnisse der Kinder kaum
jemals bezogen wird. Freilich wird auch unter dem sprachlichen Verputz nur
allzu héufig der Rohbau wirklichen Desinteresses sichtbar. So nennen viele,
auch der Treuhdnder Schreiber, die fehlgebildeten Kinder ,,Contergan-Kinder",
ebenso wie BOhm im Titel seines Buches%%). Es scheint, die Opfer miissen
nicht nur lebenslédnglich die Zeichen einer defizienten privaten Produktion, son-
dern auch noch den Namen ihres Schédigers tragen. Wer von Tragédie spricht,
die Einzelheiten der Leiden aber nicht zur Kenntnis nimmt oder doch nur wie
in einem Gruselfilm, dem wird solcherart Desensibilisierung freilich nicht mehr
auffallen.

2. Entsubstantialisierung des Schadigungsvorgangs und Ausblendung der Fol-
gen ermoglichten nun eine Nivellierung der Interessen der Opfer, mit der der
Verteilungsprozell vereinfacht werden konnte. Die Interessenunterschiede zwi-
schen den schwerer und leichter geschddigten Kindern haben sich am deut-
lichsten im Streit {iber das MaB der Kapitalisierung der Entsch&digung nieder-
geschlagen, wobei anzunehmen ist, dal die prospektiven Empfédnger einer rela-
tiv kleinen Rente eher fiir eine Kapitalisierung eingetreten sein diirften, um mit
einer einmaligen Aufwendung etwa besondere RehabilitationsmaBnahmen wvor-
nehmern zu kénnen. Doch vereitelten Vergleichs- und Stiftungslésung jede wei-
tere spezifische Interessenartikulation in den Prozessen. Lediglich der Treuhén-
der Schreiber fiihrte Differenzierungen fiir schwerstgeschidigte Kinder und
ihre Anspriiche in den Treuh&nderprozeB ein, mit der Erwdgung der Sachver-
stdndigen, daB eine Mehrfachschddigung die Behinderung nicht nur anteilméBig
erschwere, sondern durch das Zusammentreffen einzelner Schéden eine ganz

andere Art und eme besondere Schwere der Funktionsstérung entstehen
118) So der Abg. Glombig (Fa: 39), S. 8524. - '

119) Ahnlich auch das BVerfG (Fn. 105) a. E., wenn es plétzlich von der Arzneimittelkatastrophe spricht. -
120) Fn. 4. Von Contergan-Kindern spricht auch das BVerfG (F. 5, S. §5) des Urteils).
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lasse 121), Damit lieB er bei aller Diirftigkeit der Faktenangaben jedenfalls eine
spezifische Interessenberiicksichtigung erkennen. LG und OLG Kéln '?%) nah-
men dies jedoch nicht einmal zum AnlaB einer Wiedergabe oder einer Erorte-
rung der daran angekniipften Argumentation iiber die evtl. Benachteiligung der
Schwerstgeschddigten.

3. Auch eine diffuse Hierarchisierung der Rechtsquellen zeichnet sich bereits
in der Tatsachenselektion der Gerichte ab; vor allem die unteren Instanzen
wollten so offenbar der auf héchster Ebene gefundenen politischen Lésung des
MaBnahmegesetzes ohne Riicksicht auf die sonst geltenden allgemeinen Rechts-
grundsétze zum Durchbruch verhelfen.

Am deutlichsten wird dies an der Entscheidung des LG Koéln im Kindesproze8,
in dem das klagende Kind seinen Kapitalentschddigungsanspruch auf den Ver-
gleich mit der Herstellerfirma stiitzte. Entgegen jeder richterlichen Kunstregel
gab das Gericht den Vertrag bis auf einen einfilhrenden Satz 123) {iberhaupt
nicht wieder, weder im Tatbestand noch in den Entscheidungsgriinden, son-
dern zitierte stattdessen am Anfang seiner Griinde ausfiihrlich das Stiftungs-
gesetz und wiirdigte den Vertrag nur kritisch dahin, daB er .kein anndhernd
vergleichbares Instrumentarium zur Abwicklung eines solchen Leistungsvolu-
mens enthalte”. Statt direkt aus dem Vertrag entnahm das Gericht aus den
Beratungen des Deutschen Bundestages '), daB trotz Anlehnung an die Kri-
terien der Schmerzensgeldzumessung bei frilher verstorbenen Kindern nach
dem Vertrag der volle Kapitalbetrag an die Eltern auszuzahlen sei. SchlieBlich
fithrte das Gericht bedeutungsvoll die ablehnende Haltung des Bundesjustiz-
ministers gegeniiber einer Koordination von Gesetz und Vergleich an %),

In dhnlicher Weise, wenn auch nicht ganz so drastisch, zielte das erstinstanz-
liche Urteil 126) im TreuhdnderprozeB bei der Tatsachenselektion auf die un-
umstéBliche Autoritit des MaBnahmegesetzes. Den Vergleich gab es im Tat-
bestand wenigstens in aller Kiirze und unter Ausklammerung der Verteilungs-
kriterien wieder, wahrend es den Inhalt des Gesetzes und die Empfehlungs-
schreiben der Treuhdnder zur Stiftungslésung breit darstellte. In den Entschei-
dungsgriinden setzte es dann zu einer gewissen Wiirdigung des Vergleichs an,
bei der dann plétzlich § 11 des Vertrages mit dem Riickforderungsrecht der
Herstellerfirma eine entscheidende Rolle spielte, obwohl dieses iiberhaupt nicht
erdrtert worden und es daher dem Gericht auch unbekannt geblieben war, dafl

die Herstellerfirma vor Einstellung des Strafverfahrens darauf praktisch ver-
zichtet hatte.

Einer solchen Tatsachenselektion kann man gewiB krasse Sorgfaltsverstéfie vor-
werfen; ihr Ziel gibt jedenfalls keine Rétsel auf. Wenn die Vertragslésung iiber-
_ haupt nicht zusammenhéngend erfait wird, dann 148t sich statt eines sachlichen
Veérgleichs der Leistungssysteme und der Individualanspriiche der einzelnen Ge-
schadigten nur erwarten, daB die allgemeine Autoritdt des Gesetzes diffus gegen
den Vertrag, die Autoritdt der am Gesetzgebungsverfahren Beteiligten gegen die
Vorstellungen eines einzelnen Kindes ausgespielt wird.

In den Rechtsmittelinstanzen wurde das Leistungssystem des Vertrags zwar
dann weniger liickenhaft wiedergegeben *¥?). Auch in den Entscheidungen des
BGH und des BVerfG1%), die die Leistungen wenigstens im Grundzug ver-

121) Schriftsatz vom 6. 2. 1974, S. 15.

122) Das OLG Kéln allerdings nur in seinen Vorlagebeschliissen (9 U 78/74 bzw. 9 U 208/74).

123) Seite 3 des Urteils 73 O 44/73; &halich auf S. 15.

124) Seite 14 des Urteils.

125) Siehe Fn. 74.

126) LG Kéln 14 O 262/73. )

127) Dennoch kann sich™der Leser der Vorlagebeschliisse des OLG Kéln (Fn. 122) kein rechtes Bild dariiber
machen. ’

128) Fn. 97 und 105.
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glichen haben, fehlt eine kohédrente Wiedergabe und Interpretation der Vertrags-
16sung. Hierin und in der peniblen, nicht selten {iberhéhenden Darstellung des
MaBnahmegesetzes und seines Zustandekommens durch die Gerichte ist die
diffuse Vermittlung gesetzgeberischer Autoritdt, ganz unabhéngig von den Inter-
essen der Opfer und ihrer vor dem Inkrafttreten des Gesetzes bestehenden An-
spriiche, deutlich,

Hierflir sei noch einmal auf die Entscheidung des LG Kéln im KindesprozeB 129)
verwiesen. In seinen Entscheidungsgriinden resiimiert es nach ausfiihrlicher,
zum Teil wortlicher Wiedergabe das Gesetz dahin, es enthalte einen ,,genau be-
stimmten Anspruchskatalog, der dem System bewdhrter sozialstaatlicher Lei-
stungsgesetze entspricht”, ganz im Gegensatz iibrigens zur Bundesregierung,
die ja von einer ,neuartigen gesellschaftspolitischen Konzeption' gesprochen
hatte, Zur Entstehung des Gesetzes vermerkt das Gericht etwa, , weite Kreise
(hatten) bereits vor dem Versuch einer strafrechtlichen MaBregelung der be-
schuldigten Firmenangehorigen auf eine Regelung gedrdngt, welche im Inter-
esse einer schnellen und wirkungsvollen Hilfe die ersparten Kosten von vorn-
herein einem von Gesetzes wegen zu bildenden Entschidigungsfonds zugewie-
sen wissen sollten”. Weiterhin hieB es: ,Das blieb auch die vorherrschende
Stimmung, als sich das aufwendige Strafverfahren als rechispolitischer Fehl-
schlag erwies” 139). An anderer Stelle werden die ,parlamentarische Einstim-
migkeit bei der Verabschiedung und der ... Umstand, daB die Gegnerschaft
gegen das Gesetz vorwiegend auf enttduschten Erwartungen beruht”, in die
Argumentation eingebaut. Dem Gesetzgeber wird auch nachempfunden, daB er
nden Spielraum fiir Zugesténdnisse als erschopft” angesehen und geglaubt habe,
.die Flexibilitat der Haushaltspolitik vorerst nicht durch weitere Dynamisierung"
einschrénken zu kénnen, obwohl dies so niemand ausgesprochen hatte. Man
kann es sich ersparen, auch iiber den weiteren Nachvollzug des Gesetzgebungs-
verfahrens durch das Gericht zu berichten. Fiir das LG Kéln waren jedenfalls
die Schleusen fiir einen Tatsachenstrom gedffnet, der o6ffentliche Stimmungen,
Meinungen weiter Kreise, ungeschriebene gesetzgeberische Motive und angeb-
lich ibertriebene Erwartungen Betroffener zur Legitimation des Gesetzes zu-
sammenfaite. Wer die Hierarchisierungsfunktion solcher — evident prozeBord-
nungswidrigen — ,,Feststellungen” nicht erkennt, wird sich iiber das Sensorium
fir so schwer faBbare gesellschaftliche Vorgédnge sehr wundern, nachdem dem
Gericht doch auf der Schéddigungsebene nahezu alle Einzelheiten entgangen
waren. So von den Schéddigungstatsachen und den unterschiedlichen Interessen
der Kinder abgeschirmt und auf die Autoritit des Gesetzes eingestimmt, konnte
die Sonderrechtsfindung ihren Lauf nehmen.

111, Die Topoi des Sonderrechts und das allgemeine Rechtssystem

Bei der rechtlichen Verarbeitung der Vergleichs-, vor allem aber der Stiftungs-
l6sung waren die Gerichte trotz aller Abstraktion, Interessenabschleifung und
diffusen Hierarchisierung des MaBnahmegesetzes zur Erfindung neuer Rechts-
begriffe gendtigt, um den Widerspruch zum allgemeinen Rechtssystem auszu-
schalten. Dabei ist vor allem zwischen den prothetischen Hilfen fiir den Gesetz-
geber zugunsten eines schliissigen Entschddigungskonzepts und den enteig-
nungsrechtlichen Legitimationsversuchen zu unterscheiden.

1. Auch Mafinahmegesetze bediirfen der Auslegung. Kriterien der Gesetzesaus-
legung sind nach der traditionellen Methodenlehre 13!) zumindest der Wortsinn

129) Fn. 97.

180) Hervorhebungen durch die Verfasser. -~ )

131) Siehe nur Larenz, Methodenlehre der Rechiswissenschaft, 3. Aufl., S. 307 ff., und Allgemeiner Teil des
deutschen Biirgerlichen Rechts, 3. Aufl., S. 58 ff.
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und der Bedeutungszusammenhang des Textes, dann die Normvorstellungen
des Gesetzgebers und der an der Gesetzgebung beteiligten Personen, schlief-
lich die Regelungszwecke und die allgemeinen Rechtsprinzipien sowie Verfas-
sungsgrundsdtze. Auszugehen ist stets vom Wortsinn, da das Gesetz der in
Worte gefaBte verniinftige Wille des Gesetzgebers sein soll.

Das Stiftungsgesetz ist nach der Entscheidung des BGH jedoch offenbar eine
SondermaBnahme, die nicht in Worte geronnen zu sein braucht. So machte der
BGH 132) seine Gesetzesauslegung nirgends an einer bestimmten Norm fest,
sondern begann sofort, den loblichen Willen des Gesetzgebers aus der Entste-
hungsgeschichte herauszufiltern. Seine These, das Stiftungsgesetz habe die
Anspruchs- und Verteilungsregelung des Vergleichs insgesamt ersetzen wollen,
belegte er ausschlieBlich mit der Entstehungsgeschichte und einer Interpretation
der Schliissigkeit des gesetzlichen Gesamtkonzepts 1%%). Das BVerfG hat dann
dahingestellt gelassen, ob gegen diese Auslegung vom einfachen Recht her
Einwendungen erhoben werden konnten %), gegen diese Methode aber auch
keine verfassungsrechtlichen Bedenken geltend gemacht.

a) Zur Entstehungsgeschichte heilit es beim BGH, schon bei den Vorarbeiten
zum Gesetz Anfang 1970 sei ungewifi gewesen, ob und inwieweit sich der Ver-
gleich verwirklichen lassen wiirde. Der unzureichende Betrag, die Unsicherheit
iiber die Zustimmung der Eltern und die RegreBanspriiche von Sozialhilfe und
Sozialversicherung und die Bedingungen der Herstellerfirma werden als Griinde
fiir die UngewiBheit genannt!3%). Um das erklérte Ziel, den nachhaltigen und
unverkiirzten Einsatz der zur Verfiigung stehenden Mittel, zu erreichen, habe das
Gesetz, fahrt der BGH fort, die Teilhabe an den Mitteln von dem Erfordernis des
Beitritts zum Vergleich geldst und durch Entlastung der Herstellerfirma aus der
Haftung doch zugleich deren Bedingung fiir die Mittelzuweisung erfiillt. Das
Gericht sieht somit den Vergleich als durch einen ,Zwangsvergleich” ersetzt an,
der alle Contergan-Schadensfille einer einheitlichen Entschddigungslosung zu-
gefithrt habe 1%¢), Dariiber hinaus habe das Gesetzesvorhaben, meint der BGH
ferner, im Dienst eines umfassenden gesellschaftspolitischen Ziels gestanden,
neben den Contergan-Opfern auch anderen Behinderten ein Startkapital” fir
FérderungsmaBnahmen und Initiativen aller in Betracht kommenden gesellschaft-
lichen Krifte zu geben; auch wenn sich die Idee einer nationalen” Stiftung
nicht voll durchgesetzt habe, so habe sie doch das Verhdlinis von Vergleich
und Stiftungsgesetz beeinflufit.

Die Frage abschneidend, wie und wo dies im Gesetz geschehen sein soll, argu-
mentiert der BGH, die Ziele des Gesetzgebers seien nur bei vélliger Ersetzung
der Vergleichsléosung durch die Stiftungslosung zu erreichen gewesen. Das ge-
_setzliche Leistungssystem der Kombination von Kapital- und lebensldnglicher
Rentenleistung halt er fiir unvertraglich mit einem konkurrierenden Kapitalent-
schadigungssystem nach der Vergleichsregelung. Das Gericht 148t es dahin-
gestellt, ob § 23 Abs. 1 des Stiftungsgesetzes die Rechte aus dem Vergleich habe
untergehen lassen oder ob § 23 Abs. 2 des Gesetzes dies bewirkt habe, der die
Anspriiche aus dem Vergleich fiir ~gegenstandslos" erkldrt, ,,...auch ohne eine
dies ausdriicklich bekraftigende Regelung” ist nach dem BGH ,,aus der Gesamt-
konzeption des Gesetzes”, insbesondere aus der Inanspruchnahme der Ver-
gleichssumme durch die Stiftung mit ihrem eigenen Leistungssystem die Ver-
gleichslosung auBer Kraft gesetzt.

132) NJW 75, 1459 .

133) Sub I 1 u. 2 des Urteils.

134) Fn. 105 (S. 33 des_Urteils, wéhrend das Auslegungsergebnis auf S. 42 des Urteils dann doch iiber-
nommen wurde). ~ -

185) Ebenso der BVerfG (Fn. 105); S. 3 und 38 des Urteils). ’ )

136) In Wahrheit beziehen sich Gesetz und Vergleich nur auf die MiBbildungen, nicht auf die Nervenschdden.
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So plausibel dieser Gedankengang auch ist, so méchte man doch gern erfahren,
ob das Gesetz diese ,Gesamtkonzeption” auch eingeldost hat. Es hieBe, den
BGH als Mund des Gesetzes wahrlich zu iiberfordern, wollte man dem Gesetz-
geber jegliche Wortfindungsschwierigkeit, d. h. die Formgebung zur Durchfiih-
rung von ,Gesamtkonzeptionen” ersparen. Der hier zu konstatierende punktu-
elle Bruch mit der traditionellen Methodenlehre macht jedoch andererseits deut-
lich, wie stark das Gericht den politischen Druck zur méglichst reibungslosen
Durchsetzung der Stiftungslésung empfunden haben muB, wenn es auf sein
eigentliches Privileg, die Priifung der gesetzlichen Formgebung so schlankweg
verzichtet hat 7). Der gerichtlichen , Konzeptionsforschung’ entspricht es im
librigen, daB sich in einem der Treuhdnderprozesse die eine Partei zur Ermitt-
lung des Gesetzesinhalts auf das Zeugnis des Ministerialdirektors Bahlmann und
des Bundesjustizministers Jahn berufen hat 138)!

b) War die Gesamtkonzeption nun wenigstens schliissig? Daran kann man schon
deswegen zweifeln, weil das Gesetz nach der BGH-Interpretation zwar die Ver-
gleichs- durch die Stiftungslésung in toto ersetzen, das Gesetz aber von der Ein-
bringung der Vergleichssumme abhéngig machen wollte, insoweit einen Geset-
zesbefehl also nicht enthdlt. Da die Vergleichslésung jedoch fiir einige Eltern
und Kinder gilinstiger war als die Stiftungslésung und sie ihr auch nicht zuge-
stimmt haben, hdtte es eines solchen Gesetzesbefehls bedurft, um der Stiftungs-
16sung ausschlieBliche Geltung zu verschaffen. Ein derartiger Befehl 14Bt sich in
dem Gesetz beim besten Willen nicht finden. Das beruht wohl weniger auf einer
Geistesverwirrung der an der Formulierung Beteiligten als darauf, daB der expli-
zite Verzicht auf die Zustimmung der Eltern als Entzug weitergehender Ansprii-
che aus dem Vergleich die Gesetzesverfasser in noch groBere Legitimationspro-
bleme gestiirzt hitte.

Aber auch hier hat der BGH den Gesetzgeber nicht im Stich gelassen, Er setzt
an § 29 des Stiftungsgesetzes an, nach dem das Gesetz in Kraft treten soll, so-
bald ,sichergestellt” ist, daB die Vergleichssumme ,,in vollem Umfang zur Ver-
fligung gestellt” wird. Der BGH interpretiert diese Norm dahin, daB damit der
Zeitpunkt des Inkrafttretens nicht von der rechtsgeschaftlichen Einbringung
durch die aus dem Vergleich Berechtigten abhdngig gemacht werden sollte; von
der rechtsgeschéftlichen Ubertragung sei der Gesetzgeber zwar zunichst aus-
gegangen, er habe dies bei der 3. Lesung aber nicht mehr vorausgesetzt und
deswegen den Wortlaut noch geédndert. Es habe kein AnlaB bestanden, meint der
BGH, die aus dem Vergleich Berechtigten anders zu behandeln als die librigen
Contergan-Opfer, auf deren Zustimmung es von vornherein nicht angekommen
. sei. Die Sicherstellung der Vergleichssumme fiir die Stiftung sei zur Finanzie-
rung des Vorhabens erforderlich, aber nicht an die Zustimmung der Treuhédnder
oder der sonst aus dem Vergleich Berechtigten gebunden gewesen; diese Auf-
fassung hat auch das BVerfG kurzerhand i{ibernommen und sich hierfiir auf eine
nGesamtbetrachtung” berufen 3%). Das aber kann, da die Verfiigungsberechti-
gung der Vergleichsgliubiger nur durch das Gesetz tangiert sein kann, nur
heiBen, daB das Gesetz selbst fiir die Einbringung der Vergleichssumme sorgt,
die Voraussetzung also zur Folge des Gesetzes uminterpretiert wird.

137) Nicht verzichtet hat darauf das OLG Kéln in seinen Vorlagebeschliissen (Fn. 122). Es hat die Ersetzung
der Vergleichslésung in § 23 Abs. 1 des Stiftungsgesetzes verortet: Danach sei es der ,eindeutige’” Wille
des Gesetzgebers, alle Anspriiche der Kinder und ihrer Eltern wegen der MiBbildungen untergehen zu lassen,
auch die Anspriiche aus dem Vergleich. § 23 Abs. 2 des Stiftungsgesetzes, der die Anspriiche aus dem Ver-
gleich fiir gegenstandslés erklért, ist nach dem OLG daher eine iiberfliissige Klarstellung, Wire dies so gin-
deutig, wie das OLG behauptet, hitte es der konzeptionellen Erwigungen des BGH von vornherein nicht
bedurft. S. dazu den Text im folgenden. )

138) Berufungsbegriindung dei~ Rechtsanwilte Heydt etc. ‘durch Schriftsatz vom 2. 12. 1974, S. 16 (Anz.:
9 U 208/74). -

139) Fn. 105 (S. 29 des Urteils).
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Man mag demgegeniiber darauf hinweisen, daB auch Bundesjustizminister Jahn
bei der 3. Lesung des Gesetzes die Einbringung nicht als vollig gesichert an-
gesehen, vielmehr lediglich ,keinen Grund mehr” gesehen hatte, der ,die Ver-
antwortlichen”” an der Einbringung ,hindern” k&nnte %), also einen Appell an
die Vernunft ausgesprochen, aber nicht auf einfachen Rechtszwang verwiesen
hatte 41), Man mag auch argumentativ einwenden, daB ein aus dem Vergleich
berechtigter Glaubiger sehr wohl eine andere Behandlung beanspruchen konnte
als ein nicht Anspruchsberechtiger. Festzuhalten ist jedenfalls, daf auch hier der
BGH unter Hintansetzung eigener Auslegungssorgfalt dem Gesetzgeber beson-
dere Nachhilfe leisten, den Weg zur Sonderrechtsbildung ebnen mubBte.

c) SchlieBlich konnten BGH und BVer{G die Durchfiihrung eines in dieser Weise
schliissig gemachten Gesetzeskonzepts nur gewdhrleisten, die besondere Vor-
aussetzung fiir die Geltung des Gesetzes, die Sicherheit der Vergleichssumme,
nur bejahen, wenn sie insoweit besonderes Recht gelten lieBen. Sie erklédrten zu
diesem Behuf die Garantieerkldrung der Herstellerfirma fiir ausreichend, da sie
einen klagbaren Anspruch auf die erforderlichen Mittel gebe. Hinsichtlich der
noch nicht an die Treuhdnder geleisteten und dann der Stiftung erbrachten
50 Millionen DM besteht daran auch kein Zweifel. Hinsichtlich der von den Treu-
hindern zuriickverlangten ersten Rate von 50 Millionen DM nebst Zinsen war die
Sicherung jedoch nicht nur wirtschaftlich von der uneingeschrankten Leistungs-
fihigkeit der Treuhdnder und der Herstellerfirma abhédngig, sondern die Reali-
sierung des Anspruchs rechtlich bis zum Ablauf von fiinf Jahren nach Inkraft-
treten des Gesetzes bzw. bis zum AbschluB des Prozesses iiber den Anspruch
gegen die Treuhdnder hinausgeschoben. Eine Klage auf Einlosung der Garantie
kann also frithestens Ende 1977, eventuell sogar erst spéter mit Erfolgsaussicht
erhoben werden, da die Voraussetzungen der §§ 257 und 259 ZPO fir die vor-
zeitige Geltendmachung des Anspruchs nicht erfiillt sind 42) Tm ordentlichen
Geschiftsverkehr hitte eine solche ,Sicherstellung” gewiB keinem Gldubiger
ausgereicht, um Verpflichtungen einzugehen, die nur bei spéterer Realisierung
der Sicherstellung erfiillbar wéren, oder zumindest zu entsprechenden Risiko-
vorbehalten gefiihrt. Fiir den Staat als Glaubiger muBl eine derartige Sicherstel-
lung nach dem BGH geniigen, jedenfalls wenn damit eine stockende Gesetz-
gebungsmaschinerie gedlt werden kann. BGH und BVerfG haben es dann konse-
quenterweise auch noch gebilligt, daB das Inkrafttreten des Gesetzes von der
Sicherstellung abhingig gemacht wurde 143).

2. Um die enteignungsrechtliche Legitimation des Gesetzeskonzepts zu bewerk-
stelligen, entfalteten BGH und BVerfG mittels neuer Rechtsbegriffe eine unge-
wohnte Innovationskraft. Sie stellten sich zwar dem Vergleich der Leistungs-
systeme nach dem Vertrag und dem Stiftungsgesetz, fiihrten ihn aber nicht kon-
-sequent durch und versuchten, den nicht zu leugnenden Einzelnachteilen der
Stiftunasldsung ihre Bedeutung zu nehmen.

140) Siehe Fn. 69.

141) Wie anders soll dies verstanden werden, wenn es in seiner Rede heifit: ,,Ich bin allerdings der Auf-
fassung, daB die Treuh&nder legitimiert und gegenfiber den geschidigten Kindern geradezu verpflichtet
sind, das Geld in die Stiftung einzubringen. Die gesetzliche Lésung bringt fiir alle, jedenfalls aber fiir die
ganz {iberwiegende Mehrzahl der Kinder im Vergleich zu der vertraglichen Lésung so wesentliche Vorteile,
daB niemand ernstlich auf den Gedanken kommen kann, die Treuhdnder verletzten hierdurch thre Treue-
pflicht.”” (Fn. 69, S. 8025 D).

142) § 257 ZPO ist nicht einschldgig, da der Anspruch gegen die Herstellerfirma nicht sicher an einem im .
voraus bestimmten oder bestimmbaren Kalendertag fillig wird, dies vielmehr vom Eintritt eines Ereignisses,
dem Abschluf des Treuhinderprozesses, abhingig ist; § 259 ZPO ist nicht anwendbar, da die Herstellerfirma
zur Besorgnis der Nichterfiillung keinen AnlaB gegeben hat.

143) Nach dem BVerfG (Fn. 105) steht Art. 82 GG einer bedingten Inkraftsetzung nicht entgegen; es soll
geniiqen, daB sich der Termin des Inkrafttretens nach allgemeinen Auslegungsgrundsétzen ermitteln 1aBt
(S. 22 ff., 24,27 des Urt)). Dabei ist zweifelhaft, ob das Gesetz bei Annahme seiner VerfassungsméBigkeit am
31, Oktober 1972, also mit der Bekanntmachung des Bundesjustizministers (Fn. 82) oder mit dem Zugang der
Garantieerkldrung der Herstellerfirma vom 25. Oktober 1972 (Fn. 81), aldo etwa am 26. Oktober 1972 (zu
dieser Annahme neigt das BVerfG auf S. 29 seines Urteils) oder — woflir am meisten spricht — mit der
Annahme des Garantieangebots in Kraft getreten ist, wobei es sich bei dieser Annahmeerkldrung zwar um
eine gemdB § 151 BGB nicht empfangsbedirftige Willenserklarung handeln diirfte, deren Abgabezeitpunkt
aber wohl nur den Akten des Bundesjustizministers entnommen werden kann.
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a) Der Vertrag sah unabhéngig davon, ob man ihn als Vergleich zugunsten
Dritter oder anders qualifiziert, Leistungen an die miBgebildeten Kinder nach den
VerteilungsmaBstdben der Schmerzensgeldbemessung vor. Da Schmerzensgeld-
anspriiche sich regelméBig auf Kapitalentschddigung richten und eine Verren-
tung bei Dauernachteilen bisher nur auf Verlangen des Anspruchsinhabers ge-
wahrt worden ist 144), hétten die Opfer wohl stets einen Kapitalentschidigungs-
anspruch geltend machen kénnen. Die vom BGH und vom BVerfG erstmals und
ausschliefilich in den Contergan-Entscheidungen hieran angemeldeten Zwei-
fel 145) zeigen nur, daB sie auch insoweit erforderlichenfalls eine Sonderrechts-
bildung in Betracht gezogen hétten. Man kann nun ohne weiteres annehmen, da8
fiir manche Kinder die uneingeschrinkte Kapitalentschddigung vorteilhafter ge-
wesen wire, sie damit etwa eine behinderungsgerechte Ausbildung hétten finan-
zieren kénnen, als die nach dem Stiftungsgesetz obligatorische Teilverrentung.
Auch wenn im Regelfall eine Verrentung vorzuziehen sein sollte, so konnte das
Gesetz insoweit doch fiir einzelne Kinder einen Nachteil gegeniiber dem Ver-
trag darstellen.

Eine Schlechterstellung konnte sich ferner aus der gesetzlichen Begrenzung der
Kapital- und Rentenbetrdge ergeben, wie der BGH zu Recht einrdumt. Die Ent-
schadigung nach dem MaB der Korperfunktionsstérung gem&B8 dem Stiftungs-
gesetz konnte ferner auch unabhéngig davon zu anderen Betrédgen fiihren als
die nach dem Vertrag anzuwendenden Grundsdtze der Schmerzensgeldbemes-
sung, die auch die Beriicksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls 146), etwa
besonderer sozialer Verhéltnisse, erlauben. Auch von daher ist es méglich, daB
ein geschddigtes Kind nach dem Stiftungsgesetz nur mit einem niedrigeren An-
spruch rechnen kann als vorher. Dies hat der BGH nicht erwéhnt.

Dagegen sind BGH und BVerfG auf die ,,Umverteilung” zwischen den Opfern ein-
gegangen, die sich daraus ergibt, daB durch das Stiftungsgesetz auch Kinder
begiinstigt werden, die aus dem Vergleich nicht berechtigt waren, etwa weil sie
ihn als Entschddigungsregelung abgelehnt hatten. Daraus kann sich ebenfalls
eine Schlechterstellung fiir den Kreis der vertraglich Anspruchsberechtigten er-
geben, soweit sie nicht durch die staatliche Bezuschussung kompensiert wird.

Im iibrigen beschridnkte das Gesetz die Vererbung von Schadigungsanspriichen
im Unterschied zur Vertragslésung auf Eltern, Ehegatten und Kinder der Opfer
und auf die zum Zeitpunkt des Erbfalls félligen Anspriiche, um die durch den
Ausschlufl weitergehender Vererbung freiwendenden Betrdge den geschiddigten
Kindern selbst zu iiberlassen. Auch sollten die Eltern der vor Inkrafttreten des
Gesetzes verstorbenen Kinder allenfalls Beihilfen wegen mehr als zumutbarer
Belastung erhalten. Insoweit reduzierte das Gesetz also auch Anspriiche von
Angehérigen der geschddigten Kinder: zweckmé&Big, aber damit noch nicht ver-
fassungsrechtlich sakrosankt. :

Wichtiger aber noch ist, daB die nicht am Vergleich beteiligten Opfer Entschadi-
gungsanspriiche haben konnten, die weit iiber den Anteil an der Vergleichs-
summe hinausgehen und die Leistungsfdhigkeit der Herstellerfirma nicht iiber-
stiegen haben. Auch solche Anspriiche hat das Stiftungsgesetz entzogen.

b) Die verfassungsréchtliche Eigentumsgarantie des Art. 14 GG umfaBt unbe-
stritten jedes vermégenswerte private Recht, also auch schuldrechtliche Forde-
rungen '¥%) wie die vertraglichen Forderungen der aus dem Vergleich Berech-

144) BGH 18, 167; NJW 5%, 383.

145) BGH NJW 75, 1461; BVerfG (Fn. 105, S. 53 des Urteils).

146) Vgl. nur Palandt-Thomas, BGB 35. Aufl., § 847, Anm. 4. ;

147) Siehe nur Maunz, Deutsches Staatsrecht, 20. Aufl.,, § 22 I 1, S. 182; von Miinch (Hrsg.), Grundgesetz,
Bd. 1, Art. 14, Anm. 13, Dds BVerfG (Fn. 105) erkldrteé sogar, der Eigentumsschutz miisse in besonderem
MaBe fiir schuldrechtliche Anspriiche gelten, die den Charakter eines Aquivalents fiir EinbuBfen an Lebens-
tiichtigkeit besitzen (S. 35 des Urteils).
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tigten. Inhalt und Schranken des Eigentums kann zwar gem. Art. 14 Abs. 1 Satz 2
GG ein Gesetz bestimmen (Eigentumsbindung). Doch stellt die Entziehung oder
schlichte betragsmé&fige Reduzierung bestehender schuldrechtlicher:Forderun-
gen grundsétzlich nicht blof eine Eigentumsbindung, sondern: eine ~entschadi-
gungspilichtige Enteignung gem. Art. 14 Abs. 3 GG dar, gleichgiiltig, ob man bei
der Bestimmung des Enteignungsbegriffs mehr auf das Sonderopfer:der Beteilig-
ten, die Intensitit oder Zumutbarkeit des Eingriffs oder die privatniitzige Funk-
tion des Eigentums und ihre Beeintrdchtigung abstellt ). Eine Enteignungswir-
kung des Stiftungsgesetzes haben BGH und BVerfG dennoch mit zahlreichen
Sonderformeln verneint. Als ,Zwangsvergleich”, Umwandlung (Umschaffung,
Novation, Surrogation), Schuldnerwechsel, umlegungséhnlich, ,organisches Ge-
fiige" der Entschddigung, Rechtsbereinigung, gerechtfertigte Umgestaltung der
Entschddigung innerhalb der Schicksalsgemeinschaft der Opfer soll die Rege-
lung verfassungsfest sein.

aa) Von einem ,,Zwangsvergleich” sprach erstmals der Berichterstatter des Bun-
desrates bei den Gesetzesberatungen 14%); der BGH hat dies ohne Widerspruch
aufgenommen. Damit sollte zum Ausdruck gebracht und gerechtfertigt werden,
daB die etwaigen Forderungen der Geschadigten '*) nicht in voller Hohe gel-
tend gemacht werden konnten. Dies ist aber auch die einzige Gemeinsamkeit der
Stiftungsregelung mit einem Zwangsvergleichsverfahren, wie sie sich zudem nur
bei héchst oberflichlicher Betrachtung ergibt. Schon im Vertrag mit der Her-
stellerfirma war, wie dargestellt, keine rechtsférmige Feststellung der zur Ver-
fiigung stehenden Vermégensmasse der Herstellerfirma, ihrer Aktiva und Passiva
versucht worden. Auch der Gesetzgeber nahm das so hin und der BGH fiigte
hinzu, das Gesetz miisse an den ,sehr bescheidenen' Verhéaltnissen der Ver-
. tragslésung gemessen werden, auch wenn mit den ,,gewiB bescheidenen Mitteln
der Stiftungslosung den Bediirfnissen der Kinder selbstverstandlich nicht ent-
sprochen werden" kénne. Das geht nicht nur daran vorbei, daB auch die etwai-
gen unlimitierten Entschédigungsanspriiche von Kindern, die dem Vergleich
nicht zugestimmt hatten, gesetzlich entzogen wurden. Sie auf die Notwendigkeit
_eines ,Zwangsvergleichs" zur Erhaltung eines leistungsfdhigen Schuldners zu
verweisen, ware allenfalls bei rechtsférmiger Feststellung der vorhandenen Ver-
teilungsmasse schliissig gewesen, jedoch nicht auf der Basis eines von der Her-
stellerfirma selbst besorgten Gutachtens iiber den Unternehmenswert. AuBerdem
ist einem Zwangsvergleichsverfahren die gleichméBige Kiirzung der Gldubiger-
anspriiche eigentiimlich, wéhrend nach Vertrags- und Stiftungslosung nur die
bestehenden Anspriiche der geschaddigten Kinder gegen die Herstellerfirma ge-
kiirzt wurden. Die Parallele zum Zwangsvergleich ist also im Hinblick auf das
vollige Fehlen rechtsférmiger Feststellungen zum Schuldnervermogen und das
- -verletzte Prinzip gleichmaéBiger Glaubigerbefriedigung ') nicht geeignet, Ent-
eignungswirkungen des Stiftungsgesetzes zu legitimieren.

bb) Fiir die Stiftungsldsung fithren der BGH, aber auch das BVerfG ferner ins
Feld, daB nach ihr nicht mehr die Herstellerfirma, sondern eine Stiftung des
Sffentlichen Rechts Schuldnerin ist und solche Stiftungen in der Tat bessere

148) Siehe die Ubersicht iiber die Abgrenzungstheorien etwa bei Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 4. Aufl., § 12 IIT 2, S. 181 ff. ’
149) Siehe Fn. 89.

150) Im {ibrigen hat das BVerfG (Fn. 105) in seinem Urteil zur Rechtfertigung des Gesetzes behauptet, der
Betrag von 100 Millionen DM hitte die Summe aller Einzelanspriiche nicht abgedeckt (S. 46 des Urt.). Das
verwundert besonders, da solche Anspriiche bis zuletzt doch stets geleugnet worden waren.

151) Die Gleichberechtigung der nicht bevorrechtigten Gldubiger ergibt sich aus § 181 KO. Zu einem Zwangs-
vergleich kann es gem. § 173 KO erst nach dem allgemeinen Priifungstermin des Konkursverfahrens kom-
men, also zu einem Zeitpunkt, an dem der Konkursverwalter mit der Erfassung und Verwertung der Teilungs-
masse gem. den §§ 11Zff. KO in aller Regel zumindest begonnen hat. Der Vorschlag eines Quoten- oder
Liquidationsvergleichs erfordert dann gem. § 174 KO klare Angaben iiber Hohe, Art und Zeit der Befriedi-
gung der Gliubiger (s. nur Bohle-Stamschrader, KO 11. Aufl,, § 174, Anm. 2), die ohne ausreichende Fest-
stellungen zur Teilungsmasse nicht mdglich sind.
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Gewdéhr fiir die Verwirklichung der Entschddigungsanspriiche bieten als private
Trager. Freilich kam es auf die Bonitédt der Herstellerfirma schon deswegen nicht
mehr an, weil sie die Vergleichssumme bereits gezahlt hatte. Ein unfreiwilliger
Schuldnerwechsel bei gleicher Bonitdt von altem und neuem Schuldner ist kein
Vorteil fiir den Glaubiger, enteignungsrechtlich jedoch immerhin irrelevant. Eine
Umstrukturierung und teilweise Verringerung der Forderungen kann aber im
Rahmen eines solchen Schuldnerwechsels kein enteignungsrechtliches Unbe-
denklichkeitszeugnis enthalten.

Auch sind mit der Stiftungslésung allein wegen des differenzierten Leistungs-
systems hohere Durchfiihrungskosten verbunden, die durch die Zusage einer
Kosteniibernahme in Hohe der Vergleichsdurchfiihrungskosten von seiten der
Herstellerfirma nicht voll gedeckt sind. Das BVerfG hat darauf hingewiesen, da8
die Lastenausgleichsbank der Stiftung ihre Mitarbeiter und ihre Organisations-
mittel einschlieBlich EDV-Anlage gegen Kostenerstattung zur Verfiigung gestellt
hat, und die verhdltnismdBig geringen Kosten als vertretbar bezeichnet. Auch
wenn dies zutrifft, so sind damit lediglich Nachteile der Stiftungslésung als er-
traglich anzusehen, ohne daf eine Anspruchsverkiirzung damit legitimiert wiirde.
cc) Prinzipiell wehrten sich der BGH und &hnlich das BVerfG gegen eine , Ein-
zelbetrachtung” von Nachteilen der Stiftungslosung: sie sei verfehlt, da das Ge-
setz — so der BGH — als ein ,,organisches Gefiige ineinandergreifender und sich
gegenseitig priagender Regelungen” angesehen werden miisse. In diesem Zu-
sammenhang will das Gericht die Férderung von Initiativen zugunsten aller Be-
hinderten ebenso berilicksichtigt wissen wie die Zuordnung eines mit den Garan-
tien einer 6ffentlich-rechtlichen Einrichtung ausgestatteten Schuldners, die Auf-
stockung der Verteilungsmasse, die Freistellung von Regrefforderungen und die
Sicherung der Anrechnungs- und Steuerfreiheit. Das BVerfG fiigt die bessere
Ordnung des Verteilungsverfahrens und die Einbeziehung der erst nach ErlaB
des Stiftungsgesetzes festgestellten Geschddigten hinzu 1%2), Auch wenn einer
derartigen globalen Bilanz als solcher jedenfalls nach der Novelle 1976 zuzu-
stimmen sein sollte, so stellt es doch ein Novum dar, daf die individualgrund-
rechtliche Sicht, in der es auf die Verkiirzung des Einzelanspruchs ankommt, so
weitgehend verlassen worden ist. Wéhrend fiir jeden Gewerbebetrieb das MaB
der Beeintrdchtigung im Eihzelfall unter Beriicksichtigung aller Umsténde fiir
den Enteignungscharakter eines Eingriffs etwa bei der Verlegung von Verkehrs-
wegen maBgeblich ist 1%%), halten BGH und BVerfG bei der Priifung von Einzel-
anspriichen im Bereich sozialer Versorgung offenbar einen Randgruppenvor-
behalt derart fiir berechtigt, daB es allein auf die Vor- und Nachteile fiir die
Randgruppe insgesamt ankommen soll. Zweifel daran werden mit der Vermu-
tung %) beruhigt, daB infolge der staatlichen Bezuschussung die an dem Ver-
trag- Bgieiligten wohl doch ,im Endergebnis” nicht schlechter gestellt wiirden,
eine Vermutung, die sich im Einzelfall schon mit Riicksicht auf die gesetzlichen
Hochstgrenzen und die beschrénkte Kapitalisierungsmoglichkeit des Stiftungs-
gesetzes widerlegen 148t. Ebenso dubios ist die Vermutung, der Wert der weder
durch Vertrag noch Gesetz verkiirzten Entschédigungsforderungen sei im Hin-
blick auf die begrenzte Leistungsfdhigkeit der Herstellerfirma nicht hoher als der
Anspruch gegen die Stiftung, da eine Vergleichsrechnung wohlweislich nicht
einmal im Ansatz versucht wurde.

dd) Spezifisch akzentuiert wird der Randgruppenvorbehalt durch Erwédgungen
zur Opfergemeinschaft der geschddigten Kinder, die das BVerfG als ,Schick-

152) Fn. 105 (S. 47 des Urteils). :

153) Zur Beeintréchtigung durch die Verlegung von Verkehrswegen s. BGH 49, 237 m. w. Nachw.

154) So der BGH, wéhrend das™BVerfG souverin befindet, ‘es spreche mehr fiir die Ansicht, ,,da8 bei Ab-

gicklung des Vergleichs auf den Beschwerdefithrer nur eine geringere Entschédigung entfallen wire' (S, 54
es Urteils).
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salsgemeinschaft” bezeichnet. Mit ihr wird im Rahmen der Stiftungslésung die
Bevorzugung der iibrigen Kinder vor den Erben eines verstorbenen Kindes be-
grindet. Auch wenn es heiBt, der Gesetzgeber diirfe den einzelnen nicht un-
begrenzt mit den Interessen der Gemeinschaft verkniipfen, so soll doch der
Gedanke der Opfergemeinschaft die stdrkere Konzentration auf die Hilfe fiir die
noch lebenden Kinder legitimieren. Gegen eine solche Konzentration kann an
sich niemand Einwénde erheben, wohl aber dagegen, daB sie auf Kosten etwa
besonders hart betroffener Eltern gehen soll, die ihr Kind nach Jahren inten-
siver Betreuung, jedoch vor Inkraftireten des Stiftungsgesetzes verloren haben.
Die ,Schicksalsgemeinschaft” wird zu einem Argumentationsinstrument, mit
dem sich die besonderen Rechte vieler Opfer in ein Interessenbiindel hinein-
schniiren lassen, mit dem die Verdringung des individuellen Leidens letztlich
operationalisiert werden kann. Das geschieht beim BVerfG in der Weise, dafl es
den fiir eine Enteignung typischen Rechtsentzug zugunsten fremder Belange
leugnet 155), weil doch der Schicksalsgemeinschaft insgesamt nichts entzogen
worden ist.

ee) Auch die Analogie zur Umlegung !*%) geht fehl. Zwar hat die Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts statuiert, die Umlegung von Grundstiicken
zum Zwecke der Flurbereinigung halte sich grundsétzlich im Rahmen der Sozial-
bindung des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG !7); doch nimmt sie eine Enteignung
gerade dann an, wenn ein Grundstiick von geringerem Wert iibertragen wird.
Auf diese Umlegungsrechtsprechung kann sich also im Gegenteil ein Glaubiger
berufen, dessen Forderung die Stiftungslésung verkiirzt hat.

ff) Wahrend der BGH und das OLG KoélIn evil. Anspruchsverkiirzungen hier bei-
laufig auch als Umgestaltung, Rechtsbereinigung oder Umwandlung *%8) zu
rechtfertigen versuchten, hat das BVerfG diesen Gesichtspunkt vertieft: es handle
sich bei der Stiftungslésung um eine Umformung, eine Umgestaltung im Inter-
esse der Forderungsinhaber, eine , Umschaffung (Novation)" bei prinzipieller
Werterhaltung, um eine ,,Surrogation”, die eine Aufspaltung in Anspruchsentzie-
hung und Neuzuteilung ausschlieBe 1%%). Auch dieser begriffliche Aufwand kann
aber trotz des Bemiihens um rémischrechtliche Dignitét letztlich nicht verschlei-
ern, daB es fiir die Enteignungsfrage auf einen Vergleich der Individualanspri-
che nach dem allgemeinen Rechtssystem, der Vergleichs- und der Stiftungs-
16sung ankam.

gg) Darum stellten sich BGH und BVerfG am Ende denn auch noch wenigstens
dem Grundsatzvergleich zwischen voller Kapitalentschddigung und einer nicht
dynamisierten Verrentung des Entschddigungsanspruchs mit der Befugnis zur
teilweisen Kapitalisierung. Der BGH meint vorsichtig, eine Enteignung kénne vor-
-liegen, wenn das Leistungssystem etwa mit Riicksicht auf die Hohe der Renten
oder wegen ihrer fehlenden Dynamisierung bei steigenden Lebenshaltungs-
kosten dazu fiihren sollte, daB die Ausgleichs- und Hilfefunktion der Rente
gegeniiber derjenigen einer sofortigen Kapitalentschddigung deutlich zuriick-
bleibe, ohne daB dies auf andere Weise ausgeglichen werde. Der bloBe Hin-
weis auf den Kaufkraftverlust soll nach ihm jedoch nicht geniigen, da er auch
die Kapitalentschddigung betreffen konne, da die Absicht zur Erhéhung bei nicht
mehr hinzunehmendem Kaufkraftschwund im Gesetzgebungsverfahren wieder-
holt bekundet und da eine Verwirtschaftung der Kapitalentschdadigung nicht aus-
zuschlieBen sei. Damit hat der BGH jedoch nur die geldufigen Argumente fiir und
155) Fn, 105 (S. 43 des Urteils).

156) Durch den expliziten Verweis des BGH auf die Entscheidungen zur Umlegung BGB 27,15; BGH 31.49 etc.
(s. auch BVerfG, Urt. S. 43).

157) BVerwGE 1,225; 2,154; 4,191; 6,79; 8,95; 10,3; 12,1 etc.

158) Davon spricht das OLG Kéln in seinem VorlagebeschiuB 9 U 78/74, S. 17.
159) S, 36 und 43 des Urteils.
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wider die Verrentung global wiederholt und unverbindlichen AbsichtsduBerungen
fiir die verfassungsrechtliche Priifung Bedeutung gegeben. Auf die Individual-
rechte von Kindern, die etwa fiir eine behinderungsgerechte Ausbildung eine
uneingeschrénkte Kapitalentschddigung benoétigten und nach dem Vergleich er-
warteten, ist das Gericht auch insoweit nicht eingegangen. Vor allem aber hat
es wiederum ausgeklammert, ob das Verrentungssystem, seine Vorziige unter-
stellt, auf Kosten eines Teils der Contergan-Opfer und ihrer bisherigen Ansprii-
che durchzufiihren war, nédmlich auf Kosten aller derjenigen, die auch per Saldo
konkrete Nachteile hinnehmen muBiten. Nur dies war die Verfassungsrechtsfrage.
Ihr auszuweichen, half der Einwand des besseren Leistungssystems im MabB-
nahmegesetz. '

Das BVerfG hat dieselbe Ausweichstrategie verfolgt und den Argumenten des
BGH nichts Wesentliches hinzugefiigt. Einmal heiBt es, bei einer Gesamtbetrach-
tung fehle ,jeder greifbare Anhalt”, daf die gesetzlichen Leistungen gegeniiber
den vertraglichen geringer geworden' seien, spéter, die Besserstellung durch
Verrentung sei ,nicht widerlegt”, aber auch, die Anspriiche aus dem Stiftungs-
gesetz seien ,— zumindest — gleichwertig objektiv eher htherwertig" 16%), Neben
der Gefahr der Verwirtschaftung einer Kapitalentschddigung (etwa durch Ver-
mogensverfall der Eltern) werden dafiir noch zwei Griinde genannt. Die evtl.
Schlechterstellung schwerstgeschédigter Kinder durch die Hochstrente, die nach
den Richtlinien einem relativ groSen Teil der Kinder mit einem recht unter-
schiedlichen Grad der Funktionsstorungen zu zahlen ist, wird mit der zwangs-
laufigen Hérte jeder Begrenzungsregelung, einem in Karlsruhe sehr beliebten
Topos, und damit gerechtfertigt, daB die Verteilungsrichtlinien nicht zur verfas-
sungsgerichtlichen Nachpriifung gestellt seien, eine stdrkere Differenzierung
aber von Verfassungs wegen nicht geboten sei!®l), Dies, obwohl die Reduzie-
rung des Individualanspruchs eines besonders schwer geschidigten Kindes nicht
jede Art von Differenzierung verfassungsfest erscheinen lassen konnte.

Zum anderen bestdtigte das Bundesverfassungsgericht die mit der Stiftungs-
l16sung verbundene Beschrdnkung der Vererblichkeit, da nicht der Siithne-
gedanke, sondern die Lebenshilfe fiir die Geschéddigten wesentlich und die Be-
messung der Anteilsquote jedes Kindes nach seiner Lebensdauer somit berech-
tigt sei. Es gehe nicht um Anspriiche der potentiellen Erben, sondern um die der
Kinder, lautete die knappe Formel, mit der auch schwer betroffenen Eltern ein
nach dem Vergleich bereits begriindeter Anspruch entzogen wurde 162),

Mit der zu Gebote stehenden Eindringlichkeit hat das BVerfG die Vorteile der
Stiftungslésung noch einmal zusammengefat, von dem Sitz eines Vertreters der
geschddigten Kinder im Stiftungsrat bis zur Aufstockung des Stiftungskapitals
um 50 Millionen DM. DaB die Stiftung iiber ihren gesetzlichen Auftrag hinaus ein
bésonderes Verfahren zur Festsetzung der Minderung der Erwerbsfahigkeit ent-
wickelt hat, wurde ebenfalls als Vorzug des Gesetzes gewertet. Alle Darlegun-
gen zum systematischen Vorzug der politischen Losung machen jedoch nicht
- schliissig, daB dies auf Kosten einzelner Kinder und Eltern geschehen mubBte, die
vor dem ErlaB des Gesetzes hohere Anspriiche geltend machen konnten. Nicht
einmal den Gedanken des BGH, daB wegen der fehlenden Dynamisierung bei
steigenden Lebenshaltungskosten die Ausgleichsfunktion der Rente verfassungs-
widrig hinter einer Kapitalentschdadigung zuriickbleiben kénne, hat der ,Hiiter
der Verfassung” aufgenommen. Vielmehr bleibt das BVerfG insoweit bei ver-
fassungsrechtlich irrelevanten Ermunterungen des Gesetzgebers, ,der iibernom-
menen Verantwortung gerecht zu werden' 1%3), Fi{irwahr: der Schadensaus-

160) S, 46, 53 und 48 des Urteils.
161) S. 55 des Urteils.
162) S, 52 des Urteils.
163) S. 58 des Urteils.
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gleich fiir die contergan-geschidigten Kinder wurde ,von dem individualrecht-
lichen zu einem sozialrechtlichen Bereich hin" verlagert (BVerfG).

Man mag die geringe Plausibilitit aller Sonderrechtsargumente des BGH und
des BVerfG konstatieren und insbesondere die zugemutete Randgruppensolida-
ritat der Schicksalsgemeinschaft und den Systemvorzugseinwand kritisieren. Die
Funktion solcher Sonderrechtsfiguren besteht jedenfalls darin, fiir die Contergan-
Entschddigung eine Exklave zu bilden, in der die Standards des allgemeinen
Rechtssystems aufier Kraft gesetzt sind. Die Figuren sind andererseits so fliich-
tig entworfen, teilweise so redundant und teilweise so ambivalent und vage, daB
eine Verallgemeinerung in ihnen nicht angelegt ist. Bei etwaigen kiinftigen Pro-
duktionsschiden wird man dementsprechend ziviljuristisch wieder ganz von
vorne anfangen miissen. Nicht kalkulierbar wird etwa sein, ob die ausgeglichene
Bilanz der Opfergemeinschaft ernstlich als Enteignungskriterium wird dienen
kénnen. Das gesellschaftliche Lernpotential, das die Contergan-Entschadigungs-
streitigkeiten den fiir den Ausgleich zustindigen Juristen geboten hat, ist so
iiberhaupt nicht genutzt worden. Kriterien wurden nicht gesetzt, das allgemeine
Rechtssystem nicht weiter entwickelt, nur der ,Fall” unter Berufung auf die
politische Autoritit des MaBnahmegesetzes mit viel List und Schlichen befriedet.

1V. Verbliebene Rechtsfunktion bei schweren Produktionsschdden

Welche Bedeutung 1468t nun eine solche Sonderrechtsbildung dem allgemeinen
Haftungsrechtssystem? Der staatliche Strafanspruch wurde trotz riesigen Auf-
wands nicht eingeldst, das allgemeine Zivilrecht nicht angewendet: das ist das
Fazit fiir Contergan. Das strafprozessuale Abwehrarsenal eines angeklagten
Produktionsdirektors ist seit Contergan zwar dem Rechtsbestand nach geringer
geworden. Die Reformen zur Erhaltung der ,inneren Sicherheit” haben zu
mehreren wesentlichen StrafprozeBdnderungen gefiihrt, so daB auch ein fiir
Produktionsschdden verantwortlich Gemachter heute z. B. nicht mehr beliebig
viele Verteidiger einsetzen kann %) wie noch die Angeklagten des Prozesses
in Alsdorf. Die Mobilisierung vieler der besten Strafverteidiger, Strafrechtslehrer,
medizinischen und naturwissenschaftlichen Sachverstdndigen, die einem nicht
gerade gigantischen Unternehmen wie der Contergan-Herstellerfirma moglich
war, macht jedoch die Realisierung eines Strafanspruchs bei vergleichbar schweren
Produktionsschidden auch in Zukunft unwahrscheinlich. Zumindest ist es nach
den Erfahrungen mit der Contergan-Entschddigung ausgeschlossen, daff der Straf-
anspruch zu einem Zeitpunkt eingeldst wird, wo staatliche Strafe auch mehr
oder weniger symbolischer Art noch so rechtzeitig kommt, daB sie die Geltend-
“machung von Entschddigungsanspriichen entlastet. Die Erwartung, den moralische
Druck. einer strafrechtlichen Verurteilung zugunsten einer groBziigigen Ent-
schidigungsregelung einsetzen zu koénnen, verfehlt die rechtliche Realitdt und
fiihrt am Ende eines strafrechtlichen Ahndungsversuchs zu resignatorisch quit-
tierten EinbuBen. Gegnerische Verzdgerungsstrategien gehen tendenziell auf,
solange es sich bei den Opfern um eine Randgruppe handelt, die im wesentlichen
auf moralische Appelle angewiesen ist.

Aber auch das allgemeine Zivilentschiddigungsrecht ist trotz gilinstigerer Beweis-
voraussetzungen fiir Geschéddigte bei einem Anspruchsgegner, der alle denk-
baren Beweis- und Rechtsmittel auszuschépfen bereit und in der Lage ist, letzt-
lich kaum besser geeignet, kompensatorisch Rechtszwang verfiighar zu machen.
Der mangelnde Zugriff auf Produktionsinterna und die Kalamitdten des Ver-
ursachungsbeweiéés sind bei einem breiten und folgenreichen Produktions-

164) § 137 Abs. 1 Satz 2 StPO.
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schaden von Einzelkldgern nur sehr schwer auszurdumen. Die Einfiihrung einer
begrenzten deliktischen Produzentenhaftpflicht durch den BGH hat hieran nichts
Prinzipielles gedndert. Nur wenn ein Produktfehler und seine Ursédchlichkeit fiir
den Schaden nachgewiesen sind, mufl der Hersteller sich vom Verschuldens-
vorwurf entlasten !%%), Aber auch hierzu ist ihm naturgemaB ein umfassender
Beweisfiihrungsfeldzug erlaubt. Stets droht bei Einzelentschddigungsprozessen
ohnehin eine Privatisierung im Sinne der Vernachldssigung des Gesamtscha-
densentstehungsprozesses, der Hervorhebung singuldrer Einzelumstinde und
einer sehr globalen Folgenreflexion im Hinblick auf das zu belastende Unter-
nehmen und seinen Fortbestand. Die effektive Selbstorganisation der Opfer zum
Zwecke besserer Erfassung des Gesamtschadensvorgangs wird stets prekir
sein, da die Betroffenen auf eine solche gesellschaftliche Aufgabe ganz iiber-
wiegend nicht vorbereitet und somit auch Stérmanévern und Unterwanderungs-
versuchen von Gegeninteressenten weitgehend ausgeliefert sind. Vom Bundes-
verband fiir die Contergan-Opfer bis zum Patientenschutzbund 1d8t sich eine
Kette von Beispielen bilden. Auch Selbstorganisation der Opfer gewdhrleistet
somit nicht, die Privatisierung des Einzelentschddigungsanspruchs zu vermei-
den, selbst wenn die Kosten solidarisch getragen werden.

Straf- und Zivilrecht haben dennoch auch bei schweren Produktionsschiden
eine nicht ganz unwesentliche residuale Funktion: Sie haben Valenz als Tausch-
posten bei der Findung der sozialpolitischen Konfliktlésung. Solange staatliche
Interventionen bei ausreichender wirtschaftlicher Bedeutung des privaten Pro-
duzenten auf seine Erhaltung einerseits und die Beschrdnkung des staatlichen
Zuschusses durch Inanspruchnahme des Produzenten andererseits zielt und der
Staat unter den Bedingungen der staatlichen Finanzkrise auch hartnickig zu ver-
handeln gezwungen ist, ist der ErlaB des staatlichen Strafanspruchs und des
Ausgleichs nach Zivilrecht ein zu verfliissigender Tauschgegenstand, sind Straf-
und Zivilgesetz somit ein auf den Unternehmensbeitrag zur sozialpolitischen
Losung zu ziehendes Wertpapier 1%), Freilich unterliegt dieses erheblichen
Kursschwankungen. Das Kursniveau muB zunéchst durch Konkretisierung des
Strafanspruchs in der Weise gehoben werden, daff das zum Produktionsschaden
fiihrende Geschehen von Amts wegen moqlichst ziligig und umfassend aufgeklart
wird. Nach dieser Schiirfphase sinkt das Kursniveau jedoch wieder, je ldnger die
Einlésung des Strafanspruchs hinausgeschoben wird, je gréBer die Zweifel an
der Mdglichkeit einer Verurteilung werden. Ist das Strafverfahren erst geschei-
tert, ist der vollige Kursverfall kaum mehr abzuwenden. Optimales Tauschergeb-
nis ist ein Produzentenbeitrag in der Hohe, die sich bei Ausschépfung aller
Reserven und Zubilligung einer fiir den ldngerfristigen Fortbestand des Unter-
nehmens unbedingt .erforderlichen Rendite ergibt. Damit ist aber nur die theore-
tische ‘Obergrenze des Beitrags zur sozialpolitischen Ldsung gekennzeichnet.
Das praktische Verhandlungsergebnis hdngt von vielerlei Faktoren ab, von der
besonderen wirtschaftlichen Macht und Bedeutung des Unternehmens, seiner
Arbeitspldtze und seiner Steuerkraft, vom Machtpotential der Betroffenengruppe
und ihrem EinfluB auf die staatlichen Organe, vom Grad der Verdichtung des
Strafanspruchs, letztlich aber auch vom Ma8 der denkbaren zivilrechtlichen Aus-
gleichsanspriiche und ihrer Verdichtung durch die geleistete Aufklarungsarbeit.
Perfekt werden kann dann der Tausch, die Versilberung des Wertpapiers, mit der
Einstellung des Strafverfahrens und dem Simultanverzicht auf den gesetzlichen
Individualausgleich des Zivilrechts.

So ist es bei der Entschddigung fiir Contergan auch geschehen, freilich erst
nach erheblichem Kursverfall, da das Scheitern des Strafprozesses schon nahezu
165) BGH 51,91; s. im ﬁbriger:kaen Uberblick zur Produzenténhaftung etwa bei Palandt-Thomas, § 823 Anm. 16.

166) Zivilrecht ist insoweit nicht politische Verwaltung (s. dazu Hart, KJ 1974, S. 247 ff.), sondern Tausch-
element zwischen Staat und privaten Produzenten.
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feststand. So hatten es die Opfer und der Staat hinzunehmen, daBl die Hersteller-
firma ihren Beitrag selbst konkretisierte. Auch die Drohung mit weitgehenden
Entschddigungsanspriichen war langst entschérft und unterblieb dann ganz, wo-
bei freilich das groBziigig erteilte Eingestdndnis der Aussichtslosigkeit zivil-
rechtlicher Ausgleichsversuche die staatliche Verhandlungsposition nicht gerade
verbesserte. Der Staat hatte die Optimierungschancen, die ihm bei unverziig-
licher Einschaltung in Entschddigungsverhandlungen als Vormund der Opfer er-
offnet waren, zum gréB8ten Teil verspielt. Er wird die Lehre ziehen miissen, daB
er in vergleichbaren Féllen nicht Substituten des Produzenten und den des-
organisierten Opfern das Tauschgeschéaft iiberlassen kann, will er den Ausgleich
fiir schwere Produktionsschdden nicht {iber die Sozialhilfe- und Sozialversiche-
rungsleistungen hinaus vollends sozialisieren und insoweit seine Finanzkrise
verschidrfen. Solange die Funktionsreduzierung von Straf- und Zivilrecht nicht
beachtet wird, solange sie durch Sonderrechtsbildungen vielmehr verdeckt wird,
sind die Hoffnungen auf eine sozialstaatsaddquate Intervention bei schweren
Produktionsschéaden jedoch sehr diirftig.

V. Arzneimittelrechtlicher Epilog

Am 7. Januar 1975, also zum Ende der dritten auf den Conterganfall folgenden
Legislaturperiode, brachte die Bundesregierung dann den Entwurf zur systema-
tischen Neuordnung des Arzneimittelrechts ein 1%7), nachdem bereits mit zwei
Referentenentwiirfen die Einfliisse der Interessentengruppen ausgetestet worden
waren %), Die Bundesregierung nahm dabei u. a. in Anspruch, da die aus dem
Contergan-ProzeB gewonnenen Erkenntnisse ausgewertet und die erforderlichen
Konsequenzen gezogen worden seien !%%). Zumal der Medikamentenverbrauch
seit dem Arzneimittelgesetz 1961 um ca. 400 % gestiegen war 179, muBite das
Hauptanliegen des Entwurfs die Verbesserung der Arzneimittelsicherheit sein.
Ihr soll die Ablosung des Registrierungs- durch das Zulassungsverfahren dienen,
das die Qualitat, Wirksamkeit und Unbedenklichkeit der Arzneimittel zu priifen
die Aufgabe hat 17): grundsétzlich also eine Lehre aus Contergan. Ob die Aus-
gestaltung des Verfahrens effektiv die prédventiven Kontrollméglichkeiten gibt, die
in einem von der Contergan-Schddigung am starksten und unmittelbarsten be-
troffenen Land zu fordern waren, wird sich noch erweisen miissen. Daf} sich die
Gesetzesverfasser, insbesondere auch der federfiihrende Ausschufi fiir Jugend,
Familie und Gesundheit dieser besonderen Verpflichtung immer bewuBit waren,
muB man bezweifeln, so wenn der Ausschuf§ die Arzneimittelgesetzgebung in den
USA, GroBbritannien und Schweden als weiter fortgeschritten bezeichnet 172),
sie aber keineswegs durchgehend als MaBstab herangezogen hat.

- 8o, stellt es gewi auch keine mit den Contergan-Erfahrungen zu rechtfertigende
Regelung dar, da vor der Entscheidung iiber die Zulassung eines Arzneimittels
eine Zulassungskommission einzuschalten ist, der als Mitglieder von den inter-
essierten Kammern, Fachgesellschaften und Verbdnden benannte Sachverstdn-

dige, nicht aber Vertreter der Verbraucher angehéren 1”3), und daB eine ,fakti-

167) BT-Drucks. 7/3060.

168) Die vorhergegangenen CDU/CSU-Entwiirfe zur Weiterentwicklung des Arzneimittelwesens (BT-Drucks.
7/1066) und zur Anderung des . Arzneimittelgesetzes (Arzneimittelsicherheit) — BT-Drucks. #1067 — impli- .
zierten keine systematische Neuordnung und wurden im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens dann fiir er-
ledigt erklért.

169) BT-Drucks. 7/3060, S. 43.

170) Darauf wurde in den Beratungen mehrfach hingewiesen, zuletzt bei 2, Lesung des Entwurfs im Bundes-
tag durch den Abgeordneten Spitzmiiller (FDP), Verhandlungen des Deutschen Bundestages — 7. Wahl-
periode — 238. Sitzung vom 6. Mai 1976, S. 16 683 D.

171) Wahrend § 1 des RegE insoweit noch von Gewdhrleistung sprach, setzte sich in den AusschuBberatun-
gen die zurlickhaltendere Formulierung durch, es sei fiir die Qualitdt, Wirksamkeit und Unbedenklichkeit
der Arzneimittel nach den Vorschriften des Gesetzes zu sorgen.

172) BT-Drucks. 7/5091, S. 2. ‘

178) In den Entwurf eingefligt vom AusschuB fiir Jugend, Familie und Gesundheit als § 24 Abs. 5 a, BT-Drucks.
7/5025, S. 25. )
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sche Bindung der Zulassungsbehdérde an die Voten dieser Kommissionen” ein-
treten soll '%4). Dazu hatten die z. T. haarstraubenden Erfahrungen mit den Sach-
verstdndigen im Contergan-StrafprozeB gewiB nicht ermutigt 17%). So ging es bei
der Diskussion des in den parlamentarischen Beratungen stark gednderten und
dann trotz weiterhin bestehender CDU/CSU-Vorbehalte im Bundestag einstimmig
verabschiedeten Entwurfs 1¢) auch weniger um Verbraucherschutz als um The-
rapiefreiheit, d. h. um die Sicherung einer den besonderen Therapieeinrichtun-
gen und Lehrmeinungen folgenden Medikamentierung, fiir die nicht die Ergeb-
nisse der exakten Naturwissenschaften, die objektivierbaren Ergebnisse der
pharmakologisch-toxikologischen und klinischen Priifungen maBgeblich sind,
sondern bei der das ,teilweise jahrhundertealte Erfahrungswissen der beson-
deren Heilverfahren (Homd&opathie, anthroposophische Medizin und Phytothera-
pie) fiir den Wirksamkeitsnachweis anerkannt” werden!?’), und zwar durch
bloBe Registrierung solcher Medikamente. Die Bundesregierung hat sich inso-
weit vorldufig auf das Vorhaben beschrankt, dazu beizutragen (offenbar durch
Forschungsauftrage), wissenschaftliche Priifungsmethoden zu finden, durch die
auch die Wirksamkeit solcher Medikamente untermauert und Verbraucherschutz
gewdhrleistet werden konnte !%8). Auch die vorgesehene Standardzulassung fiir
bestimmte Arzneimittel, Arzneimittelgruppen oder Arzneimittel in bestimmten
Abgabeformen bietet Gefahren fiir eine effektive Arzneimittelsicherheit 1%9).

Besondere Kritik im Hinblick auf die Contergan-Erfahrungen verdient vor allem
die Regelung der Daueritiberwachung von Medikamenten. Hatte das LG Aachen
sich bei seiner Einstellungsentscheidung einer Feststellung dariiber enthalten,
ob eine ordnungsgemdBe Arzneimittelpriifung vor dem Inverkehrbringen der
thalidomidhaltigen Prdparate zur Vermeidung der Schéddigungen hétte fithren
konnen, so hat es doch ein schuldhaftes Verhalten der Herstellerfirma in der
Endphase des Contergan-Vertriebs konstatiert 189),

Moglich ist es auch, daB in Zukunft gravierende Nebenwirkungen erst nach der
Zulassung eines Arzneimittels erkannt werden kénnen. Dies gilt, wie der Bericht-
erstatter des Ausschusses zutreffend hervorgehoben hat 18!), besonders fiir die
im Verhdltnis zur Zahl der Anwendungsfdlle relativ selten auftretenden, dann
allerdings schwerwiegenden Nebenwirkungen. Im Hinblick auf die begrenzte
Aussagekraft von Tierversuchen und die notwendigen Beschrankungen Kklini-
scher Priifungen, bei denen die Grundrechte der Probanden zu beachten sind,
ist somit ein groBer Teil der Medikamente ,unvermeidbar unsicher" 18), Des-
wegen ist die Notwendigkeit einer systematischen, programmatisch fixierten
institutionellen Daueriiberwachung an sich unbestreitbar !#). Im Gesetz ist dar-
auf verzichtet; das Bundesgesundheitsamt ist lediglich zur zentralen Erfassung
_und’Auswertung von Arzneimittelrisiken, insbesondere von Neben- und Wechsel-
wifkungen sowie Gegenindikationen angehalten und soll dafiir einen Stufenplan
aufstellen, ohne daB durch eine gesetzliche Verpflichtung zur Meldung von Arz-

174) So die Berichterstatter des Ausschusses (Fn. 172), S. 7.

175) Erinnert sei hier beispielsweise noch an Professor Liuppi, der SchutzmaBnahmen nur dann fiir notwendig
erklirte, wenn der Verdacht schddlicher Wirkungen eines Prédparats wissenschaftlich begriindet sei, s. dazu
LG Aachen JZ 71, 515.

176) Die starke parlamentarische Beeinflussung des Gesetzes erkldrt sich aus seinem Charakter als Zustim-
mungsgesetz, das eine Einigung mit der CDU/CSU-Fraktion erforderlich machte, um die Weichen fiir eine .
Zustimmung des Bundesrats zu stellen, in dem die von der CDU und CSU regierten Lénder in der Mehrheit
sind.

177) (Fn. 172), S. 6.

178) So Frau Dr. Focke bei der 3. Lesung des Entwurfs, Verhandlungen des Deutschen Bundestags — 7. Wahl-
periode — 238. Sitzung vom 6. Mai 1976, S. 16 688 D.

179) So zu Recht die Abg. Frau Dr. Neumeister (CDU/CSU) bei der 2. Lesung (Fn. 178), S. 16 672 B. Freilich
ist die Ermidchtigung zu den Standardzulassungen gerade auch auf Initiativen zuriickzufiihren, die von der
CDU/CSU unterstiitzt wurden. .
180) Siehe oben Text bei .Fn. 14. )
181) Prinz zu Sayn-Wittgenstein-Hohenstein und Egert (Fn. 172), S. 7.

182) So die gdngige Formulierung, s. etwa Prinz.zu Sayn-Wittgenstein-Hohenstein (Fn. 178), S:~ 16 628.
183) Vgl. Bericht des Rechtsausschusses (Fn. 142), S. 9.

300




neimittelrisiken fiir die Heilberufe oder durch die gesetzliche Normierung be-
stimmter Pflichten der pharmazeutischen Uternehmen auch nur die Basis fiir
eine hinreichende Uberwachung bereitet wére. Damit sind auch die Sorgfalts-
maBstibe nicht normiert, deren Fehlen bereits das LG Aachen geriigt hatte,
Bereits die Dimension der geplanten Personalverstirkung des Bundesgesund-
heitsamts um rund 150 Mitarbeiter 184) 148t neben der Erfiillung der vielfdltigen
gesetzlichen Aufgaben die Durchfiihrung eines effektiven Uberwachungspro-
gramms von seiten des Bundesgesundheitsamtes als utopisch erscheinen. So
bleiben denn auch nur ethische Appelle an Arzte und Apotheker iibrig 183).
Geradezu zynisch aber muB es wirken, daB der Regelungsverzicht im Bundestag
damit begriindet wurde, es miiBten vor einer weitgehenden Institutionalisierung
noch ,ausreichende praktische Erfahrungen” gesammelt werden %), Contergan
reichte dazu offenbar nicht aus.

Zusétzliches Gewicht erhédlt unter diesen Auspizien die Entschddigungsregelung
in den §§ 84 ff. des Gesetzes, mit der nach der Absicht der Verfasser der Tat-
sache Rechnung getragen werden soll, daB sich trotz des Zulassungsverfahrens
und eines ,funktionierenden Stufenplans” zur Uberwachung ,eine Arzneimittel-
katastrophe wie der Contergan-Fall ... durchaus wiederholen” kann %7). Wah-
rend in einem Vorentwurf eine Produzentenhaftung vorgesehen war, be-
schrankte sich der Regierungsentwurf 18) zundchst auf die Einrichtung eines
Entschadigungsfonds, der unabhéngig vom Verschulden Entschddigung gewdh-
ren sollte und mit dem Frau Dr. Focke als Bundesminister fiir Jugend, Familie
und Gesundheit ,schnelle und wunbiirokratische finanzielle Hilfe"” leisten
wollte 1%9), Der Fonds sollte eine Korperschaft des o6ffentlichen Rechts sein, als
dessen Mitglieder die pharmazeutischen Unternehmer zu Deckungsbeitrdgen
entsprechend ihren Umsédtzen und der Zusammensetzung ihres Arzneimittel-
angebots verpflichtet sein sollten. Die Entschddigung sollte im Falle der Tétung
oder Verletzung eines Menschen durch Arzneimittel bis zu DM 500 000,— oder
bis zu einer Rente von jéhrlich DM 30 000,—, bei Té6tung oder Verletzung meh-
rerer Personen insgesamt bis zu 200 Millionen DM oder bis zu einem Renten-
betrag von jdahrlich 12 Millionen DM betragen. Sollten die Anspriiche der Ge-
schadigten diesen Hochstbetrag iibersteigen, so sollten sich die einzelnen Ent-
schaddigungsleistungen entsprechend verringern. Eine Leistung des Fonds war
jedoch nur vorgesehen, falls der Geschadigte nicht anderweitig Ersatz erlangen
konnte, etwa von seinem Arbeitgeber oder dem Sozialversicherungstrdger. Zu-
dem war die Befassung einer Schiedsstelle vor der Geltendmachung von An-
spriichen vorbehalten.

Dieser dann nicht realisierte Vorschlag dhnelte der gesetzlichen Entschddigungs-
regelung fiir Contergan deutlich. Die bei Contergan vollzogene Sozialisierung
‘der/ Entschddigung durch Eintreten der Sozialversicherung und Sozialhilfe war
hinsichtlich der Sozialversicherungsleistungen zum Vorbild genommen worden.
Die Gesamthochstsumme der Fondsleistungen in einem Schadensfall war in der
gleichen GréBenordnung ,.gegriffen” wie die Contergan-Entschddigung, obwohl
bei dieser eine einzige Herstellerfirma 100 Millionen DM aufbrachte, nunmehr
aber die Gesamtheit der pharmazeutischen Unternehmer zu verpflichten war.
Subsidiaritdtsklausel und Einschaltung einer Schiedsstelle héatten zudem ent-
gegen Frau Dr. Focke dafiir gesorgt, daB die Inanspruchnahme des Fonds auch

184) Bei der 1. Lesung des Gesetzentwurfs erklirte Bundesminister Frau Dr. Focke eine Personalverstdrkung
des Bundesgesundheitsamts von 78 auf 215 Mitarbeiter fiir notwendig, Verhandlungen des Deutschen Bundes-
tags -— 7. Wahlperiode — 171. Sitzung vom 16. Januar 1975, S. 9705 B.

185) Siehe den Bericht des Ausschusses (Fn. 172), S. 8 unter 3 a.E.

188) Prinz zu Sayn-Wittgenstein-Hohenstein (Fn. 178), S. 16 628 A.

Mit Institutionen, die man nicht einrichtet, kann man keine Erfahrungen machen.

187) Bericht des Ausschusses (Fn. 172), S. 9.

188) §§ 78 ff. des RegE (Fn. 167), S. 31 if.

189) Bei der 1. Lesung des Entwurfs (Fn. 184), S. 9703 C.
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nicht viel ziigiger hétte abgeschlossen werden konnen als die Contergan-Ent-
schidigung. Vor allem aber hétte die Regelung auf den einzelnen pharmazeuti-
schen Unternehmer mangels Einzelzurechnung des Schadens keinerlei prdven-

tive Wirkung haben konnen.

Im Laufe des weiteren Gesetzgebungsverfahrens lieB dann die Versicherungs-
wirtschaft ,.entgegen fritheren Aufierungen ihre Bereitschaft erkennen, den phar-
mazeutischen Unternehmen auch fiir das Haftungsrisiko eines unverschuldeten
Arzneimittelschadens bis zur Hochstgrenze von 200 Millionen DM Deckungs-
schutz zu gewédhren" 1), Nunmehr konnte auch die Arzneimittelindustrie nicht
mehr schlicht auf ihrer harten Verweigerungslinie bleiben, die sie mit dem Argu-
ment begriindete, die Einfithrung einer Gefédhrdungshaftung allein fiir ihre Pro-
duktgruppe sei ein Versto8 gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 GG. Dieser Ein-
wand, der im Hinblick auf die im Contergan-Fall deutlich gewordenen beson-
deren Arzneimittelrisiken geradezu grotesk ist und dessentwegen vom AusschuBl
sogar ,Rechtsexperten” gehdrt wurden, verfing nun nicht mehr., Die Gefdhr-
dungshaftung wollte die pharmazeutische Industrie aber jetzt mittels eines privat-
rechtlichen Fonds iibernehmen, der in der Rechtsform eines Versicherungsver-
eins auf Gegenseitigkeit bei allen Arzneimittelschiden unabhéngig vom Ver-
schulden Entschddigungsanspriiche befriedigen sollte.

Die CDU/CSU-Fraktion im Bundestag machte sich diesen Vorschlag zu eigen
und brachte ihn zur 2. Lesung des Gesetzentwurfs ein 1), Die SPD/FDP-Mehr-
heit im AusschuB entschied sich aber fiir die versicherungsrechtliche L&sung,
nach der die Verpflichtung der pharmazeutischen Unternehmer zur Deckungs-
vorsorge eine individuelle Gefdhrdungshaftung abdeckt. Sie berief sich dabei vor
allem auf die Vorarbeiten zu einer europdischen Produzentenhaftung, die eben-
falls eine versicherungsrechtliche Losung anstreben. CDU und CSU opponierten
gegen die versicherungsrechtliche Losung vor allem mit dem Argument, ein
Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit werde nach dem Kostendeckungsprin-
zip arbeiten und daher erheblich kostengiinstiger sein, zumal die von der Ver-
sicherungswirtschaft in Aussicht gestellten Pramien allenfalls als Einstiegspreise
gelten kénnten. AuBerdem sei die versicherungsrechtliche Losung mittelstands-
feindlich, da gerade kleine und mittlere Unternehmen die Prémien nicht mehr
auf die Verbraucher abwélzen kénnten. SchlieBlich werde ein Versicherungsver-
ein eher ohne groBen biirokratischen Aufwand und ohne groBe Publizitdt liqui-
dieren als die Versicherungswirtschaft, bei der es stets um eine spiirbare Ver-
minderung von Gewinnspannen gehe. Bemerkenswert ist, daB der Vorschlag der
CDU/CSU nach wie vor die Subsidiaritdt der Fondsleistungen gegeniiber Sozial-
versicherungsleistungen und damit die Sozialisierung von Produktschéden vor-
sah, wihrend die dann verabschiedete versicherungsrechtliche Lésung dies aus-

- -schlieBt 192), So erweist sich im Zuge konsequenter Interessenvertretung eine

Verlustsozialisierung immer wieder als unausweichlich.

Die im Bundestag verabschiedete zwingende versicherungsrechtliche Losung
verankert eine verschuldensunabhédngige Haftung des pharmazeutischen Unter-
nehmers, wenn ein Arzneimittel trotz Zulassung oder Zulassungsbefreiung bei
bestimmungsgem&Bem Gebrauch aufgrund unvertretbarer Schéddlichkeit zum Tod
oder zu einer nicht unerheblichen Verletzung eines Menschen gefithrt hat. Die-
Ersatzpflicht tritt ein, wenn die Ursache im Bereich der Entwicklung oder Her-
stellung des Arzneimittels gelegen hat oder der Schaden infolge einer nicht den

190) Diese Formulierung des Ausschusses (Fn. 172, S. 10) féllt auf, weil sie die Souverdnitit der Versiche-
rungswirtschaft gegeniiber dem Gesetzgeber zum Ausdruck bringt und zeigt, daB der Staat sich notfalls auch
ihrem Rechenfehler hitte beugen miissen. .

181) BT-Drucks. 7/5133. ~._ .
192) § 80 Abs. 3 des Entwurfs zur 2. Lesung (Fn. 191), S. 2. DemgeméB spricht der AusschuBbericht zu der

insoweit iibereinstimmenden Regelung des § 80 Abs. 3 des RegE von einer ,systemwidrigen Schadenskollek-
tivierung’' (Fn. 172, S. 21, zu § 78).
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Erkenntnissen der medizinischen Wissenschaft entsprechenden Kennzeichnung
oder Gebrauchsinformation eingetreten ist. Die Hochstbetrdge des Gesetzent-
wurfs wurden beibehalten, so daB auch bei epidemischem Auftreten von Sché-
digungen eines Arzneimittels nur 200 Millionen DM zur Verfiigung stehen. Im
iibrigen entsprechen die Bestimmungen strukturell denen der anderen Gefdhr-
dungshaftungstatbesténde. Fiir die Verminderung der Erwerbsféhigkeit und die
Vermehrung von Bediirfnissen ist Schadenersatz durch Geldrente zu leisten.
Deckungsvorsorge muB der pharmazeutische Unternehmer durch eine Haft-
pflichtversicherung oder durch die Freistellungs- oder Gewahrleistungsverpilich-
tung eines leistungsfahigen inldndischen Kreditinstituts treffen. Ein weitergehen-
der Anspruch wegen Verschuldens des Unternehmers ist rechtlich méglich.

Bei den SchluBberatungen des Gesetzes 1%3) haben die SPD/FDP-Vertreter die
versicherungsrechtliche Lésung vor allem wegen ihres einfacheren Verfahrens,
der direkten Verantwortlichkeit des Herstellers und der groBeren Sicherheit fiir
den Verbraucher z. T. vehement 1*4) verteidigt, etwaige Kostennachteile mit dem
Verbraucherschutzgedanken gerechtfertigt, sie aber den Kostennachteilen
gegeniibergestellt, die bei vorrangiger Inanspruchnahme von Sozialversiche- .
rungstragern entstehen wiirden. Eine Einzelanalyse ist an dieser Stelle nicht
moglich, Insgesamt kann man wenigstens die Entschddigungsregelung, die nach
geringen Verdnderungen im VermittlungsausschuB Gesetz geworden ist %), der
Struktur nach durchaus als eine verniinftige Lehre aus dem Contergan-Fall be-
zeichnen, weil sie eine individuelle verschuldensunabhdngige Zurechnung vor-
sieht und eine Schadenssozialisierung im Rahmen des privatwirtschaftlichen
Systems vermeidet. Fiir die Hohe der Leistungen, deren Hochstsatze dem von
der Herstellerfirma und dem Staat insgesamt fiir die Contergan-Schéden auf-
geworfenen Betrag entsprechen, war das Contergan-Prazedenz freilich verhdng-
nisvoll. So haften fiir einen Arzneimittelschaden die Pharmaunternehmer ins-
gesamt, um es zu wiederholen %), auf kaum mehr, als allein der englische
Lizenzunternehmer Distillers fiir einen Bruchteil der thalidomidgeschéddigten Kin-
der in GroBbritannien aufgebracht hatte. Die verfehlten staatlichen Strategien bei
der Contergan-Entschddigung waren somit auBerordentlich folgenreich.

In Zukunft wird also der Verbraucher iiber die Arzneimittelpreise eine Versiche-
rungssystem finanzieren, das auf diesem Sektor dem allgemeinen Haftungsrecht
kaum noch Bedeutung belassen wird. Bei der Geltendmachung eines Anspruchs
wegen schuldhafter Schadigung wird der Verbraucher noch viel stdrker auf sich
gestellt sein als bisher. Auch als Tauschposten werden der staatliche Straf-
anspruch und der allgemeine Zivilrechtsausgleich maBgeblich an Gewicht ver-
lieren, da zuallererst und meist ausschlieBlich der Anspruch aus Gefdahrdungs-
‘haftung nach dem Arzneimittelgesetz verfolgt werden wird. Auch die Gefdhr-
dungshaftung erspart dem Verbraucher aber nicht den Verursachungsnachweis,
der ihm wiederum mangels institutionalisierten staatlichen Uberwachungs-
systems nicht leicht fallen wird.

Ein Produktionsdefekt mit schweren Schddigungen und vielen Opfern ist bei
aller besonderen Gefahrdung des Arzneimittelkonsums jederzeit auch in ande-
ren Warenbereichen moglich und im Rahmen privater Produktion ohne effektive
offentliche Warenkontrolle wahrscheinlicher als unter anderen Systembedingun-
gen. Vom Nahrungsmittelsektor bis zu den kumulierten Umweltbelastungen durch

193) 2, und 3. Lesung (Fn. 178), S. 16 627 ff. und 16 662 ff.

194) So insbesondere die Abgeordnete Dr. Déubler-Gmelin (Fn. 178), 5. 16 665 If.

195) Der Bundesrat bat in seiner 435, Sitzung am 4. Juni 1976 (Stenographische Berichte, S. 257) den Vermitt-
lungsausschuB einberufen, jedoch im wesentlichen nur zum Zweck weiterer Klarstellungen (BT-Drucks.
7/5324). Auf einen entspiechenden Antrag des Vermittlungsausschusses hat der BT diese Anderungen noch
beschlossen. Das Gesetz tritt zum groBten Teil am 1. Januar 1978 in Kraft (s. dazu BT-Drucks. 7/5138).

196) Siehe Fn. 47. '
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Produzenten, die solche Belastungen nach wie vor externalisieren konnen, ist
mit Schdden zu rechnen, deren Vergesellschaftung von den Opfern und den
betroffenen Unternehmen reklamiert werden wird. Es ist anzunehmen, da8 man
ihnen dann im kapitalistischen Ordnungsrahmen post festum sektoral oder fall-
bezogen nach dem Arzneimittelmodell Rechnung zu tragen, d. h. eine Vergesell-
schaftung zunéchst einmal unter den Produzenten der betroffenen Branche ver-
suchen wird. Parallelen bietet auch der zum Schutz kleiner Sparer gebildete
nFeuerwehrfonds' der Geldinstitute.

Vielleicht kann der vorliegende Beitrag fiir Produktionsschdden wenigstens dazu
dienen, daB auf dem Wege zu einer solchen sektoralen Vergesellschaftung nicht
noch einmal all die verkehrten ,kleinen Schritte’ wiederholt werden miissen, die
den Contergan-Opfern zugemutet wurden.
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