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liufig entschiedene Frage erneut gepriift werden und den Gegen-
stand einer Vorlage nach Artikel 177 bilden kann, entweder

selbst einzuleiten oder dessen Einleitung zu verlangen.
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SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
FRANCESCO CAPOTORTI
VOM 5. MAI 1977 1

Herr Prdsident,
meine Herren Richter!

1. In der vorliegenden Rechtssache wur-
den dem Gerichtshof zwei Probleme
ganz verschiedener Art vorgelegt. Zuerst
wird darum ersucht, den Umfang der Vor-
lagepflicht zum Gerichtshof nach Artikel
177 Absatz 3 EWG-Vertrag in bezug auf
ein einzelstaatliches Gerichtsverfahren zu
bestimmen, das zur Gruppe der Eilverfah-
ren oder der einstweiligen Verfligungsver-
fahren gehort. Zweitens werden Fragen
nach der Auslegung der Artikel 36 und
86 EWG-Vertrag im Zusammenhang mit
dem Schutz des Warenzeichens gestellt,
jedoch nur fir den Fall, dal die erste
Frage in einem bestimmten Sinne beant-
wortet wird. Der Gerichtshof hat be-
schlossen, die beiden Fragenkomplexe
getrennt zu priifen und sich im gegenwir-

1 — Aus dem lulienischen dbersetzt.
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tigen Stadium nur mit der ErGrterung der
ersten Frage zu befassen. Aufgrund des-
sen kann ich mich bei der Darlegung des
Sachverhalts sehr kurz fassen, der dem
innerstaatlichen  Verfahren  zugrunde
liegt, in dessen Rahmen das einzelstaat-
liche Gericht dem Gerichtshof die oben
genannten Fragen zur Auslegung des
Gemeinschaftsrechts vorgelegt hat.

Die deutsche Firma Hoffmann-La Roche
AG, ein Tochterunternehmen der multi-
nationalen Roche-SAPAC-Gruppe, stellt
in Deutschland nach Lizenzen der Firma
Hoffmann-La Roche & Co. AG, Basel,
das Psychopharmakon ,Valium“ her und
bringt es in der Bundesrepublik unter
der Bezeichnung Valium Roche in Ver-
kehr. Jede dieser beiden Bezeichnungen
ist international durch eingetragene Wa-
renzeichen geschiitzt, deren Inhaber die
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Firma Hoffmann-La Roche & Co. AG,
Basel, ist. Die deutsche Firma Hoff-
mann-La Roche AG gibt das Valium in
Deutschland ausschliefllich in Packun-
gen zu 20 und 50 Tabletten ab.

Die  multinationale = Roche-SAPAC-
Gruppe besitzt auch in Groflbritannien
ein Tochterunternehmen, das ebenfalls
nach Lizenzen der Firma Hoffmann-La
Roche & Co. AG, Basel, das Psychophar-
makon ,,Valium“ herstellt und in Packun-
gen von 100 und 500 Tabletten zu niedri-
geren Preisen abgibt, als das deutsche
Tochterunternehmen sie fiir dasselbe Er-
zeugnis verlangt.

Die deutsche Firma Centrafarm, ein
Tochterunternehmen  der  niederlin-
dischen Centrafarm BV, die sich mit der
Herstellung und dem Vertrieb pharma-
zeutischer Erzeugnisse befafit, erwarb in
Grofibritannien {iber ihre Muttergesell-
schaft Valiumpackungen zu 500 Tablet-
ten, fiillte die Ware in Gebinde zu 1000
Tabletten um und versah die Neuverpak-
kung mit der Bezeichnung ,Valium
Roche“ sowie mit ihrer Firmenbezeich-
nung und dem Vermerk ,In Verkehr ge-
bracht durch Centrafarm GmbH 4444
Bentheim-1"; dann verkaufte sie das Arz-
neimittel in der neuen Verpackung auf
dem deutschen Markt. Sie schlug auf
diese Weise Gewinn aus dem deutlichen
Preisunterschied zwischen Valium, das in
Groflbritannien hergestellt wurde, und
Valium aus deutscher Erzeugung.

Die deutsche Firma Hoffmann-La Roche
AG ging mit Ermichtigung der Firma
Hoffmann-La Roche & Co. AG, Basel,
im eigenen Namen gegen Centrafarm
gerichtlich vor und machte eine Verlet-
zung des Zeichenrechts der Firma Hoff-
mann-La Roche & Co. AG, Basel, gel-
tend. Genauer gesagt beantragte sie beim
Landgericht Freiburg, der Firma Centra-
farm im Wege der einstweiligen Verfi-
gung zu untersagen, die Bezeichnung
»valium“ und/oder ,Roche“ warenzei-
chenmiflig zu benutzen, es sei denn, die
Benutzung bestehe im Absatz der Ware
in der Originalaufmachung.

Das Landgericht Freiburg erlieff die bean-
tragte einstweilige Verfigung. und besti-
tigte diese Entscheidung spiter mit Ur-
teil. Hiergegen legte die Firma Centra-
farm Berufung beim Oberlandesgericht
Karlsruhe ein, das dem Gerichtshof nach
Artikel 177 Absatz 3 EWG-Vertrag fol-
gende Fragen vorgelegt hat:

1. Ist das einzelstaatliche Gericht ver-

pflichtet, eine die Auslegung des Ge-
meinschaftsrechts betreffende Frage
gemif Artikel 177 Absatz 3 EWG-Ver-
trag dem Europiischen Gerichtshof
zur Beantwortung vorzulegen, wenn
diese Frage in einem Verfahren wegen
einstweiliger Verfiigung auftritt, wenn
gegen die Entscheidung des Gerichts
im Verfiigungsverfahren ein Rechts-
mittel nicht mehr gegeben ist, wenn
aber andererseits die Parteien die Mog-
lichkeit haben, die den Gegenstand
des Verfiigungsverfahrens betreffende
Frage zum Gegenstand eines regula-
ren Prozelverfahrens zu machen, in
dem gegebenentfalls eine Vorlage nach
Artikel 177 Absatz 3 EWG-Vertrag er-
folgen miite?
Fir den Fall der Bejahung dieser
Frage wird der Gerichtshof um die
Entscheidung iiber die folgenden wei-
teren Fragen gebeten:

2. Ist der Inhaber eines zu seinen Gun-
sten sowohl in dem Mitgliedstaat A
als auch in dem Mitgliedstaat B ge-
schiitzten Warenzeichenrechts gemif
Artikel 36 EWG-Vertrag befugt, unter
Berufung auf dieses Recht zu verhin-
dern, dafl ein Parallelimporteur von
dem Zeicheninhaber oder mit dessen
Ermichtigung in dem Mitgliedstaat A
der Gemeinschaft rechtmiaglig mit sei-
nem Warenzeichen versehene und
unter diesem Warenzeichen abge-
packt in Verkehr gebrachte Arzneimit-
tel aufkauft, in Behiltnisse anderer
Groflenordnung umfiill, mit einer
neuen Verpackung versieht, auf dieser
das Warenzeichen des Zeicheninha-
bers anbringt und die so gekennzeich-
nete Ware in den Mitgliedstaat B ein-
fuhrt?

3. Ist der Inhaber des Warenzeichens
auch dann hierzu befugt oder verstofit
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er damit gegen Bestimmungen des
EWG-Vertrags — insbesondere dessen
Artikel 86 —, wenn er hinsichtlich
des betreffenden Arzneimittels im Mit-
gliedstaat B eine marktbeherrschende
Stellung einnimmt, wenn sich das Ver-
bot des Imports umgefiillter, mit dem
Warenzeichen des Inhabers versehe-
ner Ware rein tatsichlich marktbehin-
dernd auswirkt, weil in den Lindern
A und B unterschiedliche Packungs-
groflen iblich sind und weil sich der
Import der Ware in anderer Form tat-
sichlich noch nicht auf dem Markt
nennenswert durchgesetzt hat, und
wenn das Verbot sich tatsichlich da-
hin auswirkt, dafl zwischen den Mit-

gliedstaaten ein betrichtliches —
moglicherweise unangemessenes —
Preisgefille  aufrechterhalten  wird,

ohne dafl dem Zeicheninhaber nach-
gewiesen werden kann, er benutze das
Verbot allein oder iiberwiegend zu
dem Zweck, an diesem Preisgefille
festzuhalten?

Aus dem obengenannten Grund werden
in diesen Schiuflantrigen lediglich die
Probleme der ersten Frage abgehandelt.

2. Offensichtlich hat das vorlegende
Gericht seine erste Frage aufgrund der
Besonderheiten gestellt, die den Verfi-

ngsverfahren im Vergleich zu ordentli-
chen Zivilverfahren anhaften.

Mir erscheint es daher verniinftig, mit
einer kurzen Beschreibung dieser Beson-
derheiten zu beginnen, wie sie sich nach
den Prozeflordnungen der Mitgliedstaa-
ten und vor allem der Bundesrepublik
darstellen. Es braucht wohl kaum be-
merkt zu werden, dafl sich die betref-
fende Frage allgemein giiltig beantworten
138, soweit die Verfahren der genannten
Art nach den Rechtsordnungen der ein-
zelnen Mitgliedstaaten Gemeinsamkeiten
— wohlgemerkt mit Blick auf die Ausle-
gung von Artikel 177 Absatz 3 — aufwei-
sen; andernfalls kénnte der Gerichtshof
immer noch eine Antwort geben, die
sich auf die nach deutschem Recht unter-
scheidenden Elemente der summari-
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schen Verfahren auf dem Gebiet des ge-
werblichen Rechtsschutzes bezieht. Auch
in einem solchen Fall wiirde Artikel 177
mit Bezug auf eine typische Fallgestal-
tung und nicht mit Bezug auf einen ein-
zelnen Sachverhalt ausgelegt werden.

Nach der deutschen Zivilprozefordnung
(8§ 935 bis 945) zielen die als einstwei-
lige Verfiigung bekannten vorliufigen
Mafinahmen auf den raschen Schutz be-
stimmter gefihrdeter Rechte ab. Das Mafl
der Sorgfalt und Genauigkeit fiir den
Nachweis des Rechts und dessen Gefihr-
dung sowie fiir die Prifung des Antrags
seitens des Gerichts liegt weit unter den
Anforderungen, die in einem ordentli-
chen Verfahren gestellt werden; es ge-
niigt Glaubhaftmachung (d. h. die Darle-
gung einer gewissen Wahrscheinlichkeit
des kligerischen Vorbringens); die Prii-
fung wird summarisch vorgenommen.

Wird die einstweilige Verfiigung durch
Beschlufl erlassen, dann kann die unter-
legene Partei hiergegen Widerspruch bei
dem Gericht einlegen, das die Verfiigung
erlassen hat; gegen das Urteil, das die
einstweilige Verfligung bestitigt, ist dann
das Rechtsmittel der Berufung gegeben
(so hat sich der vorliegende Fall zugetra-
gen). Abgesehen davon wird das ordent-
liche Hauptsacheverfahren jedoch nicht
prijudiziert, so dafl jeder Partei immer
die Moglichkeit bleibt, das Hauptverfah-
ren einzuleiten oder einleiten zu lassen
und auf diesem Wege ein Urteil zu er-
streiten, das vollstindig an die Stelle der
einstweiligen Verfiigung tritt.

In Frankreich zielen die ,demandes en
référé“ (Gesuche um Erlafl einstweiliger
Verfiigungen) (Artikel 808 bis 811 des
franzosischen Code de procédure civile)
in simtlichen Eilfillen auf den Erlafl vor-
laufiger Mafinahmen ab. Hier findet sich
wieder der summarische Charakter der
Priifung; aus diesem Grunde sind nach
Artikel 808 des genannten Gesetzes ledig-
lich Mafinahmen vorgesehen, ,qui ne se
heurtent a aucune contestation sérieuse®,
oder solche, ,que jusitifie 'existence d’un
différend”. Diese letztere Formulierung
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bringt die Tendenz zum Ausdruck, dem
Verfiigungsverfahren einen Hilfscharak-
ter gegeniiber bereits anhingigen Haupt-
sacheverfahren beizumessen; in jedem
Fall kann jederzeit die Klage im ordentli-
chen Verfahren erhoben werden.

In Belgien und Luxemburg stellt sich die
Rechtslage #hnlich dar wie in Frank-
reich. Ich beschrinke mich daher auf das
Zitat der Artikel 1035 bis 1041 des belgi-
schen Code judiciaire von 1967, aus de-
nen sich eindeutig ergibt, dafl die ordon-
nance de référé das Hauptsacheverfahren
nicht prijudizieren kann; dieses kann je-
derzeit unabhingig davon eingeleitet wer-
den, ob gegen den Erlafl der einstweili-
gen Verfligung vorgegangen wurde oder
nicht.

In den Niederlanden ist das Verfiigungs-
verfahren, das sogenannte ,kort geding®,
in den Artikeln 289 ff. des Wetboek van
Burgerlijke Rechtsvordering geregelt. Die
Regelung deckt sich in zahlreichen
grundlegenden Punkten mit den Merkma-
len, die uns bei der Erdrterung des deut-
schen und franzésichen Rechts bereits
begegnet sind; insbesondere gibt es auch
hier nur eine summarische Priifung, und
auch hier wird den Beteiligten vom Ge-
setz die Moglichkeit eingerdumt, jederzeit
ein ordentliches Verfahren anhingig zu
machen, um so eine griindliche Prifung
der Sach- und Rechtslage zu erlangen. Es
ist jedoch festzuhalten, dafl der nieder-
lindische Richter eine Frist zur Einlei-
tung des Hauptsacheverfahrens bestim-
men oder die Sache selbst in das ordent-
liche Verfahren verweisen kann.

In Italien bestimmt Artikel 700 des co-
dice di procedura civile, da Eilmafinah-
men beantragen kann, wer ,berechtigten
Grund zu der Besorgnis hat, dafl seinem
Recht wihrend der zur Geltendmachung
im ordentlichen Verfahren erforderlichen
Zeit ein unmittelbar bevorstehender und
nicht wiedergutzumachender Schaden
droht“. Die Wirkungen der Eilmafinah-
men stehen jedoch unter dem ausdriickli-
chen Vorbehalt, dafl der Antragsteller das
Hauptsacheverfahren einleitet (sofern die-

ses nicht bereits anhingig ist). Der Erla8
der Eilmafinahme erfolgt nach einem
summarischen Verfahren.

In Grofibritannien — und vor allem im
englischen Recht — kdnnen zur Vermei-
dung nicht wiedergutzumachender Schi-
den beim Gericht ,interlocutory injunc-
tions“ beantragt werden; dies geschieht
aufgrund eines prima facie-Beweises des
vom Kliger angefiihrten Rechts und der
Wahrscheinlichkeit der Tatsachenbehaup-
tungen. Die ,injunctions“ bleiben jedoch
nicht iber die Beendigung des Hauptsa-
cheverfahrens hinaus wirksam, gleichgiil-
tig, ob dieses bereits anhingig ist oder ob
es erst noch eingeleitet werden mufl (falls
der Kliger dies nicht tut, wird ihm vom
Gericht eine Frist hierzu gesetzt).

In Irland gilt fiir den Erla} der ,,interlocu-
tory injunctions” und fiir die einschlégi-
gen Vorschriften Entsprechendes wie fiir
Grofibritannien.

In Dinemark schliellich fiihren die Eil-
maflnahmen zum Erlafl einer Verfiigung
(forbud) mit rein vorlaufigem Charakter,
auf die binnen kurzer Frist ein ordentli-
ches Verfahren, das sogenannte Rechtfer-
tigungsverfahren (justifikationssag) folgen
muf. Die Beriihrungspunkte mit den Eil-
mafinahmen in Italien, Grofibritannien
und in Irland liegen also auf der Hand.

Am Ende dieses kurzen rechtsverglei-
chenden Exkurses lifit sich somit folgen-
des feststellen: a) in simtlichen Mitglied-
staaten bestehen Verfahren, die dem deut-
schen einstweiligen Verfiigungsverfahren
vergleichbar sind; b) die Merkmale, die
diesen Verfahren gemeinsam sind und
die sie von den ordentlichen Verfahren
unterscheiden, sind einerseits die Eilbe-
diirftigkeit und die summarische Art der
Priifung sowie andererseits die Tatsache,
dafl eine erneute griindlichere Priifung
derselben Sach- und Rechtsfragen in
einem ordentlichen Verfahren nicht pra-
judiziert wird; aus diesem Grunde haben
die Mafinahmen, die in den fraglichen
Verfahren ergehen, immer nur vorliufi-
gen Charakter; ¢) Unterschiede bestehen
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in den einzelnen Rechtsordnungen hin-
sichtlich des zum Erlafl der betreffenden
Mafinahmen zustindigen Gerichts, beziig-
lich der etwaigen Anfechtbarkeit durch
das Rechtsmittel der Berufung oder un-
mittelbar durch die  Kassationsbe-
schwerde sowie vor allem beziiglich des
Verhiltnisses zum ordentlichen Hauptsa-
cheverfahren, dessen Einleitung in eini-
gen Staaten dem Belieben der Parteien
liberlassen ist, wihrend es in anderen
Liandern unabdingbare Voraussetzung fiir
die Bestitigung der Wirkungen der vor-
liufigen Mainahme ist.

3. Die hier zu erdrternde Vorlagefrage
betrifft, wie wir gesehen haben, Absatz 3
und nicht Absatz 2 von Artikel 177 des
Vertrages von Rom; sie betrifft also den
Umfang der Pflicht zur Vorlage an den
Gerichtshof und nicht der Moglichkeit
zur Vorlage, die jedem Gericht eines Mit-
gliedstaats offensteht, das eine Entschei-
dung iiber die in Artikel 177 Absatz 1
genannten Fragen zum Erlafl seines Ur-
teils fiir erforderlich hilt. Das Oberlandes-
gericht Karlsruhe vertritt in seinem Be-
schlul vom 7. Oktober 1976 jedoch die
Auffassung, dafl eine in das Ermessen des
Gerichts gestellte Vorlage im Verfahren
der einstweiligen Verfugung grundsitz-
lich nicht in Betracht kommen koénne,
weil sie dem Charakter des summari-
schen Verfiigungsverfahrens, ,das auf ra-
sche vorlidutige Rechtssicherung gerich-
tet“ sei, widerspreche. Dieser Standpunkt
veranlait mich zur Erorterung dieses Pro-
blems, denn wenn das Verfiigungsverfah-
ren seiner Natur nach tatséchlich in volli-
gem Widerspruch zu der in das Ermes-
sen des Gerichts gestellten Vorlage an
den Gerichtshof stinde — die gerade,
weil sie im Ermessen des Gerichts steht,
unter Berticksichtigung der Stellung-
nahme der Parteien und der konkret ge-
gebenen Eilbedirftigkeit der begehrten
vorldufigen Mafinahme ergehen kann —,
dann miilte die fiir oberste Gerichte be-
stehende Vorlagepflicht dem Wesen der
Verfiigungsverfahren erst recht widerspre-
chen.

Was nun die Frage anlangt, ob ein Ge-
richt im Rahmen eines summarischen
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Verfahrens nach Artikel 177 den Ge-
richtshof anrufen kann, so ist sogleich
darauf zu verweisen, dafl der Gerichtshof
bereits mehrfach Gelegenheit hatte, Vor-
abentscheidungsersuchen zu beantwor-
ten, die von Gerichten verschiedener Lin-
der im Rahmen summarischer Verfahren
vorgelegt worden waren; so gab es zum
Beispiel Fragen niederlindischer Ge-
richte in den Rechtssachen 15 und
16/74, Centrafarm, deutscher Gerichte in
den Rechtssachen 29/69, Stauder, und
78/70, Deutsche Grammophon-Gesell-
schaft, und italienischer Gerichte in einer
Reihe von Rechtssachen, denen verschie-
dene Mahnverfahren zugrunde lagen. In
einigen dieser Fille hatte ein Beteiligter
ausdriicklich die Frage aufgeworfen, ob
im Rahmen eines summarischen Verfah-
rens Vorabentscheidungsersuchen zulis-
sig seien (ich verweise auf die Rechts-
sache 43/71, Politi, entschieden mit Ur-
teil vom 14. Dezember 1971, Slg. 1971,
1039, sowie auf die Rechtssache 162/73,
Birra Dreher, entschieden mit Urteil vom
21. Februar 1974, Slg. 1974, 201). Die
Bedenken waren vor allem daraus herge-
leitet worden, daf} das besondere Mahn-
verfahren nach Artikel 633 des italieni-
schen codice di procedura civile kein
streitiges Verfahren sei. Der Gerichtshof
hat jedoch solche Bedenken immer zu-
riickgewiesen und die von den Gerichten
in summarischen Verfahren gestellten
Vorlagefragen stets fiir zulissig erachtet.
Der Gerichtshof stiitzte sich dabei haupt-
sichlich auf das Argument, daf} Artikel
177 jedem einzelstaatlichen Gericht die
Moglichkeit einrdumt, den Gerichtshof
um Vorabentscheidung iiber eine Frage
zu ersuchen, und dafl deswegen die Fest-
stellung geniigt, dafl die vorlegende Stelle
richterliche Tatigkeiten ausiibt und zum
Erlafl ihrer Entscheidung eine Auslegung
des Gemeinschaftsrechts durch den Ge-
richtshof fir erforderlich hilt (vgl. die
genannten Urteile in den Rechtssachen
Politi und Birra Dreher). Wenn sich eine
solche Auffassung im Hinblick auf Eilver-
fahren gebildet hat, denen ein so wesent-
liches Merkmal ordentlicher Verfahren
wie die Anhorung der Gegenpartei fehlt,
dann meine ich, dafl dies erst recht bei
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summarischen Verfahren wie dem deut-
schen gelten mug, in dem das kontradik-
torische Element durchaus gewahrt ist
(auch wenn es gelegentlich auf das schrift-
liche Verfahren beschrinkt bleibt).

Sehr weitgehende Uberlegungen, die ih-
ren Ausgangspunkt in der Funktion des
Artikels 177 nehmen und zum selben
Ergebnis fithren, finden sich schliefllich
im Urteil vom 16. Januar 1974 in der
Rechtssache 166/73 (Rheinmiihlen, Slg.
1974, 33 ff). Dort heifit es unter ande-
rem: ,,Artikel 177 ist von entscheidender
Bedeutung dafiir, dal das vom Vertrag
geschaffene Recht wirklich gemeinsames
Recht bleibt; er soll gewihrleisten, dafl
dieses Recht in allen Mitgliedstaaten der
Gemeinschaft immer die gleiche Wir-
kung hat. Auf diese Weise soll er unter-
schiedliche Auslegungen des Gemein-
schaftsrechts verhindern, das die nationa-
len Gerichte anzuwenden haben; doch
zielt er auch darauf ab, diese Anwendung
selbst zu gewihrleisten, da er dem natio-
nalen Richter die Méglichkeit gibt, die
Schwierigkeiten auszurdumen, die sich
aus der Notwendigkeit ergeben koénnen,
dem Gemeinschaftsrecht im Rahmen der
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten zur
vollen Geltung zu verhelfen.” Auf dieser
Grundlage fahrt das Urteil dann weiter
fort: ,In diesem Sinne sind die Vorschrif-
ten des Artikels 177 zu wirdigen, nach
denen jedes nationale Gericht obne Un-
terschied den Gerichtshof um Vorabent-
scheidung ersuchen kann, wenn es des-
sen Entscheidung zum Erlal seines Ur-
teils fiir erforderlich hailt.”

4. Wenden wir uns nun dem Kempro-
blem zu, namlich der Frage, welche Trag-
weite Artikel 177 Absatz 3 im Rahmen
von Verfiigungsverfahren hat. Bekannt-
lich ist nach dieser Bestimmung jedes
»einzelstaatliche (..) Gericht ... dessen
Entscheidungen selbst nicht mehr mit
Rechtsmitteln des innerstaatlichen
Rechts angefochten werden kdnnen®, zur
Anrufung des Gerichtshofes verpflichtet,
wenn es um die Beantwortung gemein-
schaftsrechtlicher  Vorlagefragen geht.
Der Wortlaut der Bestimmung hat eine

starke Strdmung in der Lehre zu der Auf-
fassung gefiihrt, die Vorlagepflicht treffe
lediglich Gerichte, gegen deren Entschei-
dungen nach ihrer Stellung in der Ge-
richtsorganisation der Mitgliedstaaten
keine Rechtsmittel mehr gegeben seien,
mit anderen Worten, die sogenannten
obersten Gerichte. Umgekehrt ist die Auf-
fassung vertreten worden, der Grund der
Vorlagepflicht liege in der Notwendig-
keit, die Auslegung durch den Gerichts-
hof sicherzustellen, bevor eine als solche
unanfechtbare und somit unabinderliche
Entscheidung ergeht; man miisse also
Artikel 177 Absatz 3 so lesen, als ob er
sich auf jedes Verfahren beziche, das un-
geachtet der Stellung des angerufenen
Gerichts in der Gerichtsorganisation ge-
wohnlich mit einer kraft Gesetzes endgiil-
tigen Entscheidung beendet werde (insbe-
sondere auf Verfahren, fiir die nach dem
Gesetz nur ein Rechtszug gegeben ist).

In Wabhrheit streitet fiir die erste Ausle-
gung nicht nur der Wortlaut von Artikel
177, sondern auch die Uberlegung, dafl
die Verfasser des Vertrages in Verfolg des
Ziels, die einheitliche Auslegung des
Gemeinschaftsrechts sicherzustellen,
Grund hatten, sich mit solchen einzel-
staatlichen Entscheidungen zu befassen,
denen in der Rechtsprechung Autoritit
zukommen kann — also mit Entschei-
dungen der obersten Gerichte —, und
nicht mit jeder beliebigen endgiiltigen
Entscheidung, zumal sich jedenfalls nicht
vorhersehen lifit, welche und wieviele
mit Rechtsmitteln anfechtbare Entschei-
dungen mangels seiner Berufungs- oder
Revisionseinlegung durch die unterlie-
gende Partei endgiiltig werden. Ein weite-
res Argument liele sich vielleicht aus
den Artikeln 2 und 3 des Protokolls be-
treffend die Auslegung des Briisseler
Ubereinkommens vom 27. September
1968 iiber die gerichtliche Zustindigkeit
und die Vollstreckung gerichtlicher Ent-
scheidungen in Zivil- und Handelssa-
chen durch den Gerichtshof herleiten;
danach sind nur wenige, ausdriicklich
genannte oberste Gerichte verpflichtet,
dem Gerichtshof Fragen im Zusammen-
hang mit der Auslegung des Uberein-
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kommens zur Vorabentscheidung vorzule-
gen,; sie entsprechen im Range den Kassa-
tionshofen oder den Staatsriten. Dieses
Argument ist allerdings insofern umkehr-
bar, als sich einwenden lif}t, daff man es
in den Fillen, in denen die Vorlage-
pflicht auf oberste Gerichte beschrinkt
werden solite, fiir erforderlich hielt, diese
auch einzeln aufzuzihlen.

Meiner Ansicht nach kann es fiir das Pro-
blem keine jeden Zweifel ausschlielen-
den Losung geben. Ein wichtiger Prize-
denzfall ist zu erwdhnen: Im Urteil vom
15. Juli 1964 in der Rechtssache 6/64,
also in der beriihmten Sache Costa gegen
ENEL (Slg. 1964, 1253), bemerkte der
Gerichtshof beilaufig, dal nach Artikel
177 ,staatliche Gericht, deren Entschei-
dungen ... nicht mehr mit Rechtsmit-
teln des innerstaatlichen Rechts angefoch-
ten werden kénnen, den Gerichtshof um
Vorabentscheidung ... ersuchen (miis-
sen)‘. Im ibrigen liegt ein Gesichts-
punkt, der entscheidendes Gewicht ver-
dient, in der engen Verzahnung, die zwi-
schen der Zustindigkeit zur Auslegung
nach Artikel 177 und der Aufgabe des
Gerichtshofes besteht, die Wahrung des
Gemeinschaftsrechts auch und vor allem
zugunsten des einzelnen zu sichern. Es
braucht hier nicht erwihnt zu werden,
daf} die Lehre von der unmittelbaren Wir-
kung gerade eine Ausweitung der Garan-
tien fir die Beachtung der Gemein-
schaftsnormen anstrebte, indem sie
daraus in weitestmdglichem Umfang sub-
jektive Rechte der einzelnen ableitete
und diese somit in die Lage versetzte, de-
ren Beachtung einzuklagen. Gerade da-
mit der Gerichtshof seine Aufgabe, die
den einzelnen von der Gemeinschafts-
rechtsordnung gewihrten Rechte einheit-
lich zu schiitzen, voll und wirksam wahz-
nehmen kann, scheint es mir daher rich-
tig, die Gerichte aller Instanzen im Rah-
men eines jeden Verfahrens, das zwangs-
laufig zu einer unanfechtbaren Entschei-
dung fiihrt, zur Vorlage fiir verpflichtet
zu halten. Wollte man es in derartigen
Fillen — vorausgesetzt, da dem Ge-
meinschaftsrecht ausschlaggebende
Bedeutung fiir die zu treffende Entschei-
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dung beizumessen ist — dem Ermessen
des Gerichts iiberlassen, ob um Vorabent-
scheidung ersucht wird, so wiirde man
damit eine unrichtige Auslegung riskie-
ren, ohne die Moglichkeit einer Korrek-
tur in der Berufungsinstanz und ohne
Aussicht auf Einschaltung einer obersten
Rechtsmittelinstanz, in deren Verfahren
die Vorlage zum Gerichtshof dann natiir-
lich obligatorisch wire.

5. Wir sehen also, dal das entschei-
dende Kriterium fiir die Bestimmung der
von der Vorlagepflicht nach Artikel 177
Absatz 3 betroffenen Gerichte darin be-
steht, ob deren verfahrensabschlieflende
Entscheidung endgiiltig ist oder nicht.

Die Vorschrift spricht, wie wir gesehen
haben, wértlich von Entscheidungen, die
Hnicht mehr mit Rechtsmitteln des inner-
staatlichen Rechts angefochten werden
kénnen®,

Was ist hierunter zu verstehen?

Auch hier ist die wortliche Auslegung zu
verwerfen. Vor allem ist der Begriff des
Rechtsmittels durchaus nicht eindeutig,
sondern hat von einer Rechtsordnung
zur anderen unterschiedliche Bedeutung.
Er kann so weit reichen, daf8 er simtliche
Anfechtungsmoglichkeiten und jedes Mit-
tel umfaflt, das eine erneute Uberpriifung
derselben Rechtssache gestattet, oder
man kann ihn einschrinkend zur bloflen
Unterscheidung der Berufung von der
Klage verstechen und den Gebrauch des
Ausdrucks , Rechtsmittel“ solchen Rechts-
behelfen vorbehalten, die der Erstreitung
eines letztinstanzlichen und von Rechts
wegen endgiiltigen Urteils dienen. Ferner
gibt es Rechtsbehelfe, die nicht den Par-
teien, sondern sonstigen Rechtssubjekten
zustehen; dies gilt etwa fiir die Drittwider-
spruchsklage oder fiir die in bestimmten
Rechtsordnungen vorgesehene Befugnis
der Staatsanwaltschaft, im o6ffentlichen
Interesse Rechtsmittel  einzulegen.
Schliellich gibt es noch die in manchen
Rechtsordnungen so genannten aufieror-
dentlichen Rechtsbehelfe, insbesondere
die auf die Entdeckung bestimmter neuer
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Tatsachen  gestiitzte  Restitutionsklage.
Dies geniigt, wie mir scheint, um zu zei-
gen, dgaﬁ eine wortliche Auslegung in die-
ser Frage viele Zweifel bestehen liefle.

Unter Beriicksichtigung der Meinungen,
die sich in der Lehre herausgebildet ha-
ben, kann man, wie ich glaube, mit der
Feststellung beginnen, dafy Rechtsbehelfe
Dritter sowie auflergewdhnliche Rechtsbe-
helfe wie etwa die Wiederaufnahme des
Verfahrens allgemein nicht unter den
Begriff des Rechtsmittels im Sinne von
Astikel 177 Absatz 3 gerechnet werden.
Andererseits ist allgemein anerkannt, dafl
der Begriff auch die Berufung nicht um-
faf}t, weil den Parteien nach Erlafl des
Berufungsurteils gewdhnlich ein dritter
Instanzenzug offensteht, auch wenn die-
ser lediglich auf die Priifung der Rechts-
fragen beschrinkt ist, namlich das Kassa-
tionsverfahren. Aufgrund dessen und der
Feststellung, dafl eine Auslegung zu su-
chen ist, die sich auf den Sinn der Norm
und nicht auf deren Wortlaut stiitzt, halte
ich den Schlufl fiir berechtigt, dal Arti-
kel 177 Absatz 3 alle Entscheidungen
meint, die in dem Sinne endgiiltig sind,
daf} sie keiner erneuten Uberpriifung der
Rechtssache in tatsichlicher oder auch
nur rechtlicher Hinsicht auf Antrag der
einen oder anderen Partei zuginglich
sind, sofern nicht neue Umstinde einge-
treten oder auflergewShnliche Vorausset-
zungen erfillt sind. Zu den zur Vorlage
verpflichteten Gerichten zihlen somit
zweifellos die Kassationshéfe, deren Ent-
scheidungen in dem eben genannten
Sinne endgiitig sind, aber auch — ent-
sprechend meinen obigen Ausfilhrungen
— alle im Rechtszug nachgeordneten
Gerichte, die zum Erlafl von gleicherma-
Ben endgiiltigen Entscheidungen zustin-
dig sind.

Dieser Grundsatz ist nunmehr auf die
Verfiigungsverfahren zu ibertragen. Der
oben angestellte rechtsvergleichende Ex-
kurs fithrte mich zu der Feststellung, daff
— trotz der Verschiedenartigkeit anderer
bedeutender Gesichtspunkte — unter
den diesen Verfahren in den einzelnen
Mitgliedstaaten gemeinsamen Merkmalen

grundlegendes Gewicht dem Umstand
zukommt, dafl im Verfiigungsverfahren
ergehende Mafinahmen einem ordentli-
chen Verfahren iber denselben Sachver-
halt und dieselben Rechtsprobleme nicht
vorgreifen; dieses letztere Verfahren fiihrt
zu einer Entscheidung, die férmlich an
die Stelle der Eilmafinahme tritt, indem
sie diese entweder bestitigt oder ihre
Rechtmia@igkeit und Wirkung aufhebt.
Erst mit der Beendigung dieses ordentli-
chen Verfahrens in der Kassations- oder
einer vergleichbaren Instanz liegt eine
endgiiltige Entscheidung vor; daher fin-
det in diesemn Rechtszug die Verpflich-
tung nach Artikel 177 Absatz 3 zweifel-
los Anwendung. Solange jedoch das
Hauptverfahren noch nicht beendet ist,
liegt immer nur eine vorlaufige Mafi-
nahme vor, die einer gerichtlichen Uber-
prifung im Wege des Hauptverfahrens
zuginglich ist, eine Uberpriitung, in de-
ren Rahmen sich ein etwaiger Irrtum bei
der Auslegung der Gemeinschaftsnorm
durch das im Verfiigungsverfahren ange-
rufene Gericht beheben liefle.

Wir haben gesehen, dal die Einleitung
des Hauptverfahrens vom Titigwerden
einer der Parteien abhingen oder vom
Gesetz (oder gegebenenfalls vom erken-
nenden Gericht des Verfiigungsverfah-
rens) angeordnet sein kann und dafl die
Eilmafinahme in einigen Fillen im Zu-
sammenhang mit einem bereits anhingi-
gen Hauptverfahren erlassen wird, wih-
rend das Hauptverfahren in anderen Fil-
len erst nach Erlafl der im Verfiigungsver-
fahren ergehenden Entscheidung eingelei-
tet wird. Meiner Ansicht nach indern
diese  verschiedenen  Méglichkeiten
nichts an dem grundlegenden Gesichts-
punkt, daf} die Eilmainahme nur vorliu-
figen Charakter hat und daf eine Abhilfe-
moglichkeit gegeben ist, namlich ein Ver-
fahren, das deren Korrektur gestattet.
Man konnte sagen, daf die Eilmafil-
nahme dort, wo das Hauptverfahren be-
reits anhidngig ist oder wo es eine notwen-
dige Fortsetzung des Verfiigungsverfah-
rens darstellt, besonders eindeutig den
Charakter einer Zwischenentscheidung
hat; in derartigen Fillen lafit sich noch
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viel leichter einsehen, daf} es keinen Sinn
hitte, die Stellung des Gerichts des Verfii-
gungsverfahrens mit der eines in letater
Instanz entscheidenden Gerichts gleich-
zZusetzen.

Steht es dagegen im Belieben der Par-
teien, ob sich das Hauptverfahren dem
Eilverfahren anschliefit, und ist hierfiir
ein anderes Gericht zustindig, dann er-
fallt das Hauptverfahren dhnliche Aufga-
ben wie ein Rechtsbehelf, stellt aber im
Grunde insofern mehr dar, als es die er-
ste griindliche Prifung der Sach- und
Rechtslage gestattet, nachdem vor dem
Gericht des Verfiigungsverfahrens nur
eine summarische Priifung erfolgte (dies
gilt auch fir die Rechtsordnungen, in
denen gegen die im Verfugungsverfahren
ergechende Maflnahme ihrerseits Rechts-
behelfe gegeben sind, die jedoch eben-
falls nur zu summarischer Prifung fith-
ren). Ist schliefflich fir das Hauptverfah-
ren, auch wenn dessen Einleitung vom
Willen einer der Parteien abhingt, das-
selbe Gericht zustindig wie fiir das Verfii-
gungsverfahren, so lafit sich von einer
wesentlichen Einheit der beiden Verfah-
ren sprechen, wie dies in der vorliegen-
den Rechtssache von der deutschen Re-
gierung zutreffend vorgetragen wurde;
auch wenn eine formelle Trennung auf-
grund des Wesens des einen oder ande-
ren Verfahrens besteht. In einem solchen
Fall ist der Ubergang vom summarischen
zum Hauptverfahren im Kern gleichbe-
deutend mit der Einlegung eines inter-
nen Rechtsbehelfs zur Uberprifung der
Entscheidung, mit der das summarische
Verfahren beendet wurde.

Ich bin aufgrund dieser Uberlegungen
der Ansicht, dafl die Gerichte, vor denen
Verfiigungsverfahren anhingig sind, zur
Vorlage von gemeinschaftsrechtlichen
Fragen an unseren Gerichtshof, deren
Klarung zumErlaf ihrer Entscheidungen
erforderlich ist, nicht verpflichtet sind;
diese Gerichte haben zwar, wie ich oben
erlautert habe, die Moglichkeit zur Vor-
lage, sind aber hierzu nicht verpflichtet.
Es sei hinzugefiigt, dafl diese Ansicht un-
abhingig davon gilt, welche Stellung das
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Gericht des Verfiigungsverfahrens in der
Gerichtsorganisation einnimmt; es gibt
Rechtsordnungen (darunter, wie ich be-
reits gesagt habe, die deutsche), nach de-
nen die einstweilige Verfiigung des er-
sten Gerichts bei diesem selbst und die
hierauf ergehende Entscheidung dann
mit der Berufung angefochten werden
kann, und zwar immer im Rahmen des
Verfiigungsverfahrens (so hat sich der vor-
liegende Fall zugetragen); nach anderen
Rechtsordnungen dagegen ist unmittel-
bar die Kassationsbeschwerde gegeben,
und schliefilich werden Eilverfahren in
einigen anderen Mitgliedstaaten nur in
einer Instanz abgewickelt. Trotz dieser
Unterschiede bleibt den summarischen
Verfahren der obengenannte grundle-
gende Wesenszug gemeinsam, nimlich
die Tatsache, dafl ein Verfahren zur er-
neuten Uberprifung und zur Kontrolle
moglich (oder gar erforderlich) ist; daher
andert sich auch an dem zu Artikel 177
des Vertrages von Rom gefundenen Er-
gebnis nichts.

6. Zur Unterstiitzung dieser Auffassung
lassen sich noch weitere Argumente her-
anziehen. Wir wissen, daf die den in ein-
ziger oder letzter Instanz entscheidenden
Gerichten (sofern sie fiir ihre Entschei-
dungsfindung eine gemeinschaftsrecht-
liche Frage l6sen miissen) in Artikel 177
Absatz 3 auferlegte Vorlagepflicht ihren
Grund in dem Erfordernis hat, einseitige
Stellungnahmen der einzelstaatlichen
Gerichte zu vermeiden, die sich auf Be-
treiben der Parteien nicht mehr korrigie-
ren liefen. Ich habe jedoch bereits be-
merkt, dafl dieser Verpflichtung um so
groflere Bedeutung dann zukommt, wenn
die Entscheidung nicht nur endgiiltig ist,
sondern, da von einem obersten Gericht
erlassen, auch derartige Autoritit geniefit,
daf} sie fiir die librigen einzelstaatlichen
Gerichte eine Prazedenzentscheidung dar-
stellen kann. Bevor aber eine Entschei-
dung die Autoritit einer anerkannten
Rechtsprechung erlangen kann, mufl ihr
eine grundliche Prifung der Rechtssache
im Hinblick auf den vom Kliger geltend
gemachten Anspruch  vorausgegangen
sein. Wie ich zuvor jedoch schon sagte,
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stellt das Gericht im Eilverfahren nach
einer ,prima facie*-Prifung lediglich
fest, ob fiir die Begriindetheit des Klage-
begehrens bei verniinftiger Wiirdigung
eine gewisse Wahrscheinlichkeit spricht
oder nicht; folglich kann der Entschei-
dung des Gerichts unabhingig davon, ob
sie dem Begehren stattgibt oder ob sie es
zuriickweist, nicht die Autoritit einer Pri-
zedenzentscheidung zukommen. Dies
-gilt insbesondere auch fiir die vom Ge-
richt etwa vorgenommene Auslegung des
Gemeinschaftsrechts, da diese méglicher-
weise nicht auf einer griindlichen Prii-
fung des Problems, sondern nur auf einer
~prima facie“-Wiirdigung beruht, die zur
Gewinnung einer raschen Entscheidung
ausreicht, wie sie der Eilcharakter der be-
gehrten Mafinahme erfordert. Deshalb
konnte eine solche Entscheidung —
selbst wenn sie endgiiltig wiirde, weil die
Parteien das ordentliche Verfahren nicht
einleiteten — ihrer Natur nach keinen
fir die einheitliche Anwendung des Ge-
meinschaftsrechts gefihrlichen Prizedenz-
fall darstellen, auch wenn sie eine unrich-
tige Auslegung des Gemeinschaftsrechts
enthielte.

Weiter ist mit Blick auf den summari-
schen Charakter der vom Gericht im Ver-
fiugungsverfahren angestellten Priifung
auch zu befiirchten, dafl das Gericht
nicht {iber simtliche Elemente verfiigt,
die zur Herausarbeitung der gemein-
schaftsrechtlichen Vorlagefrage oder zur
genauen Beurteilung ihrer Bedeutung fir
die eigene Entscheidung erforderlich
sind. Es darf in diesem Zusammenhang
nicht vergessen werden, daf die aufgrund
eines Verfahrens nach Art des Verfi-
gungsverfahrens ergangene Malnahme,
auch wenn sie dem Gesuch des Antrag-
stellers stattgibt, nicht iiber das Bestehen
des dem Antrag zugrundeliegenden
Rechts entscheidet, sondern — vorbehalt-
lich einer kiinftigen Entscheidung in der
Sache selbst — der vorliufigen Wahrung
der Stellung des offenbaren Rechtsinha-
bers dient.

Wollte man unter diesen Umstinden im
Rahmen des summarischen Verfahrens

die Frage in jedem Fall dem Gerichtshof
vorlegen — wie es geschehen wiirde,
wenn man das Gericht des Verfligungsver-
fahrens hierzu fiir verpflichtet hielte —,
dann konnte dies unzutrigliche Folgen
haben, die sich vermeiden lassen, wenn
die Vorlage bis zum ordentlichen Verfah-
ren aufgeschoben wird.

Schliellich wurde von der deutschen Re-
gierung vorgetragen, dafl die Verzoge-
rung, die sich ergibe, wiirde man dem
im summarischen Verfahren titigen Ge-
richt eine Verpflichtung zur Vorlage an
den Gerichtshof zusprechen, in zahlrei-
chen Fillen zu einer Art Rechtsverweige-
rung fithren wiirde, da sie die praktische
Wirksamkeit der begehrten Mafinahme
spiitbar  beeintrichtigen kénnte. Die
Frage der Vereinbarkeit des Eilcharakters
der Verfiigungsverfahren mit dem Vor-
abentscheidungsersuchen an den Ge-
richtshof der Gemeinschaften habe ich
bereits erdrtert und in dem Sinne geldst,
dafl von einer Unvereinbarkeit nicht ge-
sprochen werden kann. Ich mochte je-
doch noch folgendes bemerken: Billigt
man den Gerichten im Rahmen des Ver-
fiigungsverfahrens das Recht zur Vorlage
an den Gerichtshof der Gemeinschaften
zu, so bleibt die Entscheidung dariiber,
ob eine Vorlage angesichts der Eilbediirf-
tigkeit der begehrten Mafinahme zweck-
miflig ist, dem Ermessen dieser Gerichte
iiberlassen; hilt man sie in solchen Fil-
len dagegen fiir vorlagepflichtig, so wird
eine solche Ermessensentscheidung aus-
geschlossen und fiir die Gefahr, dafl die
Vorlage an den Gerichtshof im Wider-
spruch zu der Eilbediirftigkeit der zu er-
lassenden Mafinahme stiinde, gibe es
keine Abhilfe mehr.

7. Unter den Einwinden, die in dieser
Rechtssache gegen die von mir fiir rich-
tig gehaltene Auffassung vorgebracht wur-
den, stellen zwei insbesondere auf die
Natur des nach dem deutschen Recht auf
dem Gebiet des gewerblichen Rechts-
schutzes vorgesehenen summarischen
Verfahrens ab. Es ist nimlich vorgetragen
worden, dieses Verfahren sei nicht akzes-
sorischer Natur, weil die Einleitung eines
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Hauptverfahrens lediglich im Belieben
der Parteien stiinde; iiberdies sei es in
der Praxis so, dafl die Parteien das Haupt-
sacheverfahren sehr hiufig nicht betrie-
ben. Auflerdem wurde hervorgehoben,
dafl im Bereich des gewerblichen Rechts-
schutzes die Eilbediirftigkeit nicht glaub-
haft gemacht werden miisse, um eine
einstweilige Verfliigung zu erlangen.
Auch in den summarischen Verfahren
werde das Gesetz angewandt und auf die
Art der zur Verfiigung stehenden Beweis-
mittel komme es nicht an. Schliellich
wurde gesagt, die Einleitung eines ordent-
lichen Verfahrens im Anschluff an das
Verfiigungsverfahren sei etwas ganz ande-
res als ein ,Rechtsmittel gegen die am
Schlu} des ersten Verfahrens ergehende
Entscheidung.

Ich beginne mit der Behandlung dieses
letzten Einwands, der sich eindeutig auf
eine wortliche Auslegung des Artikels
177 Absatz 3 stiitzt. Ich habe bereits er-
klart, dafl sich die wértliche Auslegungs-
methode zur Losung der Frage, mit der
wir es hier zu tun haben, nicht eignet;
wer jedoch gegenteiliger Ansicht ist, mufl
mit der wortlichen Methode auch ganz
folgerichtig sein und somit nur die
obersten Gerichte fiir vorlagepflichtig an-
sehen, also die Gerichte, die aufgrund ih-
rer Stellung in der Gerichtsorganisation
die einzigen sind, deren ,Entscheidun-
gen selbst (im allgemeinen) nicht mehr
mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen
Rechts angefochten werden konnen“. In
Fillen, in denen im Verfiigungsverfahren
der Zugang zur Revisionsinstanz nicht
offensteht — wie es nach dem deutschen
Zivilprozeirecht der Fall ist —, wiirde
also das im Verfligungsverfahren angeru-
fene Gericht erster oder zweiter Instanz
eine Verpflichtung zur Vorlage an den
Gerichtshof nach Artikel 177 Absatz 3
nicht zu bejahen brauchen; dies nicht
deshalb, weil das Gericht in einem Verfi-
gungsverfahren titig wird, sondern weil
es kein oberstes Gericht ist.

Beziiglich des Umstandes, dafl die Einlei-

tung des Verfahrens in der Hauptsache
im Belieben der Parteien steht, 1iflt sich
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ohne weiteres die Parallele zu der eben-
falls allein im Belieben der Parteien ste-
henden Berufung oder Revision gegen
die im ordentlichen Verfahren ergehen-
den Urteile erster oder zweiter Instanz
aufzeigen: Es liegt auf der Hand, dafl die-
ser Unsicherheitsfaktor, der jedem Rechts-
behelf anhaftet, die schlichte Méglichkeit
einer Vorlage nach Artikel 177 Absatz 2
EWG-Vertrag nicht in eine Verpflich-
tung umwandeln kann.

Wie oft nach dem summarischen das or-
dentliche Verfahren eingeleitet wird, ist
natiirlich eine tatsichliche Frage, die die
aus der gesetzlichen Ausgestaltung der
beiden Verfahrensarten gewonnenen Ar-
gumente nicht beriihrt. Es sollte jedoch
beildufig festgehalten werden, dafl die
Verfiigungsbeklagte — wie in der Sitzung
klargestellt wurde — in der vorliegenden
Rechtssache von der ihr nach deutschem
Prozelrecht eroffneten Moglichkeit (8§
926, 936 ZPO) Gebrauch gemacht und
bei Gericht mit Erfolg beantragt hat, der
Verfiigungsklagerin eine Frist zur Erhe-
bung der Klage in der Hauptsache (beim
Landgericht Freiburg) zu setzen, wihrend
das Verfiigungsverfahren noch in der Be-
rufungsinstanz vor dem Oberlandesge-
richt Karlsruhe anhingig ist. Dies ist ein
kleines, aber interessantes Indiz dafiir,
dafl der Ubergang zum ordentlichen Ver-
fahren doch nicht so ungewdhnlich sein
kann; ich bin versucht zu sagen: ,,Vigilan-
tibus jura succurrunt!.

Beziiglich der Bedeutung des Grunderfor-
dernisses der Eilbediirftigkeit in summari-
schen Verfahren der hier vorliegenden
Art hat die deutsche Regierung zu Recht
betont, dafl die Eilbediirftigkeit im Be-
reich des gewerblichen Rechtsschutzes
vermutet werde. Wie dem auch sei, jeden-
falls stellt das Hauptargument, das mir
zur Stiitzung meines Standpunkts geeig-
net schien, nicht auf den Eilcharakter
summarischer Verfahren ab.

Dafl das Gericht auch im Verfiigungsver-
fahren das Gesetz anwendet, 1ifit sich als
solches nicht bestreiten; im iibrigen hitte
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das gesamte hier erorterte Problem keine
Daseinsberechtigung, wenn nicht die
Méglichkeit bestiinde, im Rahmen eines
derartigen Verfahrens auch Fragen des
Gemeinschaftsrechts aufzuwerfen, und
wenn das Gericht diese Fragen nicht
u. U. fiir entscheidend fiir den Ausgang
des vor ihm anhingigen Verfahrens
hielte. Ausschlaggebend ist jedoch etwas
anderes: Es verbietet sich — meiner An-
sicht nach mit Recht —, von einem Ge-
richt, das wegen des Erlasses einer Eil-
mafinahme angerufen wird, eine ebenso
griindliche und eingehende Priiffung der
Rechtslage zu verlangen wie von einem
Gericht, das im ordentlichen Verfahren
entscheidet. Wollte man dies verlangen,
aus welchem Grunde bestiinde dann die
Méglichkeit — und in einigen Rechtsord-
nungen sogar die Notwendigkeit —,
nach dem summarischen Verfahren ein
ordentliches Verfahren einzuleiten, und
zwar sogar dort, wo auch im summari-
schen Verfahren mehr als ein Rechtszug
eroffnet ist?

Ich habe noch zum Standpunkt der Kom-
mission Stellung zu nehmen; sie schligt
eine differenzierende Losung unter Ver-
wendung formeller und materieller Krite-
rien vor und meint, einerseits sei auf den
Grad der Selbstindigkeit oder der Abhin-
gigkeit des summarischen Verfahrens ge-
geniiber dem ordentlichen Verfahren ab-
zustellen und andererseits sei im Einzel-
fall zu priifen, welches Gewicht im sum-
marischen Verfahren der Eilbediirftigkeit
zukomme und wie griindlich somit die
Prifung der Rechtslage durch das erste
Gericht erfolgt sei. Meiner Ansicht nach
lauft diese Losung darauf hinaus, das Be-
stehen der Vorlagepflicht von einer fall-
weisen Beurteilung seitens des einzelstaat-
lichen Gerichts abhingig zu machen.
Wir wollen nicht vergessen, dafl das ein-
zelstaatliche Gericht bereits festzustellen
hat, ob die Losung einer gemeinschafts-
rechtlichen Frage fiir seine Entscheidung
von Bedeutung ist und ob tatsichlich
eine Auslegungsfrage vorliegt (in dem
Sinne, dafl ein wenn auch geringer Zwei-
fel tiber Bedeutung und Tragweite einer
Gemeinschaftsnorm  besteht).  Wollte

man dem noch die Moglichkeit hinzufii-
gen, iber die Selbstindigkeit des Verfii-
gungsverfahrens nicht im formellen
Sinne, sondern unter dem Gesichtspunkt
zu befinden, ob dieses Verfahren grund-
sitzlich die Aufgabe eines ordentlichen
Verfahrens zu iibernehmen geeignet ist,
dann liefle sich die theoretische Beja-
hung der Vorlagepflicht nach Artikel 177
Absatz 3 praktisch kaum noch von der
Ausiibung des normalen Rechts zur Vor-
lage unterscheiden. Da es bei Artikel 177
Absatz 3 im Grunde um die Auslegung
einer prozessualen Bestimmung geht,
sollte die Tragweite dieser Vorschrift mei-
ner Auffassung nach aufgrund objektiver
und genauer Kriterien bestimmt werden,
damit fiir Ermessensentscheidungen der
Gerichte, die diese Vorschrift anzuwen-
den haben, kein Raum bleibt. Dies ist er-
forderlich, wenn vermieden werden soll,
dafl eine zur Wahrung der Rechtssicher-
heit und der einheitlichen Anwendung
des  Gemeinschaftsrechts  geschaffene
Norm selbst zur Quelle der Unsicherheit
und uneinheitlichen Anwendung in den
einzelnen Mitgliedstaaten wird.

8. LiBlt sich auf die erste Frage des
Oberlandesgerichts Karlsruhe auf der
Grundlage der bisherigen Uberlegungen
eine Antwort geben, die fiir simtliche
Fille gilt, in denen Fragen der in Artikel
177 EWG-Vertrag bezeichneten Art im
Rahmen eines summarischen oder eines
Verfiigungsverfahrens  gestellt werden?
Ich glaube, wir konnten feststellen, dafl
die gemeinsamen Elemente der verschie-
denen, in den Rechtsordnungen der Mit-
gliedstaaten vorgesehenen summarischen
Verfahren entscheidende Stiitzen fiir die
hier vertretene Auffassung sind und daf
das hier zu erorternde summarische Ver-
fahren nach deutschem Prozefirecht —
wenn iiberhaupt — ein hoheres Mafl an
Selbstindigkeit aufweist, woraus auch Ar-
gumente im gegenteiligen Sinne hergelei-
tet wurden (die meiner Ansicht nach
nicht iiberzeugen). Dessenungeachtet
sollte vermieden werden, dafl die
schlichte Bezugnahme auf eine Gruppe
nicht vollig gleichartiger Verfahren, die
auch nicht in allen Mitgliedstaaten die-
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selbe Bezeichnung tragen, zur Quelle auf die Verfahren mit den Merkmalen
von Unklarheiten wird; daher wire es des Verfiigungsverfahrens nach den §§
zweckmiiflig, wenn der Gerichtshof in sei- 935 bis 945 der deutschen Zivilprozefi-
ner Antwort mehr im besonderen Sinne ordnung abstellte.

Nach alledem ist die erste Frage des Oberlandesgerichts Karlsruhe meiner
Ansicht nach dahin zu beantworten, dafl das im Rahmen eines summarischen
und insbesondere im Rahmen eines dem Verfiigungsverfahren nach den §§
935 bis 945 der deutschen Zivilprozefiordnung entsprechenden Verfahrens
entscheidende einzelstaatliche Gericht nicht verpflichtet ist, den Gerichtshof
nach Artikel 177 Absatz 3 EWG-Vertrag anzurufen, auch wenn seine Ent-
scheidung nicht mehr mit einem Rechtsmittel angefochten werden kann, so-
fern wegen der Fragen, die Gegenstand des summarischen Verfahrens waren,
eine der Parteien ein ordentliches Verfahren einleiten kann, in dessen Rah-
men eine Entscheidung moglich ist, die die am Schlufl des ersten Verfahrens
ergangene Entscheidung ersetzt.
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