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A. Einfiihrung

Die Europiisierung des Gesetzgebungsprozesses ist mit der Verordnung (EG) Nr.
864/2007 (Rom II-VO) zur Regelung des auf auflervertragliche Schuldverhilenisse
anwendbaren Rechts auf dem Gebiet des Internationalen Privatrechts erheblich fort-
geschritten. Seit dem 11. Januar 2009 gilt die Verordnung unmittelbar in allen Mit-
gliedstaaten. Ausgenommen bleibt Dinemark.' Dabei beansprucht sie nach Art. 3
Rom II-VO? als loi uniforme universale Geltung.” Daher werden sich Rechtsentwick-
lung und Rechtsfortbildung in den geregelten Bereichen nicht mehr in den einzelnen
Mitgliedstaaten, sondern auf europiischer Ebene abspielen.” Innerhalb der auflerver-
traglichen Schuldverhiltnisse stellen die Kollisionsregeln zur unerlaubten Handlung
den praktisch bedeutsamsten aber auch vielschichtigsten Teil dar.” Die Rom II-VO
geht in diesem Bereich von einer Regelankniipfung des Delikestatuts aus (Art. 4 Abs.
1, lex loci damni) und erginzt diese durch Ausnahme- (Art. 4 Abs. 2, gemeinsamer
gewohnlicher Aufenthalt) und Ausweichregelungen (Art. 4 Abs. 3, offensichtlich en-
gere Verbindung). Weiterhin sieht sie Sonderregelungen fiir ,besondere unerlaubte
Handlungen, bei denen die allgemeine Kollisionsnorm nicht zu einem angemessenen
Interessenausgleich fiihrt®,* vor.

Die Arbeit bezieht sich auf die besondere Kollisionsnorm des Art. 7, der das auf
die Umweltschidigung anwendbare Recht regelt. Dabei lisst sich die Frage, welches
Recht nach der Rom II-VO auf die Umweltschidigung Anwendung findet, in zwei
Komplexe unterteilen.

In einem ersten Schritt ist die Reichweite der Verweisungsbegriffe der ,Umwelt-
schidigung® bzw. des ,aus einer solchen Schidigung herrithrenden Personen- oder
Sachschadens® zu kliren. Dies betrifft den Anwendungsbereich der Norm. In einem
zweiten Schritt wird der Frage nachgegangen, welches Recht von Art. 7 letzdlich beru-
fen wird.

B. Der Anwendungsbereich des Art. 7 Rom II-VO

Art. 7 erfasst alle Umweltschidigungen, die eine Verbindung zum Recht verschie-
dener Staaten aufweisen, Art. 1 Abs. 1 S. 1. Ausweislich des Wortlautes werden ne-

' Vgl. Erwigungsgrund 40 zur Rom II-VO, niher dazu Art. 1, 2 des Protokolls (Nr. 5) iiber die
Position Dinemarks zum Vertrag von Amsterdam, ABL. EG Nr. C 340 vom 10.11.1997, 101.

*  Alle folgenden Art. sind solche der Rom II-VO.

* Vgl. Bogdan, in: Venturini/Baratti (Hrsg.), Liber Fausto Pocar, 95 (96); Junker, JZ 2008, 169
(179); Mansel, in: Kern/Wadle/Schroeder/Katzenmeier (Hrsg.), FS Laufs, 609 (618); Posch, YbPIL
2004, 129 (139); kritische Uberlegungen dazu bei Leiblel Engel, EuZW 2004, 7 (9).

G. Wagner, IPRax 2008, 1 (1).
So zum autonomen IPR Kropholler, IPR, § 53 IV vor Nr. 1, 522.
Vgl. Erwigungsgrund 19 zur Rom II-VO.

Fach Gémez, YBPIL 2004, 291 (314); Junker, in: Sonnenberger (Hrsg.), MiinchKomm, Anhang
zu Art. 42 EGBGB, Rn. 56.
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ben unmittelbaren Schiden an Umweltgiitern (rein dkologische Schiden)®, Art. 7
Var. 1, auch hierdurch vermittelte Personen- und Sachschiden erfasst, Art. 7 Var. 2.
Die Ankniipfung gilt, wie sich aus den Art. 2 Abs. 2 und Art. 2 Abs. 3 lit. a/b sowie
Art. 15 lit. b ergibt, auch fiir auflervertragliche Schuldverhiltnisse, deren Entstehung
wahrscheinlich ist. Damit sind auch Anspriiche im Vorfeld des Schadenseintritts um-
fasst.”” Dies deutet zunichst auf das Vorliegen einer umfassenden Kollisionsnorm fiir
Umweltschidigungen hin." Jedoch ist im Zusammenhang mit dem auf die Umwelt-
schidigung anwendbaren Recht insbesondere auf Art. 1 Abs. 2 f hinzuweisen, welcher
auflervertragliche Schuldverhiltnisse, die sich aus Kernenergieschiden ergeben, vom
Anwendungsbereich der Rom II-VO ausnimmt."”

Jenseits dieser Ausnahme ist der Anwendungsbereich des Art. 7 Rom II-VO eben-
falls weniger eindeutig als es anfinglich den Anschein hat. Im Rahmen dieser Arbeit
kann allerdings nur auf Fragestellungen eingegangen werden, die unmittelbar mit dem
Begriff der ,Umweltschidigung® verbunden sind. Es wird daher nicht betrachtet, ob
von Art. 7 auch Unterlassungsanspriiche gegen von Grundstiicken ausgehende Beein-
trichtigungen erfasst sind.” Denn hier geht es darum, ob die Rechtsfrage als auf3erver-
tragliches Schuldverhiltnis im Sinne des Art. 1 Abs. 1 S. 1 qualifiziert werden kann.
Auch wird nicht besprochen, ob sich das auf staatliche Erstattungsanspriiche anwend-
bare Recht iiber Art. 7 bestimmt."” Hier ist der allgemeine Gesichtspunkt entschei-
dend, ob solche Streitigkeiten iiberhaupt als Zivilsachen im Sinne des Art. 1 Abs. 1 S.
1 eingeordnet werden kénnen. Vielmehr steht das zentrale Tatbestandsmerkmal des
Art. 7, die Umweltschidigung, im Mittelpunke der Ausfiihrungen. Anschlieflend ist
darauf einzugehen, wie Fille der Mehrfachqualifikation im Rahmen des Art. 7 zu 16-

sen sind.

I. Der Tatbestand des Art. 7 Rom II-VO

Der Begriff der Umweltschidigung ist in Erwigungsgrund 24 der Rom II-VO de-

finiert.” Die verwendete Begriffsbestimmung wird zum Teil als konturlos kritisiert."

*  Zu diesem Begriff: Godt, C)kologische Schiden, 56.

* Thorn, in: Bassenge (Hrsg.), Palandt, (IPR) Anhang zu EGBGB 38-42, Rom II 7, Rn. 2.
" Kadner Graziano, RabelsZ 2009, 1 (48).

Vgl. Buschbaum, Privatrechtsgestaltende Anspruchspriklusion, 52.

Diese Ausnahme wird zum Teil aufgrund der Liickenhaftigkeit der vorhandenen internationalen
Regelungen kritisiert; vgl. Brand, GPR 2008, 298 (299). Auch im Hinblick auf die wieder gefun-
dene Vorliebe fiir atomare Energieerzeugung wire eine Regelung wiinschenswert gewesen, vgl.
Magnus, in: Baetge/Hein/Hinden (Hrsg.), FS Kropholler, 595 (595).

" Vgl. dazu Wagner, in: Heidel/Dauner-Lieb (Hrsg.), Anwaltkommentar, Art. 40 EGBGB, Rn. 65;
Spickhoff, in: Bamberger/Roth (Hrsg.), BaRo, Rom II-VO Art. 42 Anhang EGBGB, Rn. 64; Frei-
gang, Grenziiberschreitende Grundstiicksimmissionen, 283; Kadner Graziano, RabelsZ 2009, 1
(48); Lummert, NuR 1982, 241 (242); Wolf, Deliktsstatut und internationales Umweltrecht, 175.

Vgl. dazu Betlem/Bernasconi, LQR 2006, 124 (128/129); Kadner Graziano, RabelsZ 2009, 1 (51
ff.) und YbPIL 2007 71 (81 ff.); Thorn, in: Bassenge (Hrsg.), Palandt, (IPR) Anhang zu EGBGB
38-42, Rom Il 7, Rn. 4; Mankowski, in: Rauscher (Hrsg.), Europiisches Zivilprozessrecht, Art. 1
Briissel I-VO, Rn. 3.

© Spickhoff, in: Bamberger/Roth (Hrsg.), BaRo, Rom II-VO Art. 42 Anhang EGBGB, Rn. 64; Bog-
dan, in: Venturini/Baratti (Hrsg.), Liber Fausto Pocar, 95 (100); Buschbaum, Privatrechtsgestal-



Um eine Konkretisierung herbeizufithren wird untersucht, welche Voraussetzungen
gegeben sein miissen, um von einer Umweltschidigung im Sinne des Art. 7 Var. 1
sprechen zu kénnen. Anschlielend wird herausgestellt, dass auch Art. 7 Var. 2 eine
Umweltschiddigung als primiren Verletzungserfolg voraussetzt. SchliefSlich wird nach-
gewiesen, dass der Begriff der Umweltschidigung im Sinne des Art. 7 nicht nur Um-
weltschidigungen aus beruflicher Titigkeit erfasst.

1. Der Begriff der Umweltschiidigung

Laut Erwigungsgrund 24 der Rom II-VO meint Umweltschidigung im Sinne des
Art. 7 die nachteilige Verinderung einer natiirlichen Ressource wie Wasser, Boden
oder Luft. Ebenso erfasst ist die Beeintrichtigung der Funktion einer natiirlichen Res-
source, die diese zum Nutzen einer anderen natiirlichen Ressource oder der Offent-
lichkeit erfiillt. Auch die Beeintrichtigung der Variabilitit unter lebenden Organis-
men fillt unter die Umweltschidigung im Sinne des Art. 7. Nicht geklirt ist zum ei-
nen, welcher Umweltzustand als Ausgangspunkt fiir die Betrachtung heranzuziehen
ist; zum anderen, ob eine gewisse Erheblichkeitsschwelle iiberschritten sein muss, um
von einer Umweltschidigung sprechen zu kénnen.

a) Festlegung des VergleichsmafSstabs

Das Finden eines adiquaten Vergleichspunktes ist essentiell um festzustellen, ob
von einer ,nachteiligen Verinderung® bzw. der ,Beeintrichtigung® einer natiirlichen
Ressource gesprochen werden kann. Fest steht, dass es den urspriinglichen Normalzu-
stand der Umwelt als Vergleichspunkt meist nicht mehr gibt.” Man kénnte daher
meinen, als nachteilige Verinderungen kimen nur diejenige Beeintrichtigungen in
Betracht, die den Zustand eines Umweltguts unter einen staatlich festgelegten und
damit als Vergleichswert fungierenden Schwellenwert sinken lisst. Dies wiirde aber
dazu fiihren, dass die Anwendbarkeit des Art. 7 von den jeweiligen mitgliedstaatlichen
Richtwerten und vorherrschenden Umweltsituationen abhingig ist. Die Folge wire
eine uneinheitliche Anwendung des Art. 7. Die Priifung einer nachteiligen Verinde-
rung muss daher stets von dem jeweiligen Ist-Zustand des beeintrichtigten Umwelt-
guts ausgehen. Dass der jeweilige Ausgangszustand das einzig sinnvolle Kriterium ei-
nes Vergleichs sein kann, unterstreicht auch die Formulierung der Umwelthaftungs-
richtlinie” der EG."” Es ist daher auch gleichgiiltig, ob das Naturgut ohnehin schon
tiber gewisse Grenzwerte hinaus belastet war oder ob nach der Einwirkung zulissige
Grenzwerte noch nicht iiberschritten sind.

tende Anspruchspriklusion, 69; Junker, NJW 2007, 3675 (3680 Fn. 27); Thorn, in: Bassenge
(Hrsg.), Palandt, (IPR) Anhang zu EGBGB 38-42, Rom II 7, Rn. 2.

Buschbaum, Privatrechtsgestaltende Anspruchspriklusion, 69.
7 Vel. God, Okologische Schiden, 168.
" Richtlinie Nr. 2004/35, Abl. EG 2004 Nr. L 143 vom 21. April 2004, 56.

Anhang I der Umwelthaftungsrichtlinie spricht davon, dass eine Verinderung der Umwelt anhand
des jeweiligen Ausgangszustands festzustellen ist.



b) Keine Erbeblichkeitsschwelle

Die Frage nach der Erheblichkeitsschwelle ergibt sich aus einem Vergleich mit
den Normen der Umwelthaftungsrichtlinie. Legt man deren Regelungen zu Grunde,
welche nach einer Stellungnahme der Delegation des Europiischen Parlaments tat-
sichlich Orientierungspunke fiir den Begrift der Umweltschidigung innerhalb der
Rom II-VO sein sollen”, so wird dort teilweise nur die erhebliche Schidigung von
Umweltgiitern erfasst.” Dem soll zu entnehmen sein, dass der ,,Umweltschidigung®
eine gewisse Erheblichkeitsschwelle innewohnt, die nur beim Eintritt eines qualitativ
oder quantitativ relevanten Schadens iiberschritten wird.” Dem Wortlaut des Art. 7
ist eine solche Einschrinkung allerdings fremd. Zudem ist bei der Einbeziehung der
Umwelthaftungsrichtlinie als Argumentationspunkt zu beachten, dass innerhalb des
Gesetzgebungsverfahrens ein direkter Verweis auf die Umwelthaftungsrichtlinie ge-
strichen wurde.” Damit sind die Voraussetzungen der Umwelthaftungsrichtlinie fiir
Art. 7 nicht zwingend. Da die Umweltpolitik der Gemeinschaft nach Art. 174 Abs. 2
S. 1 EGV auf ein hohes Schutzniveau abzielt™, sollten auch minimale Verschlechte-
rungen der genannten Umweltgiiter den Anwendungsbereich des Art. 7 eréffnen.

2. Die Unweltschidigung als notwendiger Verletzungserfolg

Der Tatbestand des Art. 7 unterscheidet zwei Varianten. Die erste spricht von ei-
nem auflervertraglichen Schuldverhiltnis aus einer Umweltschidigung, die zweite von
einem ,aus einer solchen Schidigung herrithrenden Personen- oder Sachschaden®.
Var. 1 kann als Verletzungserfolg nur einen okologischen Schaden im gerade be-
schriebenen Sinn meinen.

Beziiglich Var. 2 wird vorgeschlagen, sie solle nicht so verstanden werden, dass ein
okologischer Schaden an einem Umweltmedium eingetreten sein muss, bevor ein Per-
sonen- oder Sachschaden liquidiert werden kann.” Vielmehr miisse es reichen, dass
ein solcher ,iiber den Umweltpfad [...] verursacht worden ist“.” Folgt man dem,

* EP Delegation im Vermittlungsausschuss, A6-0257/2007 vom 28.06.2007, 9; befiirwortend auch
Bogdan, in: Venturini/Baratti (Hrsg.), Liber Fausto Pocar, 95 (101); Garzimartin Alférez, TELF
2007, 77 (87); Heiss/Loacker, ]Bl. 2007, 613 (631); Junker, NJW 2007, 3675 (3680, Fn. 27);
Posch, IPR, 141; G. Wagner, IPRax 2008, 1 (9).

Vgl. Art. 2 Nr. 1 lit. a-c Umwelthaftungsrichtlinie.

2 Bogdan, in: Venturini/Baratti (Hrsg.), Liber Fausto Pocar, 95 (101). Posch, IPR, 141 verweist fiir
die Definition der Umweltschiddigung innerhalb des Art. 7 sogar pauschal auf die in Art. 2 Nr. 1

der Umwelthaftungsrichtlinie enthaltenen Begriffsbestimmung,.

?  Ein solcher Verweis war noch enthalten in KOM (2006) 83 endg., 2003/0168 (COD) vom 21.

Fe;;;lar 2006, 12; vgl. dazu auch R. Wagner, in: Baetge/Hein/Hinden (Hrsg.), FS Kropholler, 715

730).

Vgl. Erwigungsgrund 25 zur Rom II-VO.

® Thorn, in: Bassenge (Hrsg.), Palandt, (IPR) Anhang zu EGBGB 38-42, Rom II 7, Rn. 2; G. Wag-
ner, IPRax 2008, 1 (9).

* Thorn, in: Bassenge (Hrsg.), Palandt (IPR) Anhang zu EGBGB 38-42, Rom II 7, Rn. 2; G. Wag-
ner, IPRax 2008, 1 (9).
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miissten auch Personenschiden durch Lirmbelistigung unter Art. 7 fallen”, obschon
die blofle Lirmbelistigung keinen ckologischen Schaden darstellt.”

Dieser Auffassung steht der klare Wortlaut des Art. 7 Var. 2 entgegen.” Erfasst
sind Personen- und Sachschiden nur, wenn sie ,aus einer solchen Schidigung®, also
einer Umweltschiddigung, herrithren. Hiermit bezieht sich Var. 2 ausdriicklich auf
Var. 1. Es kann daher nicht sein, dass Var. 1 eine Umweltschidigung verlangt, Var. 2
aber eine blofle Umwelteinwirkung geniigen lisst.” Daher ist auch fiir die Anwend-
barkeit des Art. 7 Var. 2 der Eintritt eines 6kologischen Schadens zu fordern.”

3. Keine Beschrinkung auf gewerbliche Umweltschidigungen

Uberlegt wird zudem, ob die Anwendung des Art. 7 stets verlangt, dass die Um-
weltschidigung im Zusammenhang mit einer beruflichen Titigkeit eintritt.” Im
Wortlaut der Norm finden sich hierfiir keine Anhaltspunkte. Allerdings wird eine
teleologische Reduktion des Art. 7 angedacht, die sich wiederum am Inhalt der Um-
welthaftungsrichtlinie orientiert, welche gerade eine berufliche Titigkeit fiir die Eroff-
nung ihres Anwendungsbereiches verlangt.” Dies sei konsequent, da die strengere
kollisionsrechtliche Behandlung des Umweltschidigers” nach der Kommissions-
begriindung” vor allem mit dessen erlangten wirtschaftlichen Vorteilen gerechtfertig
wird.” Tatsdchlich findet sich in dem erwihnten Kommissionsvorschlag die Formu-
lierung, dass ein Wahlrecht des Geschidigten im Bereich der Umweltschidigung be-
griindet sei, ,zumal der Urheber einer Umweltschidigung im Gegensatz zu anderen
Delikten einen wirtschaftlichen Vorteil aus der schidigenden Titigkeit zieht.“” Diese
Begriindung geniigt jedoch nicht, um eine teleologische Reduktion des Art. 7 zu
rechtfertigen.” Die durch gewerbliche Titigkeit verursachten Umweltschidigungen
mogen bei der Erwigung einer besonderen Kollisionsnorm zwar im Vordergrund ge-
standen haben;” daraus kann aber nicht zugleich auf die ausschlieffliche Erfassung
dieser Konstellation geschlossen werden.” Gerade die Streichung der Verweisung auf

27

Fiir diese Auslegung wohl auch Dickinson, Draft Proposal, Rn. 8.8: ,Although unclear, it seems
likely that the rule would apply, inter alia, to factual circumstances constituting the English tort of
nuisance”.

8 Vgl. Leonhard, Der dkologische Schaden, 25.
? " Buschbaum, Privatrechtsgestaltende Anspruchspriklusion, 69 Fn. 185.
* Dies setzt G. Wagner, IPRax 2008, 1 (9) aber scheinbar voraus.

. Vgl. Stone, TELF 2004, 213 (228) ,Eine Klage [...] wegen Lirmbelistigung diirfte jedoch nicht
als eine Umweltschiidigung im Sinne des Art. 7 anzusehen sein.®.

* " Heiss/Loacker, JBl. 2007, 613 (632).
? Vgl. Art. 3 der Umwelthaftungsrichtlinie.

Zur strengeren Behandlung des Schidigers aufgrund der Anwendung des Ubiquititsprinzips siche
unten, C II 1.

?  KOM (2003) 427 endg., 2003/0168 (COD) vom 22.7.2003, 22.

* " Heiss/Loacker, JBL. 2007, 613 (632).

7 KOM (2003) 427 endg., 2003/0168 (COD) vom 22.7.2003, 22.

* Zweifelnd schon Stone, TELF 2004, 213 (228).

P Tunker, in: Sonnenberger (Hrsg.), MiinchKomm, Anhang zu Art. 42 EGBGB, Rn. 55.
" Buschbaum, Privatrechtsgestaltende Anspruchspriklusion, 70.
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die Umwelthaftungsrichtlinie” zeigt zudem, dass deren engerer Anwendungsbereich
nicht fiir Art. 7 ausschlaggebend sein sollte. Zudem ist es nahe liegend, dass das in
Art. 174 EGV geforderte hohe Schutzniveau unabhiingig von der Stellung des Schidi-

gers als gewerblicher oder nicht gewerblicher Akteur erreicht werden soll.

II. Mehrfachqualifikation

Nachdem der Tatbestand des Art. 7 beleuchtet wurde, stellt sich nun die Frage
wie zu verfahren ist, wenn neben Art. 7 auch andere spezielle Kollisionsnormen der
Rom II-VO einschligig sind. Eine solche Mehrfachqualifikation ist méglich, wenn
der Lebenssachverhalt eine Rechtsfrage aufwirft, die nicht eindeutig dem Systembeg-
riff nur einer Kollisionsnorm zugeordnet werden kann.” Wahrscheinlich ist das Auf-
treten von Uberschneidungen der Anwendungsbereiche des Art. 7 und 5.” Ein fehler-
haftes Produkt kann schnell zu 6kologischen Schiden fithren®, etwa durch den Aus-
tritt chemischer Substanzen. Praktische Relevanz erhilt die Beantwortung der Frage
durch die unterschiedlichen Ankniipfungsmomente beider Normen. Auch zu beden-
ken ist, dass die Regelung zur Produkthaftung einen Vorbehalt der Vorhersehbarkeit
aufstellt, Art. 5 Abs. 1 S. 2, welcher bei der Regelung zu Umweltschidigungen fehl.
Man mag zu dem Vorhersehbarkeitskriterium stehen wie man will”, es bleibt fiir den
Geschidigten doch ein Mittel, um kollisionsrechtlich zu dem ihm bekannten Recht
zu gelangen.

1. Das Verbiltnis von Art. 5 zu Art. 7 Rom I[I-VO

Ein Rangverhiltnis zwischen Art. 5 und Art. 7 stellt die Rom II Verordnung nicht
explizit auf. Auch ein verordnungsinternes Spezialititsverhiltnis besteht aufgrund der
unterschiedlichen Regelungsgegenstinde nicht.” Als Losungsmoglichkeiten kommen
abstrakt der Vorrang des Art. 77, der Vorrang des Art. 5* oder die alternative Anwen-

dung beider Kollisionsnormen” in Betracht.

" KOM (2006) 83 endg., 2003/0168 (COD) vom 21. Februar 2006, 12.

“ Heyn, Mehrfachqualifikation, 44.

® Uberschneidungen kénnen sich aber auch zwischen Art. 7 und Art. 9 ergeben, vgl. Bogdan, in:
Venturini/Baratti (Hrsg.), Liber Fausto Pocar, 95 (105).

“ Vgl. Leible/Lehmann, RINW 2007, 721 (728/729); Thorn, in: Bassenge (Hrsg.), Palandt, (IPR)
Anhang zu EGBGB 38-42, Rom II 5, Rn. 3.

“  Ablehnend: Kadner Graziano, Gemeineuropiisches IPR, 225 und RabelsZ 2009, 1 (43); Looschel-

ders, ZVglRWiss 1996, 48 (72).

Vielmehr besteht nur ein Spezialititsverhiltnis (lex specialis derogar legi generali) zwischen Art. 4

und den jeweiligen besonderen Kollisionsnormen der Art. 5, 7, 8 und 9; vgl. Bogdan, in: Venturi-

ni/Baratti (Hrsg.), Liber Fausto Pocar, 95 (105); Allgemein zur Spezialitit Wank, Die Auslegung

von Gesetzen, 97.

" So Thorn, in: Bassenge (Hrsg.), Palandt, (IPR) Anhang zu EGBGB 38-42, Rom II 7, Rn. 2.
“ Soweit ersichtlich wird diese Position in der Literatur noch nicht vertreten.
" So angedacht bei Bogdan, in: Venturini/Baratti (Hrsg.), Liber Fausto Pocar, 95 (105).
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a) Vorrang oder Alternativitiit

Die alternative Anwendung von Art. 5 und 7 kénnte iz favorem laesi mit einer
grundsitzlichen Besserstellung des Geschidigten begriindet werden. Allerdings wire
dann, ebenso wie bei einer ausschlieflichen Behandlung nach Art. 5, unter Umstiin-
den das Recht von Staaten anwendbar, die weder Ausgangs- noch Endpunkt einer
Umweltschidigung sind. Dies wire woméglich schon dann der Fall, wenn das fehler-
hafte Produkt auch im Staat des gewdhnlichen Aufenthaltes des Geschidigten, Art. 5
Abs. 1 lit. a, in Verkehr gebracht wurde. Im Zentrum der Fallgestaltung steht jedoch
nicht das Produkt, sondern der durch ein Produkt verursachte Umweltschaden. Denn
nur wenn ein solcher eintritt, kommt es zu dem genannten Qualifikationsproblem.
Daher macht gerade der konkrete Umweltschaden den Schwerpunkt dieser Sachver-
haltsgestaltungen aus. Ist jedoch, wie vorliegend, bei einer Fallgestaltung ein situati-
onsbezogenes Interessenschwergewicht auszumachen, so kann eine Zuordnung nur
nach dem kollisionsrechtlichen Systembegriff vorgenommen werden, der diesem Inte-
ressenschwergewicht gerecht wird.” Daher liegt es nahe, diese Fille einer einheitlichen
Ankniipfung nach Art. 7 zu unterstellen. Fiir dieses Ergebnis spricht auch der hohe
Stellenwert, den die Rom II-VO dem Umweltschutz gerade unter Beriicksichtigung
der in Art. 174 EGV niedergelegten Ziele beimisst.” Fiir eine alternative Ankniip-
fung, etwa nach dem Giinstigkeitsprinzip, bzw. eine Ankniipfung nur nach Art. 5 ist
folglich prima facie kein Raum.

b) Einfluss der Warenverkebrsfreiheit

Allerdings hat dies zur Folge, dass auflervertragliche Schuldverhiltnisse im Falle
eines Schadens an der Umwelt durch ein Produkt, entgegen der Vorstellung des euro-
piischen Gesetzgebers, wieder dem Ubiquititsprinzip unterliegen.” Die Anwendung
dieses Grundsatzes ist im Bereich der Produkthaftung in der deutschen Literatur zu
Art. 40 Abs. 1 S. 2 EGBGB auf Kritik gestoflen. Bezweifelt wird die Vereinbarkeit
mit der Warenverkehrsfreiheit, Art. 28 EGV.” Sollte dies der Fall sein, so miisste die
vorrangige Anwendung des Art. 7 trotz der genannten Argumente ausscheiden. Als
europarechtskonform kime allein die Anwendung des Art. 5 in Betracht.”

Fiir eine Europarechtswidrigkeit wird angefiihrt, dass der auslindische Erzeuger
auch nach dem woméglich strengeren Herkunftsrecht haftet, wihrend die inlindi-
schen Konkurrenten nur mit der milderen Haftung des Einfuhrlandes konfrontiert

% Heyn, Mehrfachqualifikation, 60/77/81.

' Vgl. KOM (2003) 427 endg., 2003/0168 (COD) vom 22.7.2003, 21 f.; Junker, in: Sonnenberger
(Hrsg.), MiinchKomm, Anhang zu Art. 42 EGBGB, Rn. 55; Hein, VersR 2007, 440 (449).
Ausfiithrungen zum Ubiquitétsprinzip siche unten, CII 1.

® " Wagner, in: Heidel/Dauner-Lieb (Hrsg.), Anwaltkommentar, Art 40 EGBGB, Rn. 64; Roth, Ra-
belsZ 1991, 623 (645); Hein, Giinstigkeitsprinzip, 430/431; G. Wagner, RabelsZ 1998, 243
(260).

Ausgangspunkt der Betrachtung ist, dass die Grundfreiheiten auch auf Privatrechtsnormen An-
wendung finden, vgl. Taupitz, ZEuP 1997, 986 (993/994); Hein, Giinstigkeitsprinzip, 426; zu-

sammenfassend (auch zu gegenteiligen Meinungen): Hoffimann, in: Hoffmann/Kropholler (Hrsg.),
Staudinger, Art. 40 EGBGB, Rn. 88.
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werden.” Dies stelle eine indirekte Diskriminierung des auslindischen Erzeugers im
Importstaat dar.” Eine Rechtfertigung nach Art. 30 EGV scheide aus, da der Import-
staat, indem er auf ebenso strenge Haftungsvorschriften wie sie im Exportstat gelten
verzichtet, deutlich mache, dass die dem Importeur auferlegte Haftungsverschirfung
nicht unerlisslich ist.”

Dem wird entgegnet, dass defekte Produkte schon gar nicht vom Anwendungsbe-
reich der Warenverkehrsfreiheit erfasst seien™, da das Ziel der Warenverkehrsfreiheit
sich in der vorteilhaften Entwicklung des Handels mit fehlerfreien Waren erschopfe.”
Durch eine solche Auslegung entsteht jedoch eine erhebliche Rechtsunsicherheit.
Denn es kénnte erst ex post festgestellt werden, ob eine Ware den Schutz der Waren-
verkehrsfreiheit geniefSt oder nicht. Uberzeugender ist es, die Haftung, die durch die
Schadenszufiigung an einem anderen ausgelst wird, nicht als Handelsbehinderung
und damit nicht als ,Maflnahme gleicher Wirkung® im Sinne des Art. 28 EGV zu
begreifen. Denn die Ubiquititsregel andert nichts daran, dass die Haftung des Schidi-
gers durch den erlittenen Schaden des Geschidigten begrenzt wird.” Insofern stehen
inlindische und auslindische Produzenten gleich. Genau genommen hingt es zudem
von dem auslindischen Sachrecht, nicht von den kollisionsrechtlichen Regelungen ab,
ob eine allseitig ankniipfende Norm zu einer Diskriminierung fiihrt.” Vor allem ist
festzuhalten, dass der EuGH den ,,Ort an dem das schiidigende Ereignis eingetreten
ist“ im Sinne des Art. 5 Nr. 3 EuGVU" sowohl als Ort des Schadenseintritts (Erfolg-
sort), als auch als Ort des ursichlichen Geschehens (Handlungsort) begreift.” Er hat
also auf prozessualer Ebene das Ubiquititsprinzip entwickelt. Es ist unwahrscheinlich,
dass der Gerichtshof eine Ankniipfung verwirft, die er fiir den verwandten Sachverhalt
der internationalen Zustindigkeit bestitigt hat.”

2. Ergebnis

Ein Verstof§ gegen Art. 28 EGV durch die Anwendung der Ubiquititsregel im
Kollisionsrecht der Produkthaftung ist zu verneinen. Damit steht dieser Gesichts-
punkt im Falle einer Mehrfachqualifikation der einheitlichen Behandlung nach Art. 7
nicht entgegen. Das unter B) II) 1) a) gefundene Ergebnis kann bestehen.

”  Roth, RabelsZ 1991, 623 (645/646).

* Schaub, RabelsZ 2002, 18 (37).

7 Hein, Giinstigkeitsprinzip, 431; sich anschlieflend Schaub, RabelsZ 2002, 18 (38).
* Sonnenberger, ZVglRWiss 1996, 3 (18).

”  Basedow, RabelsZ 1995, 1 (38); ablehnend: Taupitz, ZEuP 1997, 986 (995); Freitag, Gemein-
schaftsrecht und Produkthaftung, 222; Hein, Giinstigkeitsprinzip, 427.

o Sonnenberger, ZVgIRWiss 1996, 3 (18).
" Korber, Grundfreiheiten und Privatrecht, 518.
® Dieser Art. entspricht Art. 5 Nr. 3 EuGVO.

® EuGH, Rs. C-21/76, Mines de Potasse d*Alsace, Slg. 1976, 1735 (1747); Kadner Graziano, YbPIL
2007, 71 (74); Kirber, Grundfreiheiten und Privatrecht, 519. Kritischer beziiglich der Ubertrag-
barkeit von Rechtsprechungsergebnissen innerhalb des Internationalen Zustindigkeitsrecht auf das
Internationale Privatrecht ist Schaub, RabelsZ 2002, 18 (39).

" Basedow, RabelsZ 1995, 1 (38); Taupitz, ZEuP 1997, 986 (1008).
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C. Das nach Art. 7 Rom II-VO anwendbare Recht

Nachdem der Anwendungsbereich des Art. 7 beschrieben ist, soll nun die Frage
nach dem auf die Umweltschidigung anwendbaren Recht untersucht werden. Gerade
im Kollisionsrecht der unerlaubten Handlung musste der europiische Gesetzgeber aus
einer Vielzahl von méglichen Ankniipfungsmomenten die ihm als geeignet erschei-
nenden isolieren. Trotz der , Tatortregel“ als einheitlichem Ausgangspunkt weisen die
internationalen Deliktsrechte in Europa eine grofle Vielfalt auf.” Denn abstrake
kommen als Deutung des Tatorts sowohl der Ort, an dem der Schidiger gehandelt
hat (Handlungsort), als auch der Ort, an dem der Schaden eingetreten ist (Erfolgsort),
sowie der Ort der mittelbaren Schadensfolgen in Betracht.” In den Rechtsordnungen
der Mitgliedstaaten ldsst sich diesbeziiglich keine einheitliche Priferenz fiir die eine
oder andere Deutung ausmachen®, jedoch geht die Tendenz zu einem Vorrang der
Erfolgsortankniipfung.” Welche Rechtsordnung Art. 7 beruft und ob die gewihlte

Losung tiberzeugen kann wird im Folgenden untersucht.”

I.  Erfolgsortankniipfung nach Art. 7 .V.m. Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO

Art. 7 beruft im Regelfall das nach Art. 4 Abs. 1 anwendbare Recht. Dies zieht die
Anwendung des Rechts des Staates nach sich, ,in dem der Schaden eintritt“. Dabei
soll unbeachtlich sein, in welchem Staat ,,das schadensbegriindende Ereignis oder in-
direkte Schadensfolgen eingetreten sind®. Aufgrund des Art. 24 handelt es sich stets
um eine Sachnormverweisung. Die Regelung des Art. 4 Abs. 1 lisst sich nach deut-
scher Terminologie so verstehen, dass das Recht des Staates anzuwenden ist, in dem
der Erfolg der unerlaubten Handlung eintritt, unabhingig davon, in welchem Staat
der Handlungsort lokalisiert ist und in welchem Staat mittelbare Folgen der Rechts-
gutverletzung eintreten.”

65

Kadner Graziano, Gemeineuropiisches IPR, 136.

6 Kropholler, IPR, § 53 IV Nr.1, 522-524; vgl. auch Posch, YbPIL 2004, 129 (141): ,there are at
least two possible ways of defining ‘place of injury’.”.

7 Vgl. Fach Gémez, YbPIL 2004, 291 (296 ff.); Kadner Graziano, Gemeineuropiisches IPR, 213;
Posch, YbPIL 2004, 129 (141); G. Wagner, IPRax 20006, 372 (374).

* KOM (2003) 427 endg., 2003/0168 (COD) vom 22.7.2003, 12/21; Kadner Graziano, Gemein-

europiisches IPR, 224.

Bei der Analyse des auf die Umweltschiddigung anwendbaren Rechts bleiben jedoch Fragen der
Rechtswahl nach Art. 14 im Rahmen dieser Arbeit unberiicksichtigt, da sich keine Besonderheiten
im Vergleich zu der Rechtswahl bei iibrigen auflervertraglichen Schuldverhiltnissen ergeben, die
spezifisch fiir das auf die Umweltschidigung anwendbare Recht wiren, vgl 7horn, in: Bassenge
(Hrsg.), Palandt, (IPR) Anhang zu EGBGB 38-42, Rom II 7, Rn. 7.

" Huber/Bach, IPRax 2005, 73 (76); Junker, JZ 2008, 169 (174); Mansel, in: Kern/Wadle/
Schroeder/Katzenmeier (Hrsg.), FS Laufs, 609 (620); G. Wagner, IPRax 2008, 1 (4).
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1. Bestimmung des Erfolgsorts

Der Erfolgsort ist derjenige Ort, an dem sich das durch den Tatbestand einer De-
liktsnorm geschiitzte Rechtsgut zur Zeit der Verletzung befindet.” Dabei kommt es
auf die Vorhersehbarkeit des Erfolgsorts fiir den Schidiger nicht an.” Das ist gerade
bei Umweltschidigungen bedeutsam, die auch globale Auswirkungen nach sich ziehen
konnen und in ihrer Dimension teils uniiberschaubar sind.”

Zwar ergeben sich bei Umweltdelikten im Rahmen der Erfolgsortbestimmung
kaum Schwierigkeiten.™ Allerdings stellt sich im Zusammenhang mit Art. 7 Var. 2 die
Frage, ob als Erfolgsort der Ort der Umweltschidigung oder der des Personen- oder
Sachschadens maf3geblich ist. So ist beispielsweise denkbar, dass eine Wasserquelle in
Land A verschmutzt wird. Fiillt sich jemand Wasser aus dieser Quelle ab und iiber-
schreitet darauthin die Landesgrenze zu Land B, um dort von dem verseuchten Was-
ser zu trinken, ist eine Umweltschidigung nur in A, ein Personenschaden nur in B
eingetreten. Die Formulierung des Art. 7 deutet darauf hin, dass der in Art. 7 erfasste
Personen- oder Sachschaden stets nur als indirekte Schadensfolge der Umweltschidi-
gung anzuschen ist. Der Ort der indirekten Schadensfolge ist nach Art. 4 Abs. 1 aber
als Ankniipfungsmoment irrelevant. Damit kann der Ort, an dem der Personen- oder
Sachschaden letztlich eintritt, fiir die Bestimmung des Erfolgsorts im Rahmen des Art.
7 1.V.m. Art. 4 Abs. 1 nicht maflgeblich sein.”

2. Rechtfertigung der primiren Erfolgsortankniipfung

Ziel des Internationalen Privatrechtes ist es, diejenige Rechtsordnung zu berufen,
zu der der Sachverhalt die engste Verbindung aufweist. Dort ist der Sachverhalt inter-
nationalprivatrechdlich ,gerecht” zu lokalisieren.” Bei Platzdelikten fallen Erfolgs- und
Handlungsort zusammen, sodass kollisionsrechtlich betrachtet auch bei einer vorran-
gigen Erfolgsortankniipfung stets das Recht des Staates berufen wird, zu dem die engs-
te Verbindung besteht.” Doch auch bei Distanz- und Streudelikten sprechen gute
Griinde fiir eine vorrangige Erfolgsortankniipfung. Der Geschidigte wird regelmifSig
davon ausgehen, dass er nach dem Recht des Orts behandelt wird, an dem er sich zum
Zeitpunkt des schidigenden Ereignisses befand. Aus seiner Sicht besteht zu dieser
Rechtsordnung die engste Verbindung.” Der Schidiger wiederum muss damit rech-
nen, an den Standards des Erfolgsorts gemessen zu werden, wenn er Handlungen vor-

b Kegel/Schurig, IPR, § 18 IV 1 a bb, 731; Kropholler, IPR, § 53 IV 1 b, 523; Hoffinann, in: Hoft-
mann/Kropholler (Hrsg.), Staudinger, Art. 40 EGBGB, Rn. 24.

7 Thorn, in: Bassenge (Hrsg.), Palandt, (IPR) Anhang zu EGBGB 38-42, Rom II 7, Rn. 7. Allge-

meine Kritik an dem Fehlen eines Vorhersehbarkeitskriteriums: Hein, Giinstigkeitsprinzip, 221.

Datfiir, dass die ,,Vorhersehbarkeit als Kriterium fiir die Einschrinkung der Verantwortlichkeit
ohnehin ungeeignet ist plidiert Kadner Graziano, RabelsZ 2009, 1 (46).

™ Busch, 142.

" Bogdan, in: Venturini/Baratti (Hrsg.), Liber Fausto Pocar, 95 (99).
" Vgl. Rauscher, IPR, 13.

7 Leible/Engel, EuZ\W 2004, 7 (10).

" Sonnentag, ZVgIRWiss 2006, 256 (268).
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nimmt, die geeignet sind, Schiden jenseits des Geltungsbereichs der eigenen Rechts-
ordnung zu verursachen.”

3. Korrektur der Erfolgsortankniipfung iiber Art. 17 Rom II-VO

Die Ankniipfung an den Erfolgsort im Rahmen der Verweisung des Art. 7 auf
Art. 4 Abs. 1 kann bei Distanzdelikten dazu fiihren, dass ein Schidiger, der sich an
seiner Umwelt orientiert, haftungsrechtlich den schirferen Standards des Erfolgsorts
unterliegt. Art. 17 schreibt fiir solche Fille vor, dass die Sicherheits- und Verhaltens-
regeln am Handlungsort faktisch, also als Sachverhaltselement, zu beriicksichtigen
sind, soweit dies angemessen ist.” Damit stellt Art. 17 keine echte Kollisionsnorm dar;
anzuwenden bleibt das nach Art. 7 i.V.m. Art. 4 Abs. 1 bezeichnete Recht.” Die Re-
gelung fiihrt aber dazu, dass Hirten der Erfolgsortankniipfung ausgeglichen werden.
Solche Hirten kénnen eintreten, wenn der Schidiger im Einzelfall nicht vorhersehen
konnte, dass sein Verhalten an einem anderen Ort zu einer Rechtsgutverletzung fiih-
ren wiirde und dort an den jeweiligen Verhaltensstandards gemessen wird.” Eine sol-
che Hirte kann fiir den Schidiger entstehen, wenn er im Handlungsstaat eine Ge-
nehmigung fiir seine umweltbelastenden Titigkeiten erteilt bekommen hat, anwend-
bares Recht aber das Recht des Staates am Erfolgsort ist.” Gerade im Hinblick auf
Normen wie § 11 Abs. 1 des Wasserhaushaltsgesetzes, der Schadenersatzanspriiche bei
einer erteilten Genehmigung ginzlich ausschliefft  (privatrechtsgestaltende
Anspruchspriklusion), ist fraglich, ob sich der auslindische Emittent bei einer grenz-
tiberschreitenden Schidigung auf die ihm in seinem Heimatland erteilte Genehmi-
gung berufen kann. Dies ist auch fiir den Geschidigten von Interesse. Denn nur wenn
er in diesem Punkt Klarheit hat, wird er die Wahl™ des fiir ihn tatsichlich giinstigeren
Rechts treffen kénnen.”

a) Beachtung auslindischer Genehmigungen

Eine eindeutige Regelung iiber die Beriicksichtigung auslindischer Genehmigun-
gen enthilt die Rom II-VO nicht™, obwohl die Hiufigkeit der beschriebenen Fille

unter ihrem Regime weiter steigen kénnte, da die Erfolgsortankniipfung, anders als

im deutschen IPR, den Regelfall bildet. Allerdings wird erwogen, 6ffentlich-rechtliche

” Kadner Graziano, RabelsZ 2009, 1 (36); Leible/Engel, EuZ\W 2004, 7 (10).

" Betlem/Bernasconi, LQR 2006, 124 (149/150); Sonnenberger, in: Baetge/Hein/Hinden (Hrsg.), FS
Kropholler, 227 (242).

" Vgl. Junker, in: Sonnenberger (Hrsg.), MiinchKomm, Anhang zu Art. 42 EGBGB, Rn. 80.

*  G. Wagner, IPRax 2008, 1 (5).

# Vgl. zu diesen Fallgestaltungen Fach Gémez, YbPIL 2004, 291 (308 ff.); Hager, RabelsZ 1989,

293 (295); Rest, NJW 1989, 2153 (2159); Stone, TELF 2004, 213 (228).

Zum Optionsrecht des Geschidigten siehe unten, C1I 2.

¥ Zum alten Recht Lummert, NuR 1982, 241 (243).

" Buschbaum, Privatrechtsgestaltende Anspruchspriklusion, 214; Fuchs, GPR 2003/2004, 100
(103); Junker, NJW 2007, 3675 (3680); Sonnentag, ZVglRWiss 2006, 256 (296); Hein, VersR
2007, 440 (449).
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Genehmigungen nunmehr unter Art. 17 zu fassen.” Folgt man dem, so kénnte eine
auslindische Genehmigung die Rechtsfolgen einer inlindischen Genehmigung ausls-
sen.™ Ob dies moglich ist, oder ob rechtliche Griinde gegen ein solches Vorgehen
sprechen, soll im Folgenden untersucht werden.

(1) Grundsatz der Territorialitiit

Teilweise wird davon ausgegangen, dass eine Genehmigung als Verwaltungsake
nach dem Grundsatz der Territorialitit Wirkung nur im Hoheitsgebiet des Staates
entfalten kann, dessen Behorde sie erlassen hat.” Folgt man dem, so miisste auch eine
faktische Beriicksichtigung von Genehmigungen nach Art. 17 ausgeschlossen sein.
Auflerhalb von spezifischen vélkerrechtlichen Vertrigen™ wire die Wirkung einer aus-
lindischen Genehmigung irrelevant. Allerdings besagt das Territorialitdtsprinzip nur,
dass auf dem Hoheitsgebiet eines fremden Staates ohne dessen Zustimmung keine
Hoheitsakte gesetzt werden diirfen.” Es hindert den betroffenen Staat nicht, den Wit-
kungen von Hoheitsakten anderer Staaten grenziiberschreitende Bedeutung beizumes-
sen.” Zudem konnte ein solches Vorgehen bei der Anerkennung von Entscheidungen
im Handlungsstaat zu Problemen fiihren.” Derartige Urteile widersprechen aber dem
international-privatrechtlichen Interesse am Erhalt durchsetzbarer Entscheidungen.”

(2) Genehmigungen als ,Sicherheits- und Verhaltensregeln

Nachdem festgestellt wurde, dass das Territorialititsprinzip nicht zwingend gegen
die Beriicksichtigung auslindischer Genehmigungen im Rahmen des Art. 17 spricht,
ist nun zu priifen, ob der Begriff der Sicherheits- und Verhaltensregeln auslindische
Genehmigungen umfasst. In der Literatur wird die Subsumtion behordlicher Geneh-
migungen unter Art. 17 fiir moglich gehalten”, mitunter sogar als ,,unproblematisch®

" Betlem/Bernasconi, LQR 20006, 124 (149/150); Sonnenberger, in: Baetge/Hein/Hinden (Hrsg.), FS
Kropholler, 227 (242).

5 Vgl. OLG Lingz, JBl 1987, 577 (579); Fach Gémez, YbPIL 2004, 291 (309); Hoffinann, in: Hoff-
mann/Kropholler (Hrsg.), Staudinger, Art. 40 EGBGB, Rn. 169.

¥ BGH, DVerwBl. 1979, 226 (227).

Vgl Das Gesetz zu dem Vertrag vom 19. Dezember 1967 zwischen der BRD und der Republik
Osterreich tiber Auswirkungen der Anlage und des Betriebes des Flughafens Salzburg auf das Ho-
heitsgebiet der BRD vom 9. Januar 1974, BGBL II 1974, 13/14. Dieses stellt in seinem Art. 2
i.V.m. Art. 4 Ab 3 des Vertrages klar, dass Anspriiche wegen Einwirkungen entsprechend der
Wirkung deutscher Priklusionsvorschriften ausgeschlossen sind, soweit die relevanten dsterreichi-
schen Vorschriften beachtet wurden.

! Nassr-Esfahani, Bestandsschutz, 55/57; Vitzthum, Volkerrecht, 211 Rn. 144.

” OLG Linz, JBl 1987, 577 (579); Buschbaum, Privatrechtsgestaltende Anspruchspriklusion, 171;
Hager, RabelsZ 1989, 293 (302).

? Hager, RabelsZ 1989, 293 (302); Kadner Graziano, RabelsZ 2009, 1 (49).

. Wagner, in: Heidel/Dauner-Lieb (Hrsg.), Anwaltkommentar, Art. 40 EGBGB, Rn. 70; Ke-

gel/Schurig, IPR, § 2 11 3 d, 144.

Bogdan, in: Venturini/Baratti (Hrsg.), Liber Fausto Pocar, 95 (103); Hamburg Group of Private

International Law, RabelsZ 2003, 1 (43/44) [obgleich kritisch beziiglich der Reichweite]; Kadner

Graziano, RabelsZ 2009, 1 (50).
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und ,unzweifelhaft® bezeichnet.” Teilweise wird auch darauf abgestellt, dass 6ffent-
lich-rechtliche Genehmigungen jedenfalls als Konkretisierungen gesetzlicher Verhal-
tens- und Sicherheitsregeln aufzufassen und daher von Art. 17 erfasst seien.”

Dem wird entgegengehalten, dass es unerheblich sei, ob die Genehmigung als Si-
cherheits- oder Verhaltensregel qualifiziert werden kénne. Denn selbst wenn die Ge-
nehmigung eine Konkretisierung von Verhaltensregeln darstellen wiirde, so ist diese
nur Voraussetzung fiir die Anwendung einer davon zu unterscheidenden Priklusions-
regel. Eingeordnet werden miisse daher die Priklusionsvorschrift selbst.”™ Diese falle
aber regelmifig nicht unter Art. 17, da sie selbst keine unmittelbar geltenden Verhal-
tensregeln aufstellt.” Zudem komme der Priklusionsnorm eine rechtsgestaltende
Funktion zu, die iiber eine blofle tatbestandliche Beriicksichtigung hinausgeht.™ Das
soll zu dem Ergebnis fithren, dass nur iiber eine Sonderankniipfung auslindischer
Priklusionsvorschriften eine Losung herbeizufiihren ist."

Diese Argumentationsweise beachtet aber nicht, dass die Priklusionswirkung gar
nicht Gegenstand der Uberlegung ist. Denn diese wiirde sich bei einer Subsumtion
der Genehmigung unter Art. 17 ohnehin nach der /lex causae richten." Die Frage, ob
man dariiber hinaus eine Sonderankniipfung fiir die Priklusionswirkung vornehmen
sollte, um nicht nur eine Beachtung auslindischer Genehmigungen zu garantieren,
sondern auch sicher zu stellen, dass die konkrete Priklusionswirkung iibernommen
wird, ist eine andere." Daher spricht nichts dagegen, auslindische Genehmigungen
als ,,Sicherheits- und Verhaltensregeln® im Sinne des Art. 17 zu begreifen.

(3) Einwand des ,, Beriicksichtigungsautomatismus

Kritisch wird auch darauf hingewiesen, dass kein Automatismus existiere, nach
dem auslindische Hoheitsakte anzuerkennen seien.'” Eine automatische Beriicksichti-
gung kénnte dazu fiihren, dass dem Geschidigten in Einzelfillen sowohl der Schutz
tiber eine verfahrensrechtliche Beteiligung, als auch der Schutz iiber nachtriglichen
Schadenersatz verwehrt bleibt. Ein derartiges Ergebnis widerspriche dem Grundsatz,
dass der Pflicht des Betroffenen zur Duldung die Beteiligung am Verwaltungsverfah-

" Ofner, ZIRV 2008, 13 (19).

7 Leible/Lehmann, RIW 2007, 721 (725).

* " Buschbaum, Privatrechtsgestaltende Anspruchspriklusion, 217.
7 Ibid., 217.

" Ibid., 216 i.V.m 152; Siems, RIW 2004, 662 (666).

"' Buschbaum, Privatrechtsgestaltende Anspruchspriklusion, 223; zum deutschen Kollisionsrecht
Hager, RabelsZ 1989, 293 (307); Nassr-Esfabani, Bestandsschutz, 109/110/187; dhnlich Wands,
VersR 1998, 529 (534).

102 Hoffmann, in: Hoffmann/Kropholler (Hrsg.), Staudinger, Art. 40 EGBGB, Rn. 169. Die Frage
nach Bestand und Wirkung der Genehmigung trennt auch Lummert, NuR 1982, 241 (244). Er
sicht aber den Bestand als Vorfrage an, die sich nach dem Recht des Genehmigungsstaates richtet,
die Wirkung als Teilfrage, die sich nach dem Deliktsstatut richtet.

Dieser Frage kann im Rahmen der Arbeit jedoch nicht weiter nachgegangen werden.

" Fuchs, GPR 2003/2004, 100 (103); Siems, RIW 2004, 662 (666); Sonnentag, ZvglRWiss 2000,
256 (296).
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ren zur Wahrung seiner Rechte gegeniiber steht.”” Ob und unter welchen Vorausset-

zungen eine offentlich-rechtliche Genehmigung einer auslindischen Behorde Beriick-
sichtigung finden kann, solle das erkennende Gericht entscheiden.”™ Es ist jedoch
klarzustellen, dass man bei der Anwendung des Art. 17 keinesfalls von einem Automa-
tismus der Beachtung auslindischer Genehmigungen sprechen kann. Denn die Si-
cherheits- und Verhaltensregeln am Handlungsort sind nur ,soweit angemessen zu
beriicksichtigen. Hier riumt die Rom II-VO dem Richter einen beachtlichen Beurtei-
lungsspielraum ein.'” Innerhalb dieses Spielraums kann der Richter die Beriicksichti-
gung der auslindischen Genehmigung als unangemessen bewerten, wenn diese nicht
einmal im Wesentlichen den heimischen Grundsitzen entsprechen sollte oder Beteili-
gungsrechte des Betroffenen missachtet wurden. Die Losung tiber Art. 17 ist also
ausreichend flexibel, um verfahrensrechtliche Positionen des Geschidigten zu beach-
ten und den Schidiger dennoch von der ihm erteilten Genehmigung profitieren zu
lassen.

b) Ergebnis

Auslindische Genehmigungen kénnen demnach als Sicherheits- und Verhaltens-
regeln im Sinne des Art. 17 verstanden werden. Einer Beriicksichtigung als Sachver-
haltselement steht weder der volkerrechtliche Grundsatz der Territorialitit, noch ein
angeblicher Beriicksichtigungsautomatismus entgegen. Es spricht daher einiges dafiir,
einer auslindischen offentlich-rechtlichen Genehmigung iiber Art. 17 im Rahmen des
anwendbaren Rechts als Sachverhaltselement Geltung zu verschaffen.

II. Handlungsortankniipfung nach Art. 7 Halbsatz 2 Rom II-VO

Im Rahmen der Umweltschidigung bleibt es aber nicht zwingend bei der Erfolgs-
ortankniipfung nach Art. 4 Abs. 1. Der Geschidigte kann sich gemif3 Art. 7 Halbsatz
2 dazu entscheiden, ,seinen Anspruch auf das Recht des Staates zu stiitzen, in dem das
schadensbegriindende Ereignis eingetreten ist“. Gemeint ist nach deutscher Termino-
logie das Recht am Handlungsort'”, also dem Ort, an dem eine unerlaubte Handlung
ganz oder teilweise ausgefiihrt wurde."" Relevant ist demnach, wo sich der Titer bei

Begehung der Tat befand." Bedeutung erlangt die (alternativ) Ankniipfung beim

10 Vgl. Lummert, NuR 1982, 241 (244).

" Junker, in: Sonnenberger (Hrsg.), MiinchKomm, Anhang zu Art. 42 EGBGB, Rn. 59; Sonnentag,
ZvglRWiss 2006, 256 (296).

Bogdan, in: Venturini/Baratt (Hrsg.), Liber Fausto Pocar, 95 (103); Sonnenberger, in: Baet-
ge/Hein/Hinden (Hrsg.), FS Kropholler, 227 (242).

" Thorn, in: Bassenge (Hrsg.), Palandt, (IPR) Anhang zu EGBGB 38-42, Rom I 7, Rn. 9.

" Leible/Lehmann, RIW 2007, 721 (728); Junker, in: Sonnenberger (Hrsg.), MiinchKomm, Anhang
zu Art. 42 EGBGB, Rn. 57; R Wagner, IPRax 2008, 314 (318).

Ho Kegel/Schurig, IPR, § 18 IV 1 a bb, 726.
m Kropholler, IPR, § 53 IV 1 b, 522.
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Vorliegen von Distanzdelikten."” Im Ergebnis hat der europiische Gesetzgeber damit
fir Umweltschidigungen das Ubiquititsprinzip"’ wieder eingefiihrt, von dem er in
den iibrigen Kollisionsregeln Abstand genommen hat."* Nach diesem Prinzip sind
Handlungs- und Erfolgsort gleichwertig und daher beide zur Bestimmung des De-
liktsstatuts heranzuziehen.' In der Ausformung, die dieses Prinzip innerhalb der Rom
II-VO gefunden hat, wird der Grundsatz insoweit eingeschrinkt, als sich der Geschi-
digte auf die Anwendbarkeit des Handlungsortrechts berufen muss.

1. Legitimitiit des Ubiquitiitsprinzips

Die Berechtigung der (alternativ) Ankniipfung an den Handlungsort nach Art. 7
Halbsatz 2 wird unterschiedlich beurteilt."* Im Schrifttum vor dem Inkrafttreten der
Rom II-VO wurde dieser Ansatz aufgrund der mit ihm einhergehenden Besserstellung
des Geschidigten — dieser konnte das fiir ihn giinstigere Recht zur Anwendung
bestimmen'” — zwar generell stark kritisiert"”, im Bereich der Umweltschidigung je-
doch iiberwiegend begriif$t."” Nichtsdestotrotz bedarf es fiir die Anwendung des Ubi-
quitdtsprinzips auch im Bereich der grenziiberschreitenden Umweltschidigung einer
hinreichenden Begriindung."

a) Gesichtspunkte des Opferschutzes

Die Anwendung des Ubiquititsprinzips konnte mit der im Allgemeinen beste-
henden grofleren Sympathie fiir das Opfer begriindet werden.” Im Rahmen des Art.
7 kann eine solche Sichtweise aber nicht iiberzeugen. Denn das Wahlrecht soll nicht
den Geschidigten besser stellen.” Dies ist dem Umstand zu entnehmen, dass die
Kommission als Grund fiir die Alternativankniipfung an den Handlungsort ausdriick-

" ]un/e(er, in): Rauscher/Mansel (Hrsg.), in: Rauscher/Mansel (Hrsg.), FS Lorenz zum 80. Geburtstag,
321 (322).

s Ubiquitir = tiberall verbreitet, vgl. Bar, § 6 12 ¢, Rn. 660.

" Vgl. Leible/Engel, EuZ W 2004, 7 (10/13); Hein, VersR 2007, 440 (449).

1 Litterscéjeiﬁl Bestimmungsrecht, 25; Sroll, in: Schack/Horn (Hrsg.), Gedichtnisschrift Liideritz,

733 (745).

Befiirwortend: Betlem/Bernasconi, LQR 2006, 124 (141); Buschbaum, Privatrechtsgestaltende

Anspruchspriklusion, 71; Fach Gdmez JbPIL 2004, 291 (315); Fuchs, GPR 2003/2004, 100

(103); Stone, TELF 2004, 213 (228); Hein, VersR 2007, 440 (449); Ablehnend: Fricke, VersR

2005, 726 (740); Leible/Engel, EuZW 2004, 7 (13); Posch, YbPIL 2004, 129 (144); Sonnentag,

ZVglRwiss 2006, 256 (295 ff.), G. Wagner, IPRax 2006, 372 (380).

""" Junker, in: Rauscher/Mansel (Hrsg.), FS Lorenz zum 80. Geburtstag, 321 (324/325).

""" Kadner Graziano, Gemeineuropiisches IPR, 227-235; Looschelders, Art. 40 EGBGB, Rn. 25.

" Busch, Die Ubiquititsregel, 146; Hein, Giinstigkeitsprinzip, 126; Looschelders, Art. 40 EGBGB,

Rn. 25.

Buschbaum, Privatrechtsgestaltende Anspruchspriklusion, 78.

2 Kegel/Schurig, IPR, § 18 IV 1 a aa, 725.

12 Bogdan, in: Venturini/Baratti (Hrsg.), Liber Fausto Pocar, 95 (96); Buschbaum, Privatrechtsgestal-
tende Anspruchspriklusion, 78; Symeonides, in: Mansel/Pfeiffer/Kronke/Kohler/Hausmann
gIG—IGr;)g), ES Jayme, 935 (951). Anderer Ansicht sind Posch, IPR, 141 und Siems, RIW 2004, 662
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123

lich auf die Hebung des Umweltschutzes im Allgemeinen verweist.”” Die Besserstel-
lung des Geschidigten ist nur Mittel, nicht Zweck. Alles andere wiirde zudem die
Frage aufwerfen, warum der Geschidigte gerade bei einem Schaden aus einer Um-
weltschidigung besser stehen sollte als etwa bei einer Schidigung durch ein Produke.

b) Gesichtspunkte des Umweltschutzes

Gegen die Anwendung der Ubiquititsregel kann eingewandt werden, dass seine
verhaltenssteuernde Funktion zu einer Verlagerung genuin sachrechtlicher Regelungs-
aufgaben auf das Kollisionsrecht fithrt.” Denn durch die Aufrechterhaltung des Ubi-
quitdtsprinzips im Rahmen der Umweltschidigung soll der Schidiger zu einem um-
weltschonenden Verhalten animiert werden.” Kollisionsregeln sollen aber nicht das
materiell, sondern das riumlich beste Recht bestimmen.” Andererseits ist zu beden-
ken, dass die Verankerung des Umweltschutzes als eigenstindiger Politikbereich in
Art. 174 EG dem Priventionsgedanken zusitzliches Gewicht verleiht.”” Der Vermei-
dung von Gesetzesumgehungen bei niedrigerem Haftungsniveau jenseits der Landes-
grenze kann daher in legitimer Weise schon auf Ebene des Kollisionsrechts Rechnung
getragen werden.” Zu befiirchten ist jedoch, dass der Gesetzgebungsdruck in Staaten
mit geringen Umweltstandards tatsichlich nicht erhéht, sondern eher verringert
wird.” Auf eine solche Entwicklung kénnte im Rahmen der nach Art. 30 Abs. 1, i)
vorgesehenen Uberpriifung durch die Kommission reagiert werden.

¢) Partei- und Staatsinteressen

Zutreffend wird darauf hingewiesen, dass auch die relevanten Partei- und Staatsin-
teressen bei der Anwendung des Ubiquititsprinzips hinreichend Beriicksichtigung
finden. Denn es wire zum einen unglaubwiirdig, wenn sich eine Partei darauf berufen
konnte, dass sie nicht den Standards ihres eigenen Landes unterliegt.”™ Zum anderen
wird der Staat, in dem die deliktische Handlung ausgefiihrt wird, erwarten, dass sei-
nen Standards entsprochen wird. Der Staat, in dem der Erfolg eintritt, hat wiederum
ein Interesse am Schutz seiner Umwelt. Er will nicht Regelungen, die ein anderer
Staat in seinem Territorium fiir dortige Anlagenbetreiber aufstellt, durch seine eigenen
niedrigeren Standards verdringen."

" KOM (2003) 427 endg., 2003/0168 (COD) vom 22.7.2003, 21/22.

" Fricke, VersR 2005, 726 (740); Posch, YbPIL 2004, 129 (144).

" KOM (2003) 427 endg., 2003/0168 (COD) vom 22.7.2003, 21/22; Fuchs, GPR 2003/2004,
100 (103).

" Roffbach, NJW 1988, 590 (591).

" Junker, in: Sonnenberger (Hrsg.), MiinchKomm, Anhang zu Art. 42 EGBGB, Rn. 55.

" Hein, VersR 2007, 440 (449).

' Das befiirchten vor allem Hay, TELF 2007, 137 (145); Leible/Engel, EuZ\W 2004 7 (13); W. Lo-
renz, in: von Caemmerer (Hrsg.), Vorschlige und Gutachten, 97 (118); G. Wagner, IPRax 2006,
372 (380).

%0 Symeonides, AJCL 2008, 179 (210).

' Betlem/Bernasconi, LQR 2006, 124 (141).
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d) Primirrechtliche Gesichtspunkte

Teilweise wird vertreten, die alternative Ankniipfung fithre zu einer Diskriminie-
rung auslidndischer Betriebe, da diese neben dem Erfolgsortrecht auch das woméglich
strengere Handlungsortrecht gegen sich gelten lassen miissen.” Hier ist jedoch zu
beriicksichtigen, dass nicht an den Standort der Anlage, sondern an den grenziiber-
schreitenden Sachverhalt angekniipft wird.”” Das hat zur Folge, dass alle Wirt-
schaftsteilnehmer abstrakt mit einer alternativen Haftung entsprechend der am Hand-
lungsort geltenden Rechtslage rechnen miissen. Insoweit unterscheidet sich die Lage
von In- und Auslindern nicht. Man konnte allerdings tiberlegen, ob durch das Kolli-
sionsrecht Unternechmen faktisch davon abgehalten werden sich in Staaten mit einem
hohen Schutzniveau niederzulassen, da sie bei grenziiberschreitenden Umweltschiden
am strengeren Haftungsrecht des Handlungsstaates gemessen werden konnten. Dies
scheint aber, selbst wenn man mit dem EuGH auch die potentielle Beeintrichtigung
von EU-Auslindern durch eine handelsbehindernde Mafinahme fiir die Eréffnung

des Anwendunggsbereiches der Grundfreiheiten geniigen lisst'™, kaum vertretbar.

2. Das Optionsrecht nach Art. 7 Rom II-VO

Das Ubiquititsprinzip trifft selbst keine Aussage dariiber, in welchem Verhiltnis
die nach dem Erfolgs- bzw. Handlungsortrecht berufenen Rechtsordnungen stehen. ™
Nach deutschem Kollisionsrecht oblag es dem Geschidigten zu wihlen, ob das Recht
am Erfolgsort anwendbar sein soll. Thm kam insoweit ein zeitlich begrenztes™ Be-
stimmungsrecht'” zu.”™ Mit Art. 7 wird dem Geschidigten auch unter der Rom II-
VO ein Optionsrecht eingerdumt. Dessen Ausgestaltung und Wirkung werden im
Folgenden untersucht.

a) Die Rechtnatur des Optionsrechts

Um die Wirkungen des ausgeiibten Optionsrechts feststellen zu konnen, ist zu-
nichst die Bestimmung seiner Rechtnatur erforderlich. Im Rahmen des Art. 40 Abs. 1
S. 2 EGBGB beschiftigte die Frage, ob das enthaltene Bestimmungsrecht kollisions-
oder prozessrechtlich zu qualifizieren ist, die Literatur seit dessen Einfithrung.” Vor
diesem Hintergrund wire eine klare Aussage zur Rechtsnatur des Optionsrechts in-

" G. Wagner, IPRax 2008, 1 (9) und IPRax 2006, 372 (380).

" Buschbaum, Privatrechtsgestaltende Anspruchspriklusion, 81.

1 Vgl. EuGH, Rs. 8/74, Dassonville, Slg. 1974, 837 (852 Rn. 5).

" Hoffinann, in: Hoffmann/Kropholler (Hrsg.), Staudinger, Art. 40 EGBGB, Rn. 6.
" Vgl. Art. 40 Ab 1 3 EGBGB.

Y Zur Gleichbedeutung der Begriffe ,Bestimmungsrecht®, ,,Wahlrecht” und ,,Optionsrecht Junker,
in: Sonnenberger (Hrsg.), MiinchKomm, Art. 40 EGBGB, Rn. 34/36.

P modifiziertes Giinstigkeitsprinzip“, vgl. Siems, RIW 2004, 662 (663).

% Vgl. Litterscheid, Bestimmungsrecht, 64; Lorenz, NJW 1999, 2215 (2217); Hoffinann, in: Hoft-
mann/Kropholler (Hrsg.), Staudinger, Art. 40 EGBGB, Rn. 10.
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nerhalb der Rom II-VO wiinschenswert gewesen." Da die Regelung des Art. 7, wenn
auch unter umgekehrten Vorzeichen™, der des Art. 40 Abs. 1 S. 2 EGBGB ent-
spricht, soll vor einer Einordnung des Art. 7 zunichst das deutsche Recht betrachtet
werden.

(1) Das Bestimmungsrecht nach Art. 40 Abs. 1 S. 2 EGBGB

Hilfreich fiir das Verstindnis der Problemlage ist es, zunichst die unterschiedli-
chen Ergebnisse einer prozessualen Einordnung im Vergleich zu einer kollisionsrecht-
lichen darzustellen.” Wire die Ausiibung des Bestimmungsrechts eine prozessrechitli-
che Handlung, so konnte der Geschidigte es nur im laufenden Prozess ausiiben.™
Zudem bezdge sich die durch den Geschidigten ausgeiibte Rechtswahl nur auf den
konkret geltend gemachten prozessualen Anspruch.™ Der Geschidigte konnte etwa
mit einer Teilklage das Recht des Erfolgsorts ,austesten um dann gegebenenfalls den
restlichen Schaden nach dem Handlungsortrecht geltend zu machen.” Das anwend-
bare Recht wire fiir ein und denselben Anspruch variierbar. Diese Méglichkeiten er-
geben sich bei einer kollisionsrechtlichen Einordnung nicht.

(a) Prozessrechtliche Einordnung

Das Bestimmunggsrecht ist dem Gebiet zuzuordnen, auf dem es seine Hauptwir-
kung entfaltet.” Die Verfechter einer prozessrechtlichen Qualifikation fiihren diesbe-
ziiglich an, dass Art. 40 Abs. 1 S. 3 ausschliellich Bezug auf verfahrensrechtliche Re-
gelungen nimmt und zudem vorrangig der Prozessokonomie™ diene.”™ Die Haupt-
wirkungen ligen daher im prozessualen Bereich. Dass eine Erklirung iiber das an-
wendbare Recht vorprozessual nicht bindend sei, entspreche zugleich dem Interesse

10 Freigang, Grenziiberschreitende Grundstiicksimmissionen, 251; Hein, ZVglRWiss 2003, 528
(559).

"' Im deutschen IPR wird das Recht am Handlungsort als Regelfall berufen. Es kann fiir die Anwen-
dung des Erfolgsortrechts optiert werden, vgl. auch Benecke, RIW 2003, 830 (835); Freigang,
Grenziiberschreitende Grundstiicksimmissionen, 251.

" Vgl. Spickhoff IPRax 2000, 1 (5).

1 Heiderhoff; IPRax 2002, 366 (367); Junker, in: Sonnenberger (Hrsg.), MiinchKomm, Art. 40
EGBGB, Rn. 35; Hoffinann, in: Hoffmann/Kropholler (Hrsg.), Staudinger, Art. 40 EGBGB, Rn.
10.

" Tunker, in: Rauscher/Mansel (Hrsg.), FS Lorenz zum 80. Geburtstag, 321 (322).

S Lorenz, NJW 1999, 2215 (2217/2218). So angedacht auch bei Spickhoff; IPRax 2000, 1 (6), der
aber diese Moglichkeit trotz prozessualer Qualifikation ausschliefen méchte, da durch sie die
Waffengleichheit der Parteien gefihrdet sei.

146 Heiderhoff, IPRax 2002, 366 (367); Litterscheid, Bestimmungsrecht, 67/68; Spickhoff; IPRax 2000,

1 (6).

Vor der Neuregelung des Internationalen Privatrechts fiir auflervertragliche Schuldverhiltnisse

und Sachen vom 21.05.1999 (BGBL. I 1999, 1026) oblag es noch dem Gericht, einen Giinstig-

keitsvergleich zwischen den in Frage kommenden Rechtsordnungen vorzunehmen, vgl. Heldrich,

in: Bassenge (Hrsg.), Palandt (57. Aufl.), Art. 38 EGBGB, Rn. 3.

S Spickhofff IPRax 2000, 1 (6).
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des Geschidigten, der sich vorprozessual beziiglich der Frage des anwendbaren Rechts
gar nicht duflern miisse."”

(b) Kollisionsrechtliche Einordnung

Fiir eine kollisionsrechtliche Qualifikation ist demgegeniiber anzufiihren, dass
dem Bestimmungsrecht die Aufgabe zukommt, das zuvor herrschende Giinstigkeits-
prinzip zu modifizieren.”™ Es wirkt rechtsgestaltend auf das Kollisionsrecht ein. Damit
liegt die Hauptwirkung gerade nicht auf prozessrechtlicher, sondern auf kollisions-
rechtlicher Ebene.” Zwar lisst sich dieses Ergebnis nicht eindeutig auf den ambiva-
lenten Wortlaut der Norm stiitzen.”™ Die systematische Stellung des Bestimmungs-
rechts im EGBGB spricht aber fiir eine kollisionsrechtliche Einordnung.” Zudem ist
es nicht Sinn und Zweck der Regelung, den Geschidigten unangemessen gegeniiber
dem Schidiger zu begiinstigen. Dies wire bei einer prozessrechtlichen Einordnung
aber der Fall, da dem Geschidigten die Méglichkeit gegeben wiirde, verschiedene
Rechtspositionen durch mehrfache Klagen nach dem ihm giinstigeren Recht geltend
zu machen.”™ Schliefflich vermeidet die kollisionsrechtliche Qualifikation Regelungs-
liicken, die entstehen wiirden, sobald das auslindische Internationale Deliktsrecht im
Wege der Gesamtverweisung deutsches Recht fiir anwendbar erklirt. Denn dem Ge-
schidigten stiinde bei einer prozessrechtlichen Einordnung vor einem auslindischen
Forum kein Bestimmungsrecht zu, da das vom Gericht zu beachtende Prozessrecht
der lex fori entnommen wird."”

(2) Ubertragbarkeit des Ergebnisses auf Art. 7 Rom I1I-VO
Innerhalb der Rom II-VO hat die Einordnung des Rechtscharakters des Options-

rechts autonom zu erfolgen. Dies ist auch notwendig um zu verhindern, dass unter-
schiedliche Qualifikationen des Optionsrechts in den Mitgliedstaaten zu einem geziel-
ten forum shopping tiihren.

Auffillig bei der Gestaltung des Art. 7 ist, dass die Frist zur Ausiibung des Opti-
onsrechts in die Hand der nationalen Gesetzgeber gelegt wurde.”™ Relevant sind nach
der Begriindung der Kommission'”die ,Verfahrensvorschriften am Ort des Ge-
richtstands®. Diese Formulierung konnte die Ansicht stiitzen, die Ausiibung des Op-
tionsrechts habe ihren Schwerpunkt auf prozessualem Gebiet. Richtig ist, dass die
Regelung der jeweiligen Prozesskonomie des Mitgliedstaates Rechnung tragen méch-

" Spickhoff; in: Bamberger/Roth (Hrsg.), BaRo, Art. 40 EGBGB, Rn. 26.

%0 Hoffmann, in: Hoffmann/Kropholler (Hrsg.), Staudinger, Art. 40 EGBGB, Rn. 11.
"' Heiderhofff IPRax 2002, 366 (367).

"% Junker, in: Rauscher/Mansel (Hrsg.), FS Lorenz zum 80. Geburtstag, 321 (331).

" Kropholler, § 53 IV 2 b, 526/527; Hein, NJW 1999, 3174 (3175).

P Looschelders, Art. 40 EGBGB, Rn. 33.

" Freitag, Gemeinschaftsrecht und Produkthaftung, 121; Junker, in: Sonnenberger (Hirsg.),
MiinchKomm, Art. 40 EGBGB, Rn. 35.

" Vgl. Satz 2 des Erwigungsgrunds 25 der Rom I11-VO.
7 KOM (2003) 427 endg., 2003/0168 (COD) vom 22.7.2003, 22.
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te. Dass die Wirkung des Optionsrechts aber nur aus diesem Grund ihren Schwer-
punkt auf prozessualer Ebene haben soll, lisst sich daraus nicht ableiten.”™ Ohnehin
kann unter der Rom II-VO der schon im deutschen Recht bemiihte Verweis auf das
gesetzgeberische Ziel der Verfahrensskonomisierung nicht recht iiberzeugen. Denn
dies war ein spezifisches Anliegen des deutschen Gesetzgebers, der von dem vorher
durchzufithrenden Giinstigkeitsvergleich durch die Gerichte Abstand nehmen woll-
te.”” Der europiische Gesetzgeber verfolgt mit dem Optionsrecht aber ein anderes
Ziel: die Effektuierung des Umweltschutzes.

Demgegeniiber bleiben die Argumente, die schon unter der deutschen Rechtslage
fiir eine kollisionsrechtliche Einordnung Bedeutung hatten, giiltig: an der systemati-
schen Stellung des Optionsrechts im Kollisionsrecht hat sich nichts gedndert und auch
unter der Rom II-VO liegt die Hauptwirkung der ausgeiibten Option darin, das Kol-
lisionsrecht zu modifizieren." Das Optionsrecht des Geschidigten aus Art. 7 ist daher
kollisionsrechtlich zu qualifizieren."

b) Das auf die Ausiibung der Option anwendbare Recht

Fiir die Abgabe der Bestimmungserklirung wird im Zusammenhang mit Art. 40
Abs. 1 S. 2 EGBGB das Recht der /lex fori fiir mafigeblich gehalten.” Eine Vorwir-
kung des gewihlten Deliktstatuts sei abzulehnen und eine Ankniipfung nach Ver-
tragskollisionsrecht nicht moglich, da dem Bestimmungsrecht der schuldrechtliche
Charakter fehle." Fiir die Anwendung der Jex fori spreche zudem die enge Verzah-
nung zwischen dem Bestimmungsrecht und den iibrigen Vorschriften des Internatio-
nalen Deliktsrechts.'” Diese Ansicht kann auch im Rahmen der Rom II-VO iiberzeu-
gen. Fiir die Frage, ob das Optionsrecht wirksam geltend gemacht wurde, ist das
Recht des Staates anzuwenden, vor dessen Gericht die Streitsache anhingig ist.

¢)  Widerruflichkeit der ausgeiibten Option

Zu untersuchen bleibt, inwieweit der Geschidigte an seine wirksam ausgeiibte Er-
klirung gebunden ist. Die Gewihrung einer Widerrufsmoglichkeit versetzt den Ge-
schidigten in die Lage, das auf die Umweltschidigung anwendbare Recht gegebenen-

58 . . . .. . . e
""" Freigang, Grenziiberschreitende Grundstiicksimmissionen, 251.

1 Bundestag Drucksache 14/343, 11 rechte Spalte; Junker, in: Rauscher/Mansel (Hrsg.), FS Lorenz
zum 80. Geburtstag, 321 (322).

' KOM (2003) 427 endg., 2003/0168 (COD) vom 22.7.2003, 21/22.

‘" Freigang, Grenziiberschreitende Grundstiicksimmissionen, 251.

' Im Ergebnis ebenso: Brand, GPR 2008, 298 (301); Thorn, in: Bassenge (Hrsg.), Palandt, (IPR)
Anhang zu EGBGB 38-42, Rom II 7, Rn. 8; Hein, ZEuP 2009, 6 (30); R. Wagner, IPRax 2008,
314 (318).

102 Vgl. Junker, in: Rauscher/Mansel (Hrsg.), FS Lorenz zum 80. Geburtstag, 321 (336); Hoffimann,

in: Hoffmann/Kropholler (Hrsg.), Staudinger, Art. 40 EGBGB Rn. 12.

Freitag, Gemeinschaftsrecht und Produkthaftung, 127/128; Litterscheid, Bestimmungsrecht, 116-

119; Hoffmann, in: Hoffmann/Kropholler (Hrsg.), Staudinger, Art. 40 EGBGB, Rn. 12.

Junker, in: Rauscher/Mansel (Hrsg.), FS Lorenz zum 80. Geburtstag, 321 (335).
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falls mehrfach zwischen Erfolgs- und Handlungsortrecht wechseln zu lassen. ' Dies
wiirde den Schidiger mit erheblicher Rechtsunsicherheit belasten und die Uberschau-
barkeit der Rechtsstreitigkeit gefihrden. Um einen angemessenen Interessenausgleich
zwischen den Parteien zu schaffen ist es konsequent das Optionsrecht als Gestaltungs-
recht einzuordnen und somit dem Privileg der einseitigen Rechtsgestaltung die Unwi-
derruflichkeit entgegenzustellen."” Diese Einordnung des Optionsrechts kann auch
fir die Regelung in der Rom II-VO in Ansatz gebracht werden. Die Qualifikation des
Optionsrechts als Gestaltungsrecht fillt nach dem Wortlaut des Art. 7 sogar besonders
leicht, denn Art. 7 beruft das Erfolgsortrecht, wenn sich der Geschidigte dazu ,ent-
schieden® hat. Die Wortwahl entspricht der Eigenart eines Gestaltungsrechts, dem
Einzelnen eine einseitige Rechtsmacht zu verleihen, die keinerlei Mitwirkung eines
anderen bedarf."*

d) Gesamt- oder Sachnormverweisung

Unter Art. 40 Abs. 1 S. 2 EGBGB wurde nicht einheitlich beantwortet, ob die
Bestimmung eine Gesamt- oder Sachnormverweisung begriindet.'” Diese Frage stellt
sich bei der Option aus Art. 7 aber nicht, da Art. 24 festlegt, dass Verweisungen der
Rom II-VO stets Sachnormverweisungen darstellen.

¢) Teilbarkeit der Option

Fiir das anwendbare Recht von Interesse ist auch die Beantwortung der Frage, ob
die Wahl durch den Geschidigten auf bestimmte Bereiche, etwa nur auf Haftungs-
voraussetzungen, beschrinkt werden kann. Der Wortlaut des Art. 7 Rom II-VO
spricht davon, dass der Geschidigte seinen ,,Anspruch auf das Recht des Staates stiit-
zen kann, in dem das schadensbegriindende Ereignis eingetreten ist. Daraus ergibt
sich zumindest, dass anspruchsbegriindende und anspruchsausfiillende Normen einer
Rechtsordnung zu entnehmen sind. Es ist auch angemessen, einen einheitlichen Le-
benssachverhalt nicht rechtlich auseinander zu reiffen, sondern das gesamte auflerver-
tragliche Schuldverhiltnis einem einzigen Recht zu unterstellen.” Fraglich ist, ob
auch nebeneinander bestehende Anspriiche, etwa aus einem Personen- und einem
Sachschaden, demselben Recht zu unterstellen sind. Der Wortlaut des Art. 7 deutet
jedenfalls an, dass die ausgeiibte Option nicht zwangsliufig alle aus einer Umwelt-
schidigung entstehenden Rechtsgiiterschiden umfassen muss.” Sollte dieses Ergebnis
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So Freigang, Grenziiberschreitende Grundstiicksimmissionen, 61; Freitag/Leible, ZVgIRWiss
2000, 101 (124).

107 Hoffmann, in: Hoffmann/Kropholler (Hrsg.), Staudinger, Art. 40 EGBGB, Rn. 15.

S 7u Gestaltungsrechten Listerscheid, Bestimmungsrecht, 80 Fn. 2; Larenz/Wolf, BGB AT, § 15V 4
b, Rn. 73.

' Siehe fiir einen Uberblick Benecke, RIW 2003, 830 (833 Fn. 38).

7 So zur Ausiibung des Optionsrechts aus Art. 44 EGBGB Wendehorst, in: Sonnenberger (Hrsg.),
MiinchKomm, Art. 44 EGBGB, Rn. 3.

" So auch Bogdan, in: Venturini/Baratti (Hrsg.), Liber Fausto Pocar, 95 (98). Dafiir, dass die Opti-
on auch unter Art. 7 fiir alle Anspriiche aus demselben Schadensereignis einheitlich auszuiiben ist,
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vom europiischen Gesetzgeber nicht gewollt gewesen sein, hitte er anstelle des Beg-
riffs ,,Anspruch® den Terminus ,,Anspriiche” wihlen miissen.

f)  Die zeitliche Ausgestaltung des Optionsrechts

Der europiische Gesetzgeber tiberlisst es nach Erwigungsgrund 25 S. 2 den mit-
gliedstaatlichen Rechtsordnungen, bis zu welchem Zeitpunkt das Optionsrecht aus-
zuiiben ist. Dieser Schritt ist insofern bedauerlich, als unterschiedliche Regelungen
moglich sind, die auch das Phinomen des forum shoppings begiinstigen kénnten. "™

Der deutsche Gesetzgeber hat mit dem Art. 46 a EGBGB eine Regelung geschat-
fen, die zeitgleich mit der Rom II-VO am 11.01.2009 in Kraft getreten ist.” In An-
lehnung an Art. 40 Abs. 1 S. 3 EGBGB" sicht Art. 46 a EGBGB vor, dass der Ge-
schidigte sein Optionsrecht nur im ersten Rechtszug bis zum Ende des frithen ersten
Termins” oder dem Ende des schriftlichen Vorverfahrens” ausiiben kann."”

I11. Unanwendbarkeit des Art. 4 Abs. 2 und 3

Zu beachten ist schliefllich, dass Art. 7 lediglich auf Art. 4 Abs. 1 verweist. Dem-
nach ist eine Auflockerung iiber Art. 4 Abs. 2 oder ein Ausweichen zugunsten eines
Staates, zu dem eine wesentlich engere Verbindung besteht, ausgeschlossen.”

IV. Umweltschidigungen in staatsfreien Gebieten

Keine Regelung trifft die Rom II-VO fiir Fille der Umweltschidigung, bei denen
sowohl Erfolgs- als auch Handlungsort auf staatsfreiem Gebiet liegen. Hier ist es not-
wendig, ein anderes Ankniipfungsmoment zu finden."” In Betracht kommen die An-
wendung der Jex fori oder des Rechts der Flagge.™ Angemessen erscheint es, bei Um-
weltschidigungen durch Schiffe oder Luftfahrzeuge das Recht des Staates anzuwen-

spricht sich aus: Thorn, in: Bassenge (Hrsg.), Palandt, (IPR) Anhang zu EGBGB 38-42, Rom II 7,
Rn. 8.

""" Thorn, in: Bassenge (Hrsg.), Palandt, (IPR) Art. 46a EGBGB, Rn. 1.

* Gesetz zur Anpassung der Vorschriften des Internationalen Privatrechts an die Verordnung (EG)

Nr. 864/2007 vom 20. Dezember 2008, BGBI. 2008 I, 2401 (2402).
" Vgl. Hein, ZEuP 2009, 6 (30).
"> Erléschen des Optionsrechts mit Ende des nach § 275 anberaumten Termin.
¢ Erloschen des Optionsrechts mit Ablauf der Schriftsatzfrist nach § 276 Abs. 3 ZPO.

7 Vor der Regelung wurden unterschiedliche Ansitze in Betracht gezogen. Fiir die Anwendung der
Priklusionsvorschrift des § 296 a ZPO, sofern sich nicht aus § 282 ZPO etwas anderes ergibt,
sprachen sich Leible/Lehmann, RIW 2007, 721 (729). Eine analoge Anwendung des Art 40 Ab 1 3
EGBGB befiirworteten Huber/Bach, IPRax 2005, 73 (80/83).

78 Vgl. Spickhoff; in: Bamberger/Roth (Hrsg.), BaRo, Rom II-VO Art. 42 Anhang EGBGB, Rn. 63;
Leible/Lehmann, RIW 2007, 721 (729).

" Fach Gémez, YbPIL 2004, 291 (301); Kegel/Schurig, IPR, § 1 1V 2 ¢, 18; Hoffinann, in: Hoft-
mann/Kropholler (Hrsg.), Staudinger, Art. 40 EGBGB, Rn. 22.

" Bar, IPR, § 6 1 2 b (1), Rn. 658; Bogdan, in: Venturini/Baratti (Hrsg.), Liber Fausto Pocar, 95
(105).
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den, unter dessen Flagge agiert wird."™ Zu diesem Recht besteht eine dauerhafte Ver-
bindung. Dem engen Bezug wird beispielsweise auch in § 4 StGB Rechnung getra-
gen, der fiir Straftaten auf Schiffen oder Luftfahrzeugen, welche die Bundesflagge tra-
gen, deutsches Strafrecht fiir anwendbar erklirt. Sollte ohne Flagge agiert worden sein,
so wird sich das anwendbare Recht am ehesten nach der lex for: richten miissen. Denn
einen engeren Bezug zu einem anderen Land wird man gerade wegen des Umstandes,
dass es sich um staatsfreies Gebiet handelt, schwer finden kénnen.

V. Geltungsreichweite des Deliktstatuts

Nach Art. 15 ist das jeweilige Deliktsstatut umfassend anzuwenden. ™

D. Zusammenfassung der Ergebnisse

Beziiglich des Anwendungsbereichs des Art. 7 ist festzuhalten, dass dem Tatbe-
standsmerkmal der Umweltschidigung innerhalb des Art. 7 eine zentrale Bedeutung
zukommt. Trotz der in Erwigungsgrund 24 der Rom II-VO enthaltenen Definition
ist eine weitere Begriffskonkretisierung erforderlich. Als Vergleichsmafistab fiir eine
»nachteilige Verinderung® eines Umweltguts ist keinesfalls ein gesetzlicher Grenzwert,
sondern stets der Ist-Zustand des jeweiligen Umweltguts heranzuziehen. Erfasst sind
dann aber auch alle nachteiligen Verinderungen dieses Ist-Zustandes, unabhingig von
der Quantitit oder Intensitit der Schidigung. Art. 7 Var. 2 ist nur einschligig, wenn
der Personen- oder Sachschaden unmittelbar auf einer Umweltschidigung beruht.
Die blofle ,,Vermittlung iiber den Umweltpfad® geniigt nicht. Kénnen die aus einem
Sachverhalt entspringenden Rechtsfragen nicht lediglich unter Art. 7 sondern unter
mehrere spezielle Kollisionsnormen subsumiert werden, so ist aufgrund des feststellba-
ren Interessenschwergewichtes Art. 7 der Vorrang einzuriumen. Dies dient der
Rechtssicherheit und beriicksichtigt den hohen Stellenwert des Umweltschutzes in
Europa.

Anwendbar ist gemif§ Art. 7 1.V.m. Art. 4 Abs. 1 regelmiflig das Recht des Staa-
tes, in dem der Schaden eintritt. Aufgrund des Art. 24 handelt es sich stets um eine
Sachnormverweisung. Die primire Erfolgsortankniipfung kann kollisionsrechtlich
tiberzeugen. Bei der Erfolgsortbestimmung ist ausschliellich der Ort des Eintritts der
Umweltschiddigung ausschlaggebend; etwaige Personen- oder Sachschiden sind als
mittelbare Folgen unbeachtlich. Die in Art. 7 Halbsatz 2 vorgeschene Alternativan-
kniipfung an den Handlungsort und die damit einhergehende ,, Wiederbelebung® des
Ubiquititsprinzips ist vollumfinglich gerechtfertigt. Um das Handlungsortrecht fiir
anwendbar zu erkliren, muss der Geschidigte aber von seinem Optionsrecht
Gebrauch machen. Dieses ist kollisionsrechtlich einzuordnen. Aufgrund seiner
Rechtsnatur als Gestaltungsrecht kann es nur einmal ausgeiibt werden und ist nicht

e Bogdan, in: Venturini/Baratti (Hrsg.), Liber Fausto Pocar, 95 (105); Spickhoff, in: Bamber-
ger/Roth (Hrsg.), BaRo, Art. 40 EGBGB, Rn. 37/39. Fiir das Recht des Heimathafens spricht
sich aus Hoffinann, in: Hoffmann/Kropholler (Hrsg.), Staudinger, Art. 40 EGBGB, Rn. 226.

2 Siems, RIW 2004, 662 (665).
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widerruflich. Die Wirksamkeit der Erklirung bestimmt sich nach der /lex fori. Macht
der Geschidigte von seinem Optionsrecht Gebrauch, so ist der gesamte Anspruch
einheitlich nach dem Handlungsortrecht zu beurteilen. Stehen ihm aber Anspriiche
wegen der Verletzung verschiedener Rechtsgiiter zu, so kann das Optionsrecht fiir die
jeweiligen Anspriiche selbstindig ausgeiibt werden. Die Frage, bis zu welchem Zeit-
punkt der Geschidigte das Optionsrecht ausiiben kann, wird explizit den mitglied-
staatlichen Rechten iiberlassen. Neben dem maf3geblichen Erfolgs- oder Handlungs-
ortrecht kommt eine Anwendung von Art. 4 Abs. 2 und 3 nicht in Betracht. Sollte
der Tatort einer Umweltschidigung jedoch insgesamt auf staatsfreiem Gebiet liegen,
so ist das Recht der Flagge anzuwenden. Wird nicht unter einer Flagge agiert, so ist
das Recht der /ex fori mafgeblich. In allen Fillen richtet sich das anwendbare Recht
umfassend nach dem jeweiligen Deliktsstatut.

Insgesamt kann gesagt werden, dass das nach der Rom II-VO auf die Umwelt-
schidigung anwendbare Recht trotz einiger Probleme bei der Bestimmung des An-
wendungsbereichs und einigen kritischen Gedanken beziiglich der Legitimitit der
gewihlten Ankniipfungsmomente als ausgeglichener Kompromiss zwischen den Inte-
ressen der beteiligten Staaten, Parteien und vorrangigen Umweltschutzbelangen zu
bewerten ist.
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