URTEIL DES GERICHTSHOFES
VOM 24. MAI 1977 !

Hoffmann-La Roche AG
gegen Centrafarm Vertriebsgesellschaft Pharmazeutischer Er-
zeugnisse mbH
(Ersuchen um Vorabentscheidung,
vorgelegt vom Oberlandesgericht Karlsruhe)

»Auslegung von Artikel 177

Rechtssache 107/76

Leitsitze

. Vorabentscheidungsersuchen — Verfabren wegen einstweiliger Verfligung —
Anrufung des Gerichtshofes — Zuldssigkeit

(EWG-Vertrag, Artikel 177 Absatz 2)

. Vorabentscheidungsersuchen — Verfabren wegen einstweiliger Verfligung —
Anrufung des Gerichtshofes — Hauptverfabren — Einleitung — Moglichkeit —

Vorlagepflicht — Nichtbestehen

(EWG-Vertrag, Artikel 177 Absatz 3)

. Der summarische Charakter und die
Eilbediiiftigkeit eines einzelstaatlichen
Verfahrens hindern den Gerichtshof
nicht, die Zulissigkeit eines Vorabent-
scheidungsersuchens nach Artikel 177
Absatz 2 EWG-Vertrag stets zu beja-
hen, wenn ein einzelstaatliches Ge-
richt ein Vorgehen nach dieser Bestim-
mung fiir erforderlich hilt.

. Artikel 177 Absatz 3 EWG-Vertrag ist
dahin auszulegen, daf} ein einzelstaatli-
ches Gericht in einem Verfahren we-
gen einstweiliger Verfiigung zur Vor-
lage einer Auslegungs- oder Giiltig-

keitsfrage im Sinne dieser Bestim-
mung an den Gerichtshof auch dann
nicht verpflichtet ist, wenn die im Ver-
fagungsverfahren ergehende Entschei-
dung nicht mehr mit Rechtsmitteln
angefochten werden kann, sofern es
jeder Partei unbenommen bleibt, ein
Hauptverfahren, in dem die im sum-
marischen Verfahren vorldufig ent-
schiedene Frage erneut gepriift wer-
den und den Gegenstand einer Vor-
lage nach Artikel 177 bilden kann,
entweder selbst einzuleiten oder des-
sen Einleitung zu verlangen.

In der Rechtssache 107/76

betreffend das dem Gerichtshof nach Artikel 177 EWG-Vertrag vom Oberlan-
desgericht Karlsruhe in dem vor diesem anhingigen Rechtsstreit

1 — Verfahrenssprache: Deutsch.
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HorrMANN-LA RocHE AG, Grenzach-Whylen (Bundesrepublik Deutschland),

gegen

CENTRAFARM  VERTRIEBSGESELLSCHAPT PHARMAZEUTISCHER ERZEUGNISSE MBH,
Bentheim (Bundesrepublik Deutschland),

vorgelegte Ersuchen um Vorabentscheidung iiber die Auslegung der Artikel

30, 36, 86 und 177 EWG-Vertrag

erlafit

DER GERICHTSHOF

unter Mitwirkung des Priasidenten H. Kutscher, der Kammerprisidenten A. M.
Donner und P. Pescatore, der Richter J. Mertens de Wilmars, M. Serensen,
A. J. Mackenzie Stuart, A. O’Keeffe, G. Bosco und A. Touffait,

Generalanwalt: F. Capotorti
Kanzler: A. Van Houtte

folgendes

URTEIL

Tatbestand

Der Vorlagebeschlul und die gemagl Arti-
kel 20 der Satzung des Gerichtshofes der
EWG abgegebenen schriftlichen Erkli-
rungen lassen sich wie folgt zusammen-
fassen:

I — Sachverhalt und Verfahren

1. Die Kldgerin des Ausgangsverfah-
rens ist ein rechtlich selbstindiges Unter-
nehmen der weltweiten Roche-SAPAC-
Organisation. Diese entwickelte das Psy-
chopharmakon ,Valium®, das von der
Kligerin des Ausgangsverfahrens auf-
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grund einer Lizenz der Hoffmann-La
Roche & Co. AG, Basel, erzeugt und in
der Bundesrepublik unter der Bezeich-
nung Valium Roche vertrieben wird.

Valium und Roche sind als international
registrierte Marken fiir die Hoffmann-La
Roche & Co. AG, Basel, geschiitzt. Die
Arzneispezialitit wurde gemifi den Be-
stimmungen des Arzneimittelgesetzes in
das Spezialititenregister des Bundesge-
sundheitsamtes eingetragen.

Eine andere Tochtergesellschaft der
Roche-SAPAC-Organisation  stellt auf-
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grund einer Lizenz der Hoffmann-La
Roche & Co. AG, Basel, in Grof3britan-
nien Valium Roche her und bringt es in
Packungen zu 100 und 500 Tabletten auf
den Markt. Sie vertreibt das Valium dort
zu erheblich niedrigeren Preisen, als sie
in Deutschland berechnet werden.

2. Die Beklagte des Ausgangsverfah-
rens ist die rechtlich selbstindige deut-
sche Vertriebsgesellschaft der niederlin-
dischen Arzneimittelfirma Centrafarm
BV, die sich unter anderem mit dem
grenziiberschreitenden Handel mit Phar-
mazeutika befait. Die Beklagte des Aus-
fan verfahrens kaufte von ihrer nieder-
indischen Muttergesellschaft ~ Valium
Roche, das diese in den von der Tochter-
gesellschaft der Hoffmann-La Roche &
Co. AG auf den britischen Markt gebrach-
ten Originalpackungen in Grofibritan-
nien aufgekauft hatte. Die niederlin-
dische Muttergesellschaft der Beklagten
des Ausgangsverfahrens fiillte die Ware
in den Niederlanden in Gebinde zu
1000 Tabletten um. Die Neuverpackung
versah sie mit den Bezeichnungen Va-

lium und Roche — allerdings in einer
anderen dufleren Aufmachung als auf der
Originalpackung —, der Registernum-

mer des Bundesgesundheitsamts sowie
mit dem Zusatz ,Centrafarm® und dem
Vermerk ,In Verkehr gebracht durch
Centrafarm GmbH 4444 Bentheim-1%
Ferner figte sie einen deutschsprachigen
Informationszettel bei, der bis auf gering-
figige Abweichungen mit dem der Klige-
rin ibereinstimmte, mit Hoffmann-La
Roche unterzeichnet war und wiederum
den Hinweis darauf enthielt, da3 das Arz-
neimittel von der Beklagten des Aus-
gangsverfahrens in Verkehr gebracht wor-
den sei.

3. Die Kligerin des Ausgangsverfahrens
sah in dem Vorgehen der Beklagten des
Ausgangsverfahrens eine Verletzung der
Zeichenrechte ihrer Lizenzgeberin und
beantragte beim Landgericht Freiburg,
der Beklagten des Ausgangsverfahrens im
Wege der einstweiligen Verfligung unter
Strafandrohung zu untersagen, :

#im geschiftlichen Verkehr der Arznei-
mittel die Bezeichnung ,Valium“ und/
oder ,Roche“ warenzeichenmiflig zu be-
nutzen, es sei denn, die Benutzung be-
steht im In-den-Verkehr-bringen oder
Feilhalten der Ware in der Originalauf-
machung, wie sie von einem Dritten mit
Erlaubnis der Firma Hoffmann-La Roche
und Co. AG, Basel, in einem EG-Staat in
den Verkehr gebracht worden ist®.

Die Beklagte des Ausgangsverfahrens
hielt es fiir zweifelhaft, ob ihr Vorgehen
gegen das deutsche Warenzeichenrecht
verstofit. Nach ihrer Ansicht spricht eini-
ges dafiir, dafl die Kligerin des Ausgangs-
verfahrens ihr Warenzeichenrecht zur
Ausnutzung ihrer Marktmacht mifl-
brauche (Artikel 86 EWG-Vertrag). In je-
dem Fall verstofie sie gegen die Regeln
des durch den EWG-Vertrag garantierten
freien Wettbewerbs (Artikel 30), indem
sie die Kombination warenzeichenrechtli-
cher und arzneimittelrechtlicher Vor-
schriften zur Abschottung nationaler
Mirkte miflbrauche, auf denen ohne
rechtfertigenden Grund ein unterschied-
lich hohes Preisniveau bestehe.

Die erste Kammer fir Handelssachen
des Landgerichts Freiburg erlie am 31.
Dezember 1975 die beantragte einstwei-
lige Verfiigung, die sie mit Urteil vom
16. Februar 1976 bestitigte.

4. Gegen dieses Urteil legte die Be-
klagte des Ausgangsverfahrens beim
Oberlandesgericht Karlsruhe, Zivilsenat
Freiburg, Berufung ein.

Das Oberlandesgericht hat am 14. Ok-
tober 1976 beschlossen, das Verfahren
auszusetzen und dem Gerichtshof nach
Artikel 177 EWG-Vertrag folgende Fra-
gen zur Vorabentscheidung vorzulegen:
»1. Ist das einzelstaatliche Gericht ver-
pflichtet, eine die Auslegung des
Gemeinschaftsrechts betreffende
Frage gemifi Artikel 177 Absatz 3
EWG-Vertrag dem  Europiischen
Gerichtshof zur Beantwortung vorzu-
legen, wenn diese Frage in einem
Verfahren wegen einstweiliger Ver-
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fiigung auftritt, wenn gegen die Ent-

eidung des Gerichts im Verfi-
gungsverfahren ein  Rechtsmittel
nicht mehr gegeben ist, wenn aber
andererseits die Parteien die Moglich-
keit haben, die den Gegenstand des
Verfiigungsverfahrens betreffende
Frage zum Gegenstand eines reguli-
ren Prozeflverfahrens zu machen, in
dem gegebenenfalls eine Vorlage
nach Artikel 177 Absatz 3 EWG-Ver-
trag erfolgen miifite?

Fiir den Fall, daf} die Frage zu Ziffer 1
bejaht wird, wird der Gerichtshof um die
Entscheidung iiber die folgenden weite-
ren Fragen gebeten:

2. Ist der Inhaber eines zu seinen Gun-
sten sowohl in dem Mitgliedstaat A
als auch in dem Mitgliedstaat B ge-
schitzten Warenzeichenrechts ge-
miafl Artikel 36 EWG-Vertrag befugt,
unter Berufung auf dieses Recht zu
verhindern, dafl ein Parallelimpor-
teur von dem Zeicheninhaber oder
mit dessen Ermiachtigung in dem
Mitgliedstaat A der Gemeinschaft
rechtmi@ig mit seinem Warenzei-
chen versehene und unter diesem
Warenzeichen abgepackt in Verkehr
gebrachte Arzneimittel aufkauft, in
Behiltnisse anderer Groflenordnung
umfiillt, mit einer neuen Verpackung
versicht, auf dieser das Warenzeichen
des Zeicheninhabers anbringt und
die so gekennzeichnete Ware in den
Mitgliedstaat B einfihrt?

3. Ist der Inhaber des Warenzeichens
auch dann hierzu befugt oder ver-
stoft er damit gegen Bestimmungen
des EWG-Vertrags — insbesondere
dessen Artikel 86 —, wenn er hin-
sichtlich des betreffenden Arzneimit-
tels im Mitgliedstaat B eine marktbe-
herrschende  Stellung  einnimmt,
wenn sich das Verbot des Imports
umgefiillter, mit dem Warenzeichen
des Inhabers versehener Ware rein
tatsachlich  marktbehindernd  aus-
wirkt, weil in den Lindern A und B
unterschiedliche Packungsgrofien
blich sind und weil sich der Import
der Ware in anderer Form tatsich-
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lich noch nicht auf dem Markt nen-
nenswert durchgesetzt hat, und wenn
das Verbot sich tatsichlich dahin aus-
wirkt, dafl zwischen den Mitgliedstaa-
ten ein betrichtliches — mdglicher-
weise unangemessenes — Preisge-
fille aufrechterhalten wird, ohne daf
dem Zeicheninhaber nachgew1esen
werden kann, er benutze das Verbot
allein oder iiberwiegend zu dem
Zweck, an diesem Preisgefille festzu-
halten?

5. Zur ersten, Artikel 177 EWG-Vertrag
betreffenden Vorlagefrage fiihrt das Ober-
landesgericht aus:

»Nach Artikel 177 Absatz 2 kann das mit
derartigen Auslegungsfragen befafite ein-
zelstaatliche Gericht diese dem Europi-
ischen Gerichtshof zur Beantwortung vor-
legen. Der Senat ist der Meinung, dafl
eine in das Ermessen des Gerichts ge-
stellte Vorlage grundsatzlich im Verfah-
ren der einstweiligen Verfiigung nicht in
Betracht kommen kann, weil sie dem
Charakter des summarischen Verfiigungs-
verfahrens, das auf rasche vorliufige
Rechtssicherung  gerichtet ist, wider-
spricht.

Nach Artikel 177 Absatz 3 EWG-Vertrag
ist aber das einzelstaatliche Gericht zur
Anrufung des Europiischen Gerichtsho-
fes verpflichtet, wenn eine Frage, die die
Auslegung des Vertrags betrifft, in einem
schwebenden Verfahren bei einem Ge-
richt gestellt wird, dessen Entscheidun-
gen selbst nicht mehr mit Rechtsmitteln
des innerstaatlichen Rechts angefochten
werden kdnnen. Zur Vorlage verpflichtet
ist das Gericht, das jeweils im Einzelfall
zur letztinstanzlichen Entscheidung beru-
fen ist. ... Uneinigkeit besteht jedoch
dariiber, ob dies auch dann gilt, wenn
eine Vorlagefrage im Rahmen des Verfah-
rens der einstweiligen Verfiigung auftritt.

. Der Senat neigt mit der iiberwiegen-
den Meinung in Rechtsprechung und
Literatur der Ansicht zu, dal die Vorlage-
pflicht in das summarische und eilbediirf-
tige Verfahren fiir einstweilige Verfiigun-
gen nicht pafit. Er ist der Auffassung, dafl
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der Begriff ,Rechtsmittel” in Artikel 177
Absatz 3 EWG-Vertrag nicht in prozefl-
technischem Sinne aufgefafit werden
sollte, sondern nur die Bedeutung haben
soll, daf} die Parteien nicht mehr die
Moglichkeit haben, die anstehende
Rechtsfrage im innerstaatlichen Gerichts-
weg weiter kliren zu lassen. Im Falle des
Verfiigungsverfahrens bleibt es aber den
Parteien unbenommen, die streitige
Rechtsfrage im Hauptprozefl kliren zu
lassen, in welchem die Vorlagepflicht be-
stiinde. Gegen die Vorlagepflicht
spricht auch die Uberlegung, daf} die Vor-
lage auf einem Sachverhalt aufbauen
miifite, der von den Parteien nur glaub-
haft gemacht, nicht aber voll bewiesen
werden mufl und sich méglicherweise im
Hauptverfahren in entscheidenden Punk-
ten anders darstellt. Es wiirden also még-
licherweise Vorlageentscheidungen einge-
holt, auf die es letzten Endes nicht an-
kommt.“

6. Zur Begriindetheit fihrt das Oberlan-
desgericht aus, die Kligerin des Aus-
gangsverfahrens kénnte nach innerstaatli-
chem deutschen Warenzeichenrecht in
dem in der einstweiligen Verfiigung um-
schriebenen Umfang von der Beklagten
des Ausgangsverfahrens verlangen, dafl
diese die warenzeichenmiflige Benut-
zung der Bezeichnungen Valium und
Roche unterlafit.

Die Verhinderung des Imports umgefiill-
ter, mit dem Warenzeichen der Klagerin
versehener Ware stelle in ihrer tatsichli-
chen Auswirkung eine ,Mafinahme glei-
cher Wirkung® im Sinne des Artikels 30
EWG-Vertrag dar. Das Vorgehen der Kla-
gerin werde jedoch durch Artikel 36
EWG-Vertrag gedeckt, denn eine Beein-
trichtigung der Herkunftsfunktion ver-
letze den spezifischen Gegenstand des
‘Warenzeichenrechts.

Zu Artikel 86 EWG-Vertrag hilt es das
Oberlandesgericht aufgrund eines Be-
schlusses des Kammergerichts in der Kar-
tellverwaltungssache der Kligerin des
Ausgangsverfahrens gegen das Bundeskar-
tellamt vom 5. Januar 1976 fiir glaubhaft

gemacht, dafi Hoffmann-La Roche eine
marktbeherrschende Stellung einnimmt.
Ein Mifibrauch dieser Stellung liege vor,
wenn sie zur Aufrechterhaltung eines
iiberhshten Preisniveaus benutzt werde.
Keine miflbrauchliche Ausnutzung sei es
dagegen, wenn ein Recht in seiner Sub-
stanz wahrgenommen werde, das dem
Unternehmen wie jedem anderen Inha-
ber eines gleichartigen Rechts zustehe
und das aus Zwecken gerechtfertigt
werde, die mit der Ausnutzung der Markt-
macht nicht in Zusammenhang stiinden.

7. Nach deutschem Recht sind einstwei-
lige Verfligungen in bezug auf den Streit-
egenstand zuldssig, ,wenn zu besorgen
ist, dafl durch eine Verinderung des be-
stechenden Zustandes die Verwirklichung
des Rechtes einer Partei vereitelt oder
wesentlich erschwert werden konnte® (§
935 ZPO). ,Einstweilige Verfiigungen
sind auch zum Zwecke der Regelung
eines einstweiligen Zustandes in bezug
auf ein streitiges Rechtsverhiltnis zulas-
sig, sofern diese Regelung, insbesondere
bei dauernden Rechtsverhiltnissen zur
Abwendung wesentlicher Nachteile oder
zur Verhinderung drohender Gewalt oder
aus anderen Griinden notig erscheint” (§
940 ZPO).

Zustindig fiir den Erlaf} einer einstweili-
gen Verfiigung, deren Anspruch und
Grund lediglich glaubhaft zu machen
sind (§§ 936, 920 Absatz 2 ZPO), ist regel-
miflig das Gericht der Hauptsache (§§
937 Absatz 1, 943 ZPO). Das Gericht
kann den Erlal der einstweiligen Verfii-
gung von einer Sicherheitsleistung abhin-
gig machen (§§ 936, 921 Absatz 2 ZPO).’
Die einstweilige Verfiigung kann wegen

verinderter Umstinde — die wiederum
glaubhaft zu machen sind — jederzeit
auf- Antrag aufgehoben werden (§§ 936,

927 Absatz 1 ZPO). Der Instanzenzug ist
immer nur zweistufig. Die Revision zum
Bundesgerichtshof ist nach § 545 Absatz
2 ZPO nicht zulissig.

Hat das Gericht des ersten Rechtszuges

die einstweilige Verfiigung ohne miind-
liche Verhandlung erlassen, was gemifd
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§ 937 Absatz 2 ZPO in dringenden Fil-
len zulissig ist, so ist iiber die Rechtmi-
Bigkeit der Verfiigung zunichst im
Widerspruchsverfahren (§§ 936, 924, 925
ZPO) zu entscheiden, ehe im Wege der
Berufung die nichsthdhere Instanz ange-
rufen werden kann.

Die Parteien haben die Mdglichkeit, die
streitigen Rechtsfragen in einem Verfah-
ren zur Hauptsache kliren zu lassen.
Dem unterliegenden Verfiigungskliger
steht es ohnehin frei, Klage in der Haupt-
sache zu erheben; der unterliegende Ver-
fiigungsbeklagte kann den Verfiigungskla-
ger nach den §§ 926, 936 ZPO dazu zwin-
gen, innerhalb einer vom Gericht zu be-
stimmenden Frist Klage zu erheben;
wird dieser Anordnung nicht Folge gelei-
stet, so ist die einstweilige Verfiigung auf-
zuheben (§§ 926 Absatz 2, 936 ZPO).

Der Verfiigungskliger ist schadensersatz-
pflichtig, wenn sich die -einstweilige
Verfligung als von Anfang an ungerecht-
fertigt erweist oder wenn sie aufgehoben
wird, weil der Anordnung, Klage zur
Hauptsache zu erheben, nicht Folge gelei-
stet wurde (§ 945 ZPO).

8. Der Vorlagebeschlufl ist am 17. No-
vember 1976 in das Register der Kanzlei
des Gerichtshofes eingetragen worden.

Die Klagerin des Ausgangsverfahrens, ver-
treten durch die Rechtsanwilte G. Grei-
mer und O.C. Brindel, Karlsruhe, und
durch die Rechtsanwilte Bappert, Witz
und Selbherr, Freiburg, die Beklagte des
Ausgangsverfahrens, vertreten durch die
Rechtsanwilte A.F. de Savornin Loh-
mann, Briissel, Konrad Huber, Freiburg,
und Jirgen Kicker, Frankfurt am Main,
die Regierungen der Bundesrepublik
Deutschland, der Franzdsischen Repu-
blik, des Vereinigten Konigreichs sowie
die Kommission, vertreten durch ihren
Rechtsberater Sven Ziegler als Bevoll-
michtigten, Beistand: Herr Manfred Be-
schel, Mitglied des Juristischen Dienstes,
haben nach Artikel 20 des Protokolls
iiber die Satzung des Gerichtshofes der
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EWG schriftliche Erklirungen einge-
reicht.

Der Gerichtshof hat auf Bericht des Be-
richterstatters nach Anhérung des Gene-
ralanwalts beschlossen, ohne vorherige
Beweisaufnahme die miindliche Verhand-
lung — zunichst beschrinkt auf die erste
Frage des Oberlandesgerichts Karlsruhe
— zu erdffnen.

I — Beim Gerichtshof abgege-
bene schriftliche Erklarun-
gen zur ersten Vorlagefrage
des Oberlandesgerichts
Karlsruhe

1. Die Kldgerin des Ausgangsverfah-
rens tragt vor, das Recht der einzelstaatli-
chen Gerichte, den Gerichtshof auch im
Rahmen eines Eilverfahrens um Vor-
abentscheidung zu ersuchen, sei in der
Rechtsprechung des Gerichtshofes bejaht
worden (Urteil vom 12. November 1969
in der Rechtssache 29/69, Stauder/Stadt
Ulm, Slg. 1969, 419).

Der Eilrichter misse nach nationalem
Recht unter Beriicksichtigung der beson-
deren Eigenarten des von ihm anzuwen-
denden Verfahrens entscheiden, ob er
von dieser Moglichkeit Gebrauch mache.

Ob eine Vorlagepflicht im sogenannten
Eilverfahren zu bejahen sei, hinge davon
ab, wie man den Begriff des ,Rechtsmit-
tels“ und der Unanfechtbarkeit in Artikel
177 Absatz 3 EWG-Vertrag auslege.
Nach der Bestimmung des rechtlichen
Gehalts dieser Begriffe sei zu prifen, ob
die nach Abschlufl des konkreten Vorla-
geverfahrens ergehende Entscheidung
des vorlegenden Gerichts nach seiner na-
tionalen Verfahrensordnung nicht mehr
»mit Rechtsmitteln“ im Sinne der gefun-
denen Bedeutung angefochten werden
kénne. Die letztere Prage lasse sich nur
dann sachgerecht beantworten, wenn die
Konsequenzen bedacht wiirden, die sich
angesichts der unterschiedlichen Verfah-
rensordnungen in den einzelnen Mitglied-
staaten ergeben kdénnten.
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Die Bejahung einer Vorlagepflicht sei
mit den Besonderheiten des Eilverfah-
rens nicht vereinbar. Die Richtigkeit die-
ses Arguments folge daraus, da(g in allen
neun Rechtsordnungen fir die Eilverfah-
ren abgekiirzte Fristen, Erleichterungen
der Prozefiformalititen und ,summari-
sche“ Regeln fir die Tatsachenfindung
gilten. Ziel dieser Verfahren sei eine ra-
sche — aber eben nur vorliufige — Ent-
scheidung, die ihrer Natur nach unter
dem Vorbehalt einer Bestitigung im
Hauptverfahren stehe. Diese Meinung
werde von der Rechtswissenschaft und
der Rechtsprechung der Mitgliedstaaten
geteilt.

Eine Vorlagepflicht fiir in letzter Instanz
anhingige Eilverfahren wiirde nach den
nationalen Prozeflordnungen héchst un-
terschiedliche Gerichte und Verfahrensab-
schnitte treffen. Daraus folge einmal, dafl
die Haufigkeit von Vorlagen héchst unter-
schiedlich ausfallen wiirde. Eilverfahren
gelangten relativ selten vor oberste Ge-
richtshéfe. Dagegen k6nne man sich vor-
stellen, in welchem Mafle der Gerichts-
hof mit Ersuchen um Vorabentscheidun-
gen iberschwemmt“ wiirde, wenn die
dinischen und italienischen ,Amtsrich-
ter* wirklich in jedem Falle vorlegen wiir-
den, in dem Gemeinschaftsrecht als Vor-
frage eine Rolle spiele. In derartigen Fal-
len kénne eine etwaige Vorlagepflicht in
der Praxis nicht eingehalten werden, und
die ,Lésung" wiirde in Wahrheit vermut-
lich darin bestehen, die Vorlage unter al-
len méglichen Vorwinden zu unterlas-
sen.

Vom Zweck der Vorabentscheidung her,
die Einheitlichkeit des Gemeinschafts-
rechts in der Anwendung durch die ein-
zelstaatlichen Gerichte zu wahren, be-
stehe kein praktisches Bediirfnis nach
einer Vorlagepflicht auch in Eilverfahren.
In den ProzeSordnungen aller Mitglied-
staaten gebe es fiir beide Parteien des
Verfahrens iiber die Gewihrung vorlaufi-
gen Rechtsschutzes hinaus zumindest
die Moglichkeit, die Einleitung des
Hauptsacheverfahrens, also des normalen
Prozefigangs iiber die dem Eilverfahren

zugrunde liegenden Fragen, zu erzwin-
gen.

Nach fast allen ProzefSordnungen der Ein-
zelstaaten sei die vorliufige Mafinahme
der materiellen Rechtskraft nicht fihig
und auf Antrag hin aufzuheben, wenn
sich die fiir den Erlal mafigeblichen
Umstinde gedndert hatten. Im deutschen
Recht treffe dariiber hinaus denjenigen,
der eine einstweilige Verfiigung zu Un-
recht erwirkt habe, eine scharfe Gefihr-
dungshaftung. Es handele sich in allen
nationalen Prozefirechten um Mafnah-
men mit vorliufigem Charakter, die auf-

nd einer summarischen Priifung der
Sach- und Rechtslage zustande kimen
und — etwa unter dem Gesichtspunkt
der Rechtsfortbildung — weit geringeres
Gewicht hitten als letztinstanzliche Ent-
scheidungen, die in einem ordentlichen
Verfahren ergangen seien.

Demgegeniiber habe man darauf hinge-
wiesen, welche praktische Bedeutung
dem Verfahren des vorliufigen Rechts-
schutzes in zumindest einigen Mitglieds-
lindern zukomme, und man habe gel-
tend gemacht, ohne Vorlagepflicht
kénne schwerer Schaden durch unrich-
tige Anwendung des Gemeinschafts-
rechts entstehen. Auch dieses Argument
sei nicht iiberzeugend. Eine Prozefipartei,
die glaube, im Eilverfahren deshalb unter-
legen zu sein, weil das Gericht eine ge-
meinschaftsrechtliche Vorfrage falsch ent-
schieden habe, habe im Zweifel die Mog-
lichkeit, das Hauptsacheverfahren anhin-
gig zu machen.

Artikel 177 Absatz 3 EWG-Vertrag sei
sonach bei funktionaler Betrachtung da-
hin auszulegen, dafl die Moglichkeit, die
im Eilverfahren getroffenen Mafinahmen
des einstweiligen Rechtsschutzes im or-
dentlichen (Hauptsache-)Verfahren nach-
prifen zu lassen, als ein ,Rechtsmittel”
im Sinne dieses Artikels anzusehen sei,
so dafl sich die Frage der Vorlagepflicht
erst im Verfahren tber die Hauptsache
stelle.

Eine Vorlagepflicht sei auch prozeficko-
nomisch unerwiinscht: Im Eilverfahren
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fehe es um einen lediglich provisorisch
estgestellten, nicht voll bewiesenen, son-
dern nur glaubhaft gemachten Sachver-
halt. Dieser kénne sich mafigeblich in-
dern. Ein besonders gutes Beispiel biete
der vorliegende Fall, in dem sich der
Sachverhalt, der Anlaf8 fiir die Vorlage-
frage Nr. 3 gewesen sei, aufgrund des Ur-
teils des Bundesgerichtshofes vom 16.
Dezember 1976 gedndert habe, durch das
der Beschluf des Kammergerichts vom
5. Januar 1976 aufgehoben worden sei.
Vom Aufwand der Gemeinschaft und
von den Kosten her, welche die Prozefl-
parteien zu tragen hitten, sollten Situatio-
gen dieser Art tunlichst vermieden wer-
en.

Nach allem ist die Kligerin des Aus-
gangsverfahrens der Ansicht, dafl eine
einheitliche Vorlagepflicht fiir alle im Eil-
verfahren letztinstanzlich entscheidenden
einzelstaatlichen Gerichte — schon we-
gen ihres unterschiedlichen Ranges und
der daraus folgenden unterschiedlichen
Situationen des Ausgangsverfahrens —
ohne Ricksicht auf den Verfahrensstand
des Ausgangsprozesses nicht in Betracht
kommen sollte.

Die Frage nach der Vorlagepflicht lasse
sich auch nicht differenzierend danach
beantworten, ob die beantragte Eilmafi-
nahme bereits erlassen worden sei oder
nicht, denn sachlich erscheine es nicht
vertretbar, auf diese Weise das Beschleu-
nigungsinteresse des Kligers und des
Beklagten deutlich unterschiedlich zu
bewerten.

2. Die Beklagte des Ausgangsverfab-
rens vertraut darauf, dafl der Gerichtshof
die Vorlagefragen Nr. 2 und Nr. 3 auch
dann beantworten werde, wenn Frage Nr.
1 verneint werden sollte. Es sei sinnlos,
die Fragen nach Gemeinschaftsrecht un-
beantwortet zu lassen, nachdem der Zeit-
verlust eines Verfahrens vor dem Ge-
richtshof bereits eingetreten sei.

Die Beklagte des Ausgangsverfal;rens ver-

tritt in erster Linie die Ansicht, da} die
Klage zur Hauptsache nach § 926 ZPO
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kein ,Rechtsmittel des innerstaatlichen
Rechts* im Sinne von Artikel 177 Absatz
3 EWG-Vertrag sei. Diese Meinung
werde in der deutschen Rechtslehre im
allgemeinen geteilt.

Damit ein bestimmter von einer Partei
gestellter Antrag ein ,Rechtsmittel” im
Sinne dieses Artikels sei, miisse als Min-
destmafl gefordert werden, dafl er es der
unterlegenen Partei ermdgliche, ein iiber-
geordnetes Gericht anzurufen, das befugt
sei, das bestehende Urteil aufzuheben
oder abzuindern.

Im deutschen Recht werde die Klage zur
Hauptsache nicht von der unterlegenen
Partei, sondern von der obsiegenden Par-
tei erhoben. Zur Entscheidung iber die
Klage zur Hauptsache sei der erstinstanz-
liche Richter selbst dann berufen, wenn
die einstweilige Verfiigung durch ein
ihm iibergeordnetes Gericht erlassen wor-
den sei.

Das Gericht, das iber die Klage zur
Hauptsache entscheide, hebe die einstwei-
lige Verfiigung weder auf, noch indere es
diese ab. Vielmehr entscheide es im nor-
malen Verfahren iiber den ihm unterbrei-
teten Streitstoff. Der unterlegene Verfi-
gungsgegner miisse, wenn er ein klageab-
weisendes Urteil in der Hauptsache er-
zielt habe, nach § 927 ZPO die Aufhe-
bung der einstweiligen Verfiigung bean-
tragen. Sei streitig, ob das Urteil in der
Hauptsache der einstweiligen Verfiigung
widerspreche, so entscheide hieriiber der
Verfiigungsrichter.

Zweifellos kein ,Rechtsmittel im Sinne
von Artikel 177 Absatz 3 des Vertrages
sei schliellich der Antrag, der obsiegen-
den Partei eine Frist zur Erhebung der
Klage in der Hauptsache zu setzen. Die-
ser Antrag sei an das Gericht des ersten
Rechtszuges zu richten; er lose keine
Sachpriifung aus, und die Frist werde
nicht durch den Richter, sondern durch
den Rechtspfleger gesetzt.

In diesem Zusammenhang sei ferner
bemerkenswert, dafl alles, was im Ver-
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fahren auf Erlaf8 einer -einstweiligen
Verfiigung vorgetragen, unter Beweis ge-
stellt, anerkannt oder zugestanden werde,
sich auf das Hauptsachverfahren nicht
auswirke.

Das Verfahren zur Hauptsache sei ein
normales Klageverfahren. Der Verfi-
gungsrichter sei auch verfahrensrechtlich
nicht an das Urteil in der Hauptsache
gebunden. Dieses sei lediglich eine Tat-
sache, die, wie andere neue Tatsachen
auch, zur Aufhebung der einstweiligen
Verfiigung fihren konne.

Auch sei die Verfligung nicht ,einstwei-
lig“ in dem Sinne, dafl ihre Wirkung be-
dingt oder befristet wire. Das Urteil im
Verfiigungsverfahren ergehe aufgrund vol-
ler und nicht etwa nur summarischer
Rechtspriifung. Die Entscheidung habe
alle Wirkungen wie ein im Hauptsache-
verfahren ergangenes Urteil. Die Parteien
hatten lediglich die Méglichkeit, densel-
ben Streitstoff in einer anderen Verfah-
rensart mit voller Tatsachenpriifung noch-
mals rechtshingig zu machen.

Die Beklagte des Ausgangsverfahrens un-
tersucht in zweiter Linie die Frage, ob
die Vorlage nach Artikel 177 EWG-Ver-
trag ungeachtet dieses Ergebnisses im
einstweiligen Verfiigungsverfahren aus
der ,,Natur der Sache” ausgeschlossen sei.
Dies ist nach ihrer Ansicht nicht der

Fall.

Ein erheblicher Teil des deutschen
Schrifttums teile diese Ansicht zwar
nicht. Diese Autoren beriicksichtigten

aber nicht das Urteil des Gerichtshofes
vom 16. Januar 1974 in der Rechtssache
166/73  (Rheinmiihlen-Diisseldorf/Ein-
fuhr- und Vorratsstelle fir Getreide und
Futtermittel, Slg. 1974, 33).

Mit dem Erfordernis der einheitlichen
Auslegung des Gemeinschaftsrechts sei
eine Auslegung durch den nationalen
Richter unvereinbar, die in einer be-
stimmten Verfahrensart Vorlagerecht und
Vorlagepflicht von vornherein aus-
schliefle.

Der Verzicht auf die Anwendung des Ar-
tikels 177 EWG-Vertrag sei im einstweili-
gen Verfigungsverfahren auf dem Gebiet
der gewerblichen Schutzrechte und des
unlauteren Wettbewerbs besonders gravie-
rend. Der iberwiegende Teil dieser
Rechtsstreitigkeiten werde im Verfi-
gungsverfahren durchgefiihrt, ohne dafl
sich dem ein Hauptsacheverfahren an-
schlosse.

Man miisse unterscheiden, ob der Richter
nach der jeweiligen nationalen Rechtsord-
nung zur vollen Rechtsanwendung ver-

‘pflichtet sei oder ob es sich um ein Ver-

fahren handele, in dem der Richter auf
die rechtliche Prifung verzichten bezie-
hungsweise nach Billigkeit entscheiden
diicfe. Nur im letzteren Fall sei er zur
Vorlage nicht verpflichtet.

Das deutsche einstweilige Verfiigungsver-
fahren sei jedoch so ausgestaltet, dal der
Richter zur vollen Rechtsanwendung ver-
pflichtet sei. Erleichtert sei ihm lediglich
die Priifung der Tatsachenfrage.

Die Regierung der Bundesrepublik
Deut:cblan5 bemerkt zunichst, wenn
auch mit dem Oberlandesgericht Karls-
ruhe davon auszugehen sei, dafl eine Vor-
lage in einem Verfiigungsverfahren in vie-
len Fillen nicht zweckmiflig sei, weil die-
ses Verfahren auf eine rasche vorlaufige
Rechtssicherung gerichtet sei, so konne
deswegen die Berechtigung des Gerichts
zur Vorlage nach Artikel 177 Absatz 2
EWG-Vertrag fiir das Verfahren der einst-
weiligen Verfiigung doch nicht generell
verneint werden.

Das einzelstaatliche Gericht werde auch
in einem solchen Verfahren eine Vorlage
insbesondere dann in Betracht ziehen,
wenn — wie im vorliegenden Fall — die
beantragte einstweilige Verfiigung erlas-
sen worden sei und der von der einstwei-
ligen Verfiigung Betroffene selbst eine
Vorlage zum Gerichtshof anrege. Aus der
Sicht des deutschen Verfahrensrechts
seien in einem solchen Fall beide Par-
teien hinreichend gesichert.
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Eine Vorlagepflicht besteht nach Auffas-
sung der Regierung der Bundesrepublik
Deutschland im Verfahren der einstweili-
gen Verfiigung nicht. Dieses Verfahren
und das Verfahren zur Hauptsache bilde-
ten eine Einheit. Es handele sich, trotz
der formellen Trennung, der Sache nach
insgesamt nur um ein ,schwebendes Ver-
fahren“ im Sinne des Artikels 177 Absatz
3. Entscheidungen im Verfahren der
einstweiligen Verfiigung seien daher
nicht in dem in Artikel 177 Absatz 3 vor-
ausgesetzten Sinne endgiiltig, sondem
vorldufig. Da die Moglichkeit bestehe, in
das Verfahren zur Hauptsache iiberzuge-
hen, kdénnten sie in diesem Sinne noch
»mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen
Rechts angefochten werden®.

Fiir eine solche Auslegung des Artikels
177 Absatz 3 spreche auch eine Reihe
praktischer Uberlegungen. Bestiinde un-
ter den vom vorlegenden Gericht genann-
ten Voraussetzungen eine Vorlagepflicht,
so konnte dies in bestimmten Fillen, in
denen es auf eine rasche Entscheidung
ankomme, wegen der fiir die Behandlung
einer Vorlagefrage bendtigten Zeit auf
eine Verweigerung des Rechtsschutzes
hinauslaufen.

Ein- weiterer praktischer ‘Nachteil einer
Vorlagepflicht wire, da8 der Gerichtshof
in bestimmten Fillen gezwungen wiirde,
tiber Auslegungsfragen zu entscheiden,
auf die es im Ergebnis deswegen nicht
ankomme, weil der zunichst fiir den Ver-
fiigungsanspruch glaubhaft gemachte Vor-
trag sich im Verfahren zur Hauptsache
als unzutreffend herausstelle. Schliellich
bestinde bei Annahme einer Vorlage-
pflicht nach Artikel 177 Absatz 3 des Ver-
trages auch die Moglichkeit einer mifi-
brauchlichen Erzwingung einer Vorlage
durch eine Partei. So koénnte der Klager
im Verfahren zur Hauptsache, wenn er in
der Berufungsinstanz seine Erfolgsaus-
sichten schwinden sehe, den Erlal einer
einstweiligen Verfiigung beantragen und
damit das Berufungsgericht unter Um-
standen zur Vorlage zwingen, obwohl des-
sen Entscheidung in der Hauptsache
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noch mit Rechtsmitteln im engeren
Sinne angefochten werden konne.

Die Bundesregierung weist auflerdem
darauf hin, daff die Entscheidung iber
die erste Frage Auswirkungen auf eine
Reihe anderer Gerichtszweige haben
konne, in denen einstweilige Anordnun-
gen ebenfalls eine grofle praktische
Bedeutung hitten.

Gegen die genannte Auslegung des Arti-
kels 177 Absatz 3 und fiir eine Vorlage-
pflicht kénne nicht ins Feld gefiihrt wer-
den, daf die Parteien es in vielen Fillen
bei der Entscheidung im Verfahren der
einstweiligen Verfiigung bewenden lie-
len, ohne das Verfahren zur Hauptsache
einzuleiten. Das gleiche treffe namlich
auch fiir viele andere Entscheidungen der
einzelstaatlichen Gerichte zu, die mit
Rechtsmitteln im engeren Sinne ange-
fochten werden konnen.

4. Die Regierung des Vereinigten Ko-
nigreichs tragt vor, im Vereinigten Konig-
reich kénne vorlaufiger Rechtsschutz (in-
terim relief) in Gerichtsverfahren nur
gewihrt werden, wenn die Dringlichkeit
nachgewiesen werden konne. Deshalb sei
es von entscheidender Bedeutung, dem
Antrag auf vorliufigen Rechtsschutz ent-
weder stattzugeben oder ihn unverziig-
lich abzuweisen, und es sei untunlich, die
mit einer Vorlage an den Gerichtshof
unvermeidlich verbundene Verzdgerung
in Kauf zu nehmen.

Die in Artikel 177 Absatz 3 EWG-Ver-
trag enthaltene Wendung ,Gericht...,
dessen Entscheidungen selbst nicht mehr
mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen
Rechts angefochten werden kdnnen®, sei
angesichts der Ziele dieser Bestimmung
und ihrer Stellung im Rechtssystem der
Gemeinschaft nicht so zu verstehen, dafl
sie auch fir ein Gericht im Verfiigungs-
verfahren gelte.

Eine Vorlagepflicht zum Europiischen
Gerichtshof sei kaum gerechtfertigt,
wenn der Entscheidung des einzelstaatli-
chen Gerichts in der Rechtsordnung des
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betreffenden Mitgliedstaats nur geringe
Bedeutung zukomme. Im Rechtssystem
des Vereinigten Konigreichs schaffe eine
Entscheidung iiber ein Gesuch um Erlaff
einer einstweiligen Verfiigung — aufier
bei Entscheidungen iiber Verfahrensfra-
gen — selten einen bindenden Prize-
denzfall. Eine einstweilige Verfiigung
konne auf Antrag jederzeit aufgehoben
oder abgeindert werden, und sie habe
stets nur begrenzte Bestandskraft bis zum
Ausgang des Hauptverfahrens. In diesem
Vertahren hitten beide Parteien vollen
Beweis zu erbringen, und die Rechtslage
werde, anders als im einstweiligen Verfii-
gungsverfahren, sorgfaltig gepriift.

Hilfsweise macht das Vereinigte Konig-
reich noch geltend, dafl in vielen derarti-
gen Fillen keine Vorlagepflicht bestehe,
weil eine abschlieflende Entscheidung
iiber die gemeinschaftsrechtliche Frage
fir das Gericht zum Erlafl seines Urteils
regelmiflig nicht erforderlich sei. Die
mit dem Gesuch um Erlaf} einer einstwei-
ligen Verfiigung aufgeworfene gemein-
schaftsrechtliche Frage stehe namlich —
wie in der vorliegenden Rechtssache —
in der Regel mit der zwischen den Par-
teien im Hauptverfahren streitigen Frage
im Zusammenhang. Eine abschlielende
Entscheidung einer solchen Frage sei
aber in den einstweiligen Rechtsschutz-
verfahren des Vereinigten Konigreichs
weder erforderlich noch erreichbar. Bei
der Entscheidung iber den Erlafl einer
einstweiligen Verfiigung priife ein Ge-
richt im Vereinigten Konigreich ledig-
lich, ob der Antragsteller einen Anspruch
glaubhaft gemacht habe, der im Falle ab-
schliefender Verhandlung dariiber hinrei-
chende Erfolgsaussicht biete.

Das Vereinigte Koénigreich wolle jedoch
nicht vorschlagen, dafl in Verfiigungsver-
fahren keine Ersuchen um Vorabentschei-
dung gestellt werden sollten, sondern
wolle diese Frage dem Ermessen des ein-
zelstaatlichen Gerichts iiberlassen. Sicher
gebe es auch Fille, in denen Vorlagen
sehr wohl am Platze seien. Ein Beispiel
hierfiir sei, wenn sich wihrend des Ver-
fahrens ein Einvernehmen der Parteien

dariiber abzeichne, den Ausgang des Ver-
fogungsverfahrens als Beendigung ihres
Streits hinzunehmen, ohne das Hauptver-
fahren durchzufiihren.

5. Die franzdsische Regierung hat zur
ersten Vorlagefrage keine Erklirung abge-
geben.

6. Die Kommission betont, das Ersu-
chen eines einzelstaatlichen Gerichts um
Vorabentscheidung nach Artikel 177 Ab-
satz 1 und Absatz 2 EWG-Vertrag sei
auch im Verfahren der einstweiligen Ver-
figung zuldssig.

Sie verweist hierzu unter anderem auf die
Rechtssache 78/70 (Deutsche Grammo-
phon/Metro, Slg. 1971, 487), wo der Ge-
richtshof mit dem Vorabentscheidungser-
suchen eines im Verfahren der einstweili-
gen Verfiigung letztinstanzlich entschei-
denden deutschen Gerichts befafit ‘gewe-
sen sei, ohne dafl im Urteil auch nur der
leiseste Zweifel an der Zulassigkeit der
Vorlage oder der Kompetenz des Ge-
richtshofes zur Entscheidung hieriiber
Ausdruck gefunden habe.

Was die vorliegende Rechtssache angehe,
so habe das Oberlandesgericht Karlsruhe
in seinem Vorlagebeschlufl dargelegt, dal
und inwieweit es die Auslegung bestimm-
ter Normen des Gemeinschaftsrechts bei
der Entscheidung des Ausgangsrechts-
streits fiir erforderlich halte. Aufgabe des
Gerichtshofes sei es nunmehr, die ihm
vorgelegten Auslegungsprobleme einer
gemeinschaftsrechtlichen Losung zuzu-
fihren. Auf das Bestehen einer Vorlage-
pflicht des Oberlandesgerichts komme es
dabei nicht an. Die Fragen 2 und 3 seien
daher auch dann zu beantworten, wenn
eine solche Vorlagepflicht verneint wer-
den sollte.

Die Kommission macht weiter geltend,
das im Verfahren der einstweiligen Verfa-
gung letztinstanzlich zustindige Gericht
sei nach Artikel 177 Absatz 3 EWG-Ver-
trag zur Vorlage an den Gerichtshof ver-
pflichtet, wenn dieses Verfahren sich
nicht in der vorldufigen Sicherung des
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streitigen Anspruchs fiir eine spitere Ent-
scheidung im Hauptverfahren erschépfe,
sondern de facto bereits der endgiiltigen
Streitentscheidung diene. Ein solcher
Funktionswandel des Verfiigungsverfah-
rens lasse sich in der Rechtswirklichkeit
der Bundesrepublik Deutschland auf be-
stimmten Rechtsgebieten, insbesondere
im Bereich des gewerblichen Rechts-
schutzes, tatsichlich feststellen. Vor die
Situation gestellt, dafl der Erlafl oder die
Ablehnung der beantragten einstweiligen
Verfiigung fir die betroffenen Parteien
aus wirtschaftlichen Griinden bereits end-
giltig ,Sieg” oder ,Niederlage” bedeute,
sehe sich der zustindige Richter oftmals
veranlafit, die Sachlage eingehend zu prii-
fen — obgleich er sich mit der blofien
»Glaubhaftmachung® zufriedengeben
kénnte — und in moglichst umfassender
Weise die rechtlichen Probleme zu eror-
tern. Sei gar die tatsichliche Lage unstrei-
tig und komme es ,nur” auf die Klirung
von Rechtsfragen an, so werde das Ge-
richt bei seiner Priifung hiufig ebenso
griindlich vorgehen wie in einem ,norma-
len“ Erkenntnisverfahren, mit der Folge,
dafl ein Hauptprozef gar nicht mehr
stattfinde.

Bei einer solchen Betrachtungsweise
greife auch der Einwand nicht durch, auf-
grund der Eilbedirftigkeit des Verfahrens
der einstweiligen Verfligung und wegen
seines summarischen Charakters sei eine
Vorlagepflicht zwangsldufig ausgeschlos-
sen, denn das Gemeinschaftsrecht respek-
tiere das legitime Bediirfnis der Rechts-
ordnungen der Mitgliedstaaten nach ef-
fektiver Rechtsschutzgewihrung, indem
es den nationalen Richter von einer Vor-
lagepflicht freisteile, soweit es lediglich
um den Erlal anspruchssichernder Sofort-
mafinahmen gehe. Gewinne aber das Ver-
fogungsverfahren in der nationalen Pra-
xis den Charakter eines ,vollwertigen“
eigenstindigen = Gerichtsverfahrens im
materiellen Sinne, so finden auch die far
solche Verfahren geltenden gemein-
schaftsrechtlichen Bindungen Anwen-
dung. Andernfalls konnten die Mitglied-
staaten durch eine entsprechende tatsich-
liche -oder rechtliche Ausgestaltung ihrer
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Verfahrensordnungen die Vorlagepflicht
nach Artikel 177 Absatz 3 EWG-Vertrag
jederzeit unterlaufen.

Die im Hinblick auf die Eilbedirftigkeit
des Verfiigungsverfahrens erhobenen Be-
denken gegen eine Vorlagepflicht haben
nach Ansicht der Kommission wohl
auch in der Praxis nicht das Gewicht, das
ihnen — meist ohne nihere Begriindung
— gemeinhin zugerhessen werde. Denn
immerhin sei von der Vorlagepflicht le-
diglich das letztinstanzliche Gericht be-
troffen, bis zu dessen Anrufung auch im
Verfahren der einstweiligen Verfiigung
regelmifig eine nicht unerhebliche Zeit-
spanne verstrichen sei. Auch die Daten
des hier vorliegenden Ausgangsverfah-
rens zeigten dies deutlich. Daher konne
der mit der Durchfithrung des Vorlagever-
fahrens verbundene zeitliche Aufwand
von einigen Monaten wohl kaum als
Versagung des Rechtsschutzes angesehen
werden.

Erginzend bemerkt die Kommission,
nach Artikel 55 § 1 Absatz 2 der Verfah-
rensordnung des Gerichtshofes bestehe
die Méoglichkeit, eine Rechtssache nicht
in der Reihenfolge ihres Eingangs, son-
dern ,,mit Vorrang“ zu entscheiden.

Das Oberlandesgericht Karlsruhe be-
merke im ibrigen zu Recht, dafl es fir
die Beurteilung der Frage, ob vorzulegen
sei, nicht darauf ankomme, ob die Vorin-
stanz die einstweilige Verfiigung erlassen
oder abgelehnt habe. Denn in jedem
Falle erwachsen einer Partei nach An-
sicht der Kommission durch die Ent-
scheidung wirtschaftliche Nachteile, die
sie nach der Rechtsordnung des Mitglied-
staats hinnehmen muiisse.

Wann eine ,Ersetzung“ des Hauptverfah-
rens stattgefunden habe, sei vom nationa-
len Richter unter Beriicksichtigung der
gesamten Umstinde des Verfahrens zu
prifen und zu entscheiden.

Das Problem der Vorlagepflicht bei ein-
zelstaatlichen Eilverfahren stelle sich
nicht in allen Mitgliedstaaten in gleicher
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Weise. Dies zeige sich zum Beispiel,
wenn man die (tatsichliche) Rechtslage
in den Niederlanden mit der in Italien
vergleiche: Die niederlindischen Vor-
schriften iiber das Verfahren des ,kort
geding“ entsprichen nach Zweck und
Inhalt weitgehend den §§ 935 ff. der deut-
schen Zivilprozeflordnung. In der Rechts-
wirklichkeit der Niederlande sei jedoch
die materielle Selbstindigkeit des ,kort
geding“-Verfahrens noch weit stirker aus-
gepragt, als sich das fir das Verfiigungs-
verfahren nach den §§ 935 ff. ZPO fest-
stellen lasse.

Im Gegensatz dazu schrieben die entspre-
chenden italienischen Vorschriften (Arti-
kel 700 ff. des italienischen ,codice di
procedura civile“) zwingend die Akzesso-
rietit des Verfahrens der einstweiligen
Verfiigung (,procedimenti sommari di
urgenza®) vor. Wenn der Richter ,zur
Vermeidung drohender Gefahr oder
schwerer und nicht wiedergutzumachen-
der Schiden® eine ,ordinanza“ oder ein
»decreto” erlasse, so habe er diese Ent-
scheidung von Gesetzes wegen stets mit
der Anberaumung eines Termins fiir das
Verfahren in der Hauptsache zu verbin-
den. Damit kann nach Ansicht der Kom-
mission eine Vorlagepflicht nach Artikel
177 Absatz 3 EWG-Vertrag im Verfi-
gungsverfahren entfallen.

Als wesentliches Indiz fiir eine materiell
selbstindige Funktion des Verfahrens der
einstweiligen Verfiigung diirfte nach An-
sicht der Kommission der Umstand anzu-
sehen sein, dafl selbst im letztinstanzli-
chen Verfiigungsverfahren ein Hauptver-
fahren noch nicht anhingig gemacht wor-
den ist und Anhaltspunkte fiir die Einlei-
tung des Hauptverfahrens nicht erkenn-
bar sind. Diese Situation sei beim vorlie-
genden Ausgangsverfahren gegeben.

III — Miindliches Verfahren

In der Sitzung vom 23. Marz 1975 haben
die Firma Hoffmann-La Roche, vertreten
durch die Rechtsanwilte Brindel, Selb-
herr und Liibbert, die Firma Centrafarm,

vertreten durch die Rechtsanwilte Huber
und de Savornin Lohmann, die Regie-
rung der Bundesrepublik Deutschland,
vertreten durch die Herren Billow vom
Bundesministerium der Justiz und Seidel
vom Bundesministerium fiar Wirtschaft
als Bevollmichtigte, und die Kommis-
sion, vertreten durch ihren Rechtsberater
Sven Ziegler als Bevollmichtigten, Bei-
stand: Herr Manfred Beschel, Mitglied
des Juristischen Dienstes, miindliche
Ausfilhrungen gemacht.

Dabei ist unter anderem noch folgendes
vorgetragen worden:

1. Die Kldgerin des Ausgangsverfah-
rens hat erklart, daff die Hauptsache seit
Januar 1976 beim Landgericht Freiburg
anhangig sei. Deshalb miisse die Kom-
mission nach ihren schriftlichen Ausfiih-
rungen jetzt der Meinung sein, dafl hier
eine Vorlagepflicht nicht bestehe.

Die Kommission meine, der nationale
Richter solle — unter Beriicksichtigung
aller Umstinde des Falles — beurteilen,
wann das Hauptverfahren durch das einst-
weilige Verfiigungsverfahren ersetzt sei.
Das sei nicht praktikabel. Der Richter,
der an die Dispositionsmaxime gebun-
den sei, konne nicht wissen, was die Par-
teien tun werden. Ubrigens stelle der Ver-
trag auf das rechtliche Kénnen und nicht
auf das faktische Ausiiben dieses prozes-
sualen Gestaltungsrechts ab.

2. Die Beklagte des Ausgangsverfah-
rens hat geltend gemacht, dafl das deut-
sche Recht im Verfahren auf Erlafl einer
einstweiligen Verfiigung auf dem Gebiet
des gewerblichen Rechtsschutzes den
Nachweis der Eilbediirftigkeit nicht vor-
aussetze. Nach § 25 des deutschen Geset-
zes gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG) sei eine auf die Vorschriften die-
ses Gesetzes gestiitzte einstweilige Verfii-
ng auch dann zulissig, wenn die in
den §§ 935, 940 ZPO bezeichneten Vor-
aussetzungen nicht zutrifen.

Da nach der deutschen Rechtsprechung
und Lehre nahezu jeder Verstofl gegen
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Vorschriften des Warenzeichen-, Ge-
schmacksmuster- oder Kartellrechts zu-
gleich ein Verstofl gegen die Generalklau-
sel des § 1 UWG sei, bedeute dies im Er-
gebnis, dafl auf dem Gebiet des gewerbli-
chen Rechtsschutzes der Nachweis der
Eilbediirftigkeit nicht  Voraussetzung
einer einstweiligen Verfiigung sei.

3. Die Regierung der Bundesrepublik
Deutschland hat bemerkt, in wett-
bewerbsrechtlichen Verfiigungsverfahren
in der Bundesrepublik werde eine Eilbe-
diirftigkeit vom Gesetz vermutet.

In bezug auf die differenzierende Lésung .

der Kommission hat die Bundesregie-
rung erklart, daf es nicht darauf an-
komme, ob die Parteien von ihrem
Recht, 'im Hauptverfahren eine endgiil-
tige Entscheidung iiber den materiell-
rechtlichen Anspruch zu erlangen, auch
wirklich de facto Gebrauch machten.
Wollte man der Kommission folgen,
wiirde sich die Frage stellen, ob der Rich-
ter des Verfiigungsverfahrens in Zukunft
wirklich vor der pflichtgemiflen Anru-
fung des Gerichtshofes aufkliren miisse,
ob die Parteien beabsichtigten, den
Rechtsstreit im Hauptverfahren weiterzu-
betreiben. Dies wire ginzlich unpraktika-
bel.

4. Die Kommission hat vorgetragen, die
Tatsache, dafl ein fiir die Kommission
bedeutsames Indiz, nimlich die Rechts-
hingigkeit eines Hauptsacheverfahrens,

hier tatsichlich vorliege, zwinge nicht
dazu, die abstrakte Frage, ob Artikel 177
Absatz 3 verlangt, daf3 im Verfahren der
einstweiligen Verfligung vorgelegt wer-
den soll oder nicht, umzuformen oder
anders zu sehen. Dies sei ein Umstand,
den der nationale Richter bei der Prii-
fung der Frage, ob eine Vorlagepflicht
bestehe, zu wiirdigen habe. Worum es
hier gehe, sei die Frage, nach welchen
Kriterien nach Gemeinschaftsrecht das
Bestehen einer Vorlagepflicht zu bejahen
oder zu verneinen sei.

5. Auf eine Frage eines Mitglieds des
Gerichtshofes hat die Bundesregierung
erklirt, es sei richtig, dafl bei rein wortli-
cher Auslegung von Artikel 177 des Ver-
trages und bei besonderer Betonung der
Mehrzahl des Wortes ,Entscheidungen®
in dem Halbsatz ,dessen Entscheidungen
selbst nicht mehr ... angefochten wer-
den konnen“ der Eindruck entstehen
konnte, dall es in diesem Artikel um Ge-
richte gehe, deren ,Entscheidungen®
nicht generell ,angefochten werden kén-
nen®, also nur um die Revisionsgerichte
oder Kassationsgerichte. Dies wiirde aber
dazu fihren, daffl ganze Bereiche der
Rechtsprechung unter Umstinden aus
der Auslegungskompetenz des Gerichts-
hofes herausfielen.

Der Generalanwalt hat seine Schluflan-
trige in der Sitzung vom 5. Mai 1977 vor-
getragen.

Entscheidungsgriinde

Das Oberlandesgericht Karlsruhe hat dem Gerichtshof mit Beschlufl vom
7. Oktober 1976, beim Gerichtshof eingegangen am 17. November 1976, ge-
mifl Artikel 177 EWG-Vertrag drei Fragen zur Auslegung des Artikels 177
Absatz 3 EWG-Vertrag sowie einiger sonstiger Vertragsbestimmungen, insbe-
sondere der Artikel 36 und 86, unter dem Gesichtspunkt ihrer Auswirkung
auf den Schutz von Warenzeichenrechten-gestellt. Diese Fragen sind im Rah-
men eines deutschen Gerichtsverfahrens aufgeworfen worden, in dem ein Un-
ternehmen mit der Begriindung, von ihm ausgeiibte Warenzeichenrechte an
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einem bestimmten pharmazeutischen Erzeugnis seien durch das Vorgehen
eines anderen Unternehmens verletzt worden, beantragt hat, dem anderen
Unternehmen im Wege der einstweiligen Verfiigung die Benutzung der be-
troffenen Warenzeichen zu untersagen. Gegen das dem Antrag stattgebende
Urteil des Landgerichts Freiburg ist Berufung beim Oberlandesgericht Karls-
ruhe eingelegt worden; dieses hat das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichts-
hof die drei erwihnten Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt.

Mit der ersten Frage will das Oberlandesgericht wissen, ob ein einzelstaatli-
ches Gericht nach Artikel 177 Absatz 3 EWG-Vertrag verpflichtet ist,

weine die Auslegung des Gemeinschaftsrechts betreffende Frage ... dem Euro-
pdischen Gerichtshof zur Beantwortung vorzulegen, wenn diese Frage in
einem Verfahren wegen einstweiliger Verfiigung auftritt, wenn gegen die Ent-
scheidung des Gerichts im Verfiigungsverfahren ein Rechtsmittel nicht mehr
gegeben ist, wenn aber andererseits die Parteien die Moglichkeit haben, die
den Gegenstand des Verfiigungsverfahrens betreffende Frage zum Gegenstand
eines reguliren Prozefiverfahrens zu machen, in dem gegebenenfalls eine Vor-
lage nach Artikel 177 Absatz 3 EWG-Vertrag erfolgen miifite®.

Nach der deutschen Zivilprozeflordnung kann das zustiandige Gericht bei Eil-
bediirftigkeit in einem summarischen Verfahren vorliufige Mafinahmen zur
Sicherung bestimmter gefihrdeter Rechte erlassen. Ergeht die Entscheidung
ohne miindliche Verhandlung durch Beschlufi, so kann die unterliegende Par-
tei hiergegen Widerspruch bei dem Gericht einlegen, das den Beschluf} erlas-
sen hat; iiber den Widerspruch wird durch Endurteil entschieden, gegen das
das Rechtsmittel der Berufung gegeben ist. Das Berufungsgericht entscheidet
iber das Gesuch auf Erlafl der einstweiligen Verfiigung in letzter Instanz; ein
Rechtsmittel hiergegen ist im Rahmen dieses Verfahrens nicht zulissig. Der
unterlegene Verfiigungsbeklagte kann mit Antrag beim Gericht des ersten
Rechtszuges jedoch verlangen, dafl der Verfiigungskliger Klage zur Haupt-
sache erhebt; dieses Verfahren unterliegt dann den fiir ordentliche Zivilverfah-
ren geltenden Bestimmungen. Zwar wird die im Verfahren wegen Erlasses
einer einstweiligen Verfiigung ergangene Entscheidung — vor allem auf dem
Gebiet des gewerblichen Rechtsschutzes — von den Parteien hiufig als end-
giiltige Entscheidung iiber den Rechtsstreit hingenommen, doch verliert da-
mit die Moglichkeit, das Verfahren zur Hauptsache einzuleiten oder den Geg-
ner zu zwingen, dies zu tun, keineswegs ihre praktische Bedeutung. Im iibri-
gen ist im vorliegenden Fall, wie sich aus den Auskiinften ergibt, welche die
Parteien dem Gerichtshof wahrend des Verfahrens erteilt haben, das Verfah-
ren zur Hauptsache tatsichlich eingeleitet worden.
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Artikel 177 des Vertrages, wonach der Gerichtshof im Wege der Vorabent-
scheidung iber die Auslegung des Vertrages sowie iber die Giltigkeit und
die Auslegung von Akten des abgeleiteten Gemeinschaftsrechts entscheidet,
bestimmt in Absatz 3:

»Wird eine derartige Frage in einem schwebenden Verfahren bei einem ein-
zelstaatlichen Gericht gestellt, dessen Entscheidungen selbst nicht mehr mit
Rechtsmitteln des innerstaatlichen Rechts angefochten werden kénnen, so ist
dieses Gericht zur Anrufung des Gerichtshofes verpflichtet.

Die erste Frage des Oberlandesgerichts Karlsruhe betrifft allein diese Vor-
schrift und nicht Absatz 2, wonach die sonstigen Gerichte der Mitgliedstaaten
den Gerichtshof um Vorabentscheidung ersuchen kénnen, ohne hierzu ver-
pflichtet zu sein. Wenn somit der Gerichtshof in der vorliegenden Rechts-
sache auch nicht Gber die Auslegung von Absatz 2 zu befinden hat, so ist
doch darauf hinzuweisen, daf} ihn der summarische Charakter und die Eilbe-
diirftigkeit eines einzelstaatlichen Verfahrens unzweifelhaft nicht hindern, die
Zulissigkeit eines Vorabentscheidungsersuchens nach Artikel 177 Absatz 2
stets zu bejahen, wenn ein einzelstaatliches Gericht ein Vorgehen nach dieser
Bestimmung fiir erforderlich hilt.

Artikel 177 hat zum Ziel, die einheitliche Auslegung und Anwendung des
Gemeinschaftsrechts in samtlichen Mitgliedstaaten sicherzustellen; in diesem
Rahmen soll Absatz 3 insbesondere verhindern, dafl sich in einem Mitglied-
staat eine nationale Rechtsprechung herausbildet, die mit den Normen des
Gemeinschaftsrechts nicht im Einklang steht. In summarischen und eilbediirf-
tigen Verfahren der hier in Rede stehenden Art, welche die Gewahrung vor-
laufigen Rechtsschutzes zum Gegenstand haben, ist den aus dieser Zielset-
zung flielenden Anforderungen Geniige getan, wenn in einem ordentlichen
Verfahren zur Hauptsache eine erneute Priifung jeder im summarischen Ver-
fahren nur vorliufig entschiedenen Rechtsfrage maglich ist, gleichgiiltig, ob
dieses Verfahren unter allen Umstinden oder nur auf Betreiben der unterlege-
nen Partei eingeleitet werden mufl. Unter diesen Voraussetzungen ist die spe-
zifische Zielsetzung des Artikels 177 Absatz 3 gewahrt, da die Verpflichtung,
den Gerichtshof um Vorabentscheidung zu ersuchen, im Hauptverfahren zum
Zuge kommt.

Auf die erste Frage ist somit zu antworten, dafl Artikel 177 Absatz 3 EWG-
Vertrag dahin auszulegen ist, daf} ein einzelstaatliches Gericht in einem Ver-
fahren wegen einstweiliger Verfiigung zur Vorlage einer Auslegungs- oder Giil-
tigkeitsfrage im Sinne dieser Bestimmung an den Gerichtshof auch dann
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nicht verpflichtet ist, wenn die im Verfiigungsverfahren ergehende Entschei-
dung nicht mehr mit Rechtsmitteln angefochten werden kann, sofern es jeder
Partei unbenommen bleibt, ein Hauptverfahren, in dem die im summari-
schen Verfahren vorliufig entschiedene Frage erneut gepriift werden und den
Gegenstand einer Vorlage nach Artikel 177 bilden kann, entweder selbst ein-
zuleiten oder dessen Einleitung zu verlangen.

Das Oberlandesgericht Karlsruhe hat den Gerichtshof um Beantwortung der
zweiten und dritten Frage nur fiir den Fall der Bejahung der ersten Frage er-
sucht. Da diese jedoch zu verneinen war, brauchen die beiden anderen Fragen
im vorliegenden Verfahren nicht beantwortet zu werden.

Kosten

Die Auslagen der Regierungen der Franzosischen Republik, der Bundesrepu-
blik Deutschland und des Vereinigten Konigreichs sowie der Kommission
der Europidischen Gemeinschaften, die vor dem Gerichtshof Erklirungen ab-
gegeben haben, sind nicht erstattungsfihig. Fiir die Parteien des Ausgangsver-
fahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem vor dem einzelstaatlichen
Gericht anhingigen Verfahren. Die Kostenentscheidung obliegt daher diesem
Gericht.

Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF

auf die ihm vom Oberlandesgericht Karlsruhe mit Beschlufl vom 14. Oktober
1976 vorgelegten Fragen fiir Recht erkannt:

Artikel 177 Absatz 3 EWG-Vertrag ist dahin auszulegen, dafl ein
einzelstaatliches Gericht in einem Verfahren wegen einstweiliger
Verfiigung zur Vorlage einer Auslegungs- oder Giiltigkeitsfrage
im Sinne dieser Bestimmung an den Gerichtshof auch dann
nicht verpflichtet ist, wenn die im Verfiigungsverfahren erge-
hende Entscheidung nicht mehr mit Rechtsmitteln angefochten
werden kann, sofern es jeder Partei unbenommen bleibt, ein
Hauptverfahren, in dem die im summarischen Verfahren vor-
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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.

Kutscher

Donner Pescatore

Mackenzie Stuart

O’Keeffe

Mertens de Wilmars Sarensen

Bosco Touffait

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 24. Mai 1977.

Der Kanzler
A.Van Houtte

Der Prisident

H. Kutscher

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




