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LANDGERICHT KOLN

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
Aktenzeichen: 81 O 257/02
Entscheidung vom 3. Februar 2006
In Sachen
Tenor:
Die Beklagte wird verurteilt,

es bei Meidung eines fir jeden Fall der Zuwiderhandlung vom Gericht festzusetzenden Ordnungsgeldes in
Hoéhe von bis zu ? 250.000,- zu unterlassen,

in der Bundesrepublik Deutschland ein Produkt unter der Bezeichnung "D GINGKO"und/oder "GINKGO"

mit den Inhaltsstoffen Wasser, Saccharose, Traubenzucker, Kohlensaure, natlirliche und naturidentische
Aromen, Sauerungsmittel: Zitronensaure und Apfelsaure, Griintee-Extrakt, Ginkgo-Extrakt, Farbstoff:
Zuckercouleur,

in einer 1-Liter-Flasche und etikettiert wie nachfolgend wiedergegeben:

- Es folgt eine einseitige Bilddarstellung. -

in den Verkehr zu bringen, solange es nicht Uber eine Zulassung als Arzneimittel nach §§ 21 ff AMG verfligt.
Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar, hinsichtlich des materiellen Ausspruchs gegen eine Sicherheitsleistung in
Héhe von ? 150.000,- und hinsichtlich der Kosten in Héhe von 120% desjenigen Betrages, dessentwegen
vollstreckt wird.

TATBESTAND:

Die Klagerin ist ein Pharmaunternehmen und hat sich auf die Erforschung und Herstellung hochwertiger
pflanzlicher Arzneimittel spezialisiert ; zu ihrem Sortiment gehéren unter der Bezeichnung Tebonin auch
Ginkgo-Praparate. Hierbei handelt es sich um zugelassene Arzneimittel, die auf einem pflanzlichen
Trockenextrakt aus Ginkgo biloba-Blattern basieren, der in der Therapie insbesondere zur Behandlung
symptomatischer hirnorganischer Stérungen, u.a. von Gedéachtnis- und Konzentrationsstérungen, depressiver
Verstimmungen, Schwindel, Ohrensausen und Kopfschmerzen eingesetzt wird.
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Die Beklagte ist ein Lebensmittelunternehmen mit Sitz in Osterreich, zu deren in der Bundesrepublik
Deutschland vertriebenen Sortiment eine "Wirkungsgetranklinie" mit der Bezeichnung "D" gehért; im Rahmen
dieser Produktlinie gibt es das Erzeugnis Gingko oder auch D Gingko, welches die im Tenor wiedergegebene
Etikettenausstattung hat und die ebenfalls aus dem Tenor ersichtliche Zutatenliste aufweist. Es wird in einer
1-Liter-Flasche im Lebensmitteleinzelhandel vertrieben und wird von einer Verzehrempfehlung von "taglich
ein bis zwei Glaser" begleitet.

Gingko bzw. D Gingko ist Gegenstand des vorliegenden Rechtsstreites. Die Klagerin halt das Erzeugnis
wegen seines Gehaltes von 200mg Ginkgo-Extrakt (in der Literflasche) flr ein Arzneimittel, das mangels einer
entsprechenden Zulassung nicht verkehrsfahig sei. In Verbindung namlich mit der Verzehrempfehlung ergebe
sich namlich eine tagliche Menge von 40 mg bis 100 mg Ginkgo-Extrakt, je nach dem ob 200ml- oder
250ml-Glaser verwendet werden. Damit erreiche die empfohlene tégliche Dosis praktisch die Mengen, die der
Aufbereitungsmonographie aus dem Jahre 1994 zu Grunde liege und aus der sich die arzneilichen Wirkungen
eindeutig ergaben. Auch aus weiteren Untersuchungen ergebe sich eine Wirksamkeit bei sogar noch
niedrigeren Dosen, wobei es nicht darauf ankomme, diese bereits therapeutisch einsetzbar seien: auch und
gerade besonders musse der Verbraucher vor unwirksamen Medikamenten geschutzt werden.

AuBer durch seine Funktion sei D Gingko auch von seiner Prasentation her ein Arzneimittel, wobei der
Verbraucher in seinem Verstandnis gepragt werde von der langjéhrigen, umfanglichen Prasenz
verschreibungspflichtiger, von den Kassen erstattungsfahiger Ginkgo ? Praparate. Er kenne deshalb Gingko
als arzneieichen Wirkstoff und werde von der Ausstattung sowie den weiteren unmittelbaren und auch
mittelbaren Bewerbungen in dieser Erwartung bestarkt. In die Gesamtbewertung missten auch die von der
Beklagten mittlerweile zur Unterlassung erklarten Aussagen einbezogen werden, denn diese héatten das
Verbraucherversténdnis verstéarkt.

Auch unabhé&ngig von der Frage der Arzneimitteleigenschaft von DGingko halt die Kl&dgerin das Produkt fur
nicht verkehrsféahig, denn nach ihrer Auffassung unterliegt es als Lebensmittel der Regelung flr neuartige
Lebensmittel und insoweit fehle es ? dies ist unstreitig ? an einer Zulassung als Novel Food; dartiber hinaus
handele es sich bei Ginkgo biloba um ein im Lebensmittelrecht unzuldssigen Zusatzstoff. Diese und damit
zusammenhangende Beanstandungen sind Grundlage des 1.Hilfsantrages.

In zweiter Linie hilfsweise wendet sich die Klagerin gegen bestimmte Werbeaussagen der Beklagten, die sie
far rechtswidrig halt.

Sie beantragt,

wie erkannt und stellt hilfsweise Antrédge, auf deren Formulierung im Schriftsatz vom 8.3.2004, BIl. 281 und
282 d.A. Bezug genommen wird.

Die Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie leugnet eine Arzneimittel ? Eigenschaft von D Gingko, weil die empfohlene Verzehrmenge deutlich
unterhalb jeglicher Wirksamkeit liege und das Produkt deshalb in etlichen Landern der Européischen Union
als Lebensmittel anerkannt sei und unbeanstandet vertrieben werde. Es handele sich um ein Wellnessgetrank
wie es mittlerweile in der Bundesrepublik Deutschland viele gebe, auch viele mit dem Zusatz von Ginkgo
biloba, weshalb der Verbraucher an dieses spezielle Aroma mittlerweile gewdhnt sei. Jedenfalls vor diesem
Hintergrund erwarte niemand, wenn er im Einzelhandel eine 1 Liter Flasche D Gingko sehe, ein Arzneimittel
zu erwerben. Die versprochenen Wirkungen k&dmen ? wie dies auch auf den Etiketten erlautert sei, wo das
Getrank auch immer als "Gingko mit Traubenzucker" bezeichnet werde ? vom Traubenzucker und seien
deshalb auch zulassig.
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Als Lebensmittel sei D Gingko ohne weiteres verkehrsféhig, weil Ginkgo schon 1997 in der Europaischen
Union in nennenswertem Umfang eingesetzt worden sei und es sich im Gbrigen lediglich um ein Aroma
handele. Es sei vielfach Gblich und deshalb unbedenklich, ein Getrank nach dem pragenden Aroma zu
benennen ("Zitronenlimonade").

Beide Parteien haben sich Ubereinstimmend mit einer Entscheidung durch den Vorsitzenden einverstanden
erklart.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Akteninhalt verwiesen.
ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:
Die Klage ist begrindet.

Die Klagerin kann von der Beklagten Unterlassung nach MaBgabe des Hauptantrages verlangen, denn das
streitgegenstandliche Produkt ist ein Prasentationsarzneimittel und darf deshalb mangels Zulassung nicht in
der Bundesrepublik Deutschland in den Verkehr gebracht werden, §§ 3, 4 Nr.11 UWG in Verbindung mit § 21
AMG.

Ausgangspunkt dieser Erkenntnis und Grundlage der Entscheidung ist zum einen Art. 1 Nr. 2b der RL
2001/83/EG (Gemeinschaftskodex) in der Fassung geman der RL 2004/27/EG (Anderungsrichtlinie), der
Arzneimittel wie folgt definiert:

"a) Alle Stoffe oder Stoffzusammensetzungen, die als Mittel mit Eigenschaften zur Heilung oder zur
Verhitung menschlicher Krankheiten bestimmt sind,

oder

b) alle Stoffe oder Stoffzusammensetzungen, die im oder am menschlichen Kérper verwendet oder einem
Menschen verabreicht werden kdnnen, um entweder die menschlichen physiologischen Funktionen durch
eine pharmakologische, immunologische oder metabolische Wirkung wiederherzustellen, zu korrigieren oder
zu beeinflussen oder eine medizinische Diagnose zu erstellen."

wobei die Definition zu a) das sog. Présentationsarzneimittel beschreibt und die Definition zu b) das
Funktionsarzneimittel,

und zum anderen Artikel 2, Abs.2 des Gemeinschaftskodexes in der Fassung der Anderungsrichtlinie, wo die
Frage der Konkurrenz anwendbarer Vorschriften bei Erzeugnissen, die nach den jeweiligen Definitionen
sowohl Arzneimittel als auch (z.B.) Lebensmittel sind, wie folgt geldst ist:

(2) In Zweifelsfallen, in denen ein Erzeugnis unter Bertcksichtigung aller seiner Eigenschaften sowohl unter
die Definition von ,Arzneimittela?? als auch unter die Definition eines Erzeugnisses fallen kann, das durch
andere gemeinschaftliche Rechtsvorschriften geregelt ist, gilt diese Richtlinie.

Auf dieser Grundlage ist D Gingko dann ohne ausdruckliche Zulassung gemaf § 21 AMG nicht verkehrsfahig,
wenn es (jedenfalls auch) als Arzneimittel zu qualifizieren ist. Hierbei ist es ohne entscheidende Bedeutung,
dass der Vertrieb von D Gingko z.B. in Osterreich unbeanstandet vorgenommen wird; dies ergibt sich aus
dem Urteil des EuGH vom 9.6.2005 "Lactobact Omni FOS" Rdn.60.

Es kann dahinstehen, ob das streitgegenstéandliche Erzeugnis schon von seinen Inhaltsstoffen und damit von
seiner Funktion her als Arzneimittel einzustufen ist und ob dies vom Gericht auch ohne Einholung eines
Gutachtens hatte festgestellt werden kénnen, denn jedenfalls ist D Gingko ein Arzneimittel kraft seiner
Prasentation.
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Ein Prasentationsarzneimittel liegt nicht nur dann vor, wenn ein Préparat als "Arzneimittel” ? sei es auch nur
in Umschreibungen ? "bezeichnet" wird, sondern auch dann,

"wenn bei einem durchschnittlich informierten Verbraucher auch nur schliissig, aber mit Gewissheit der
Eindruck entsteht, dass dieses Erzeugnis ? in Anbetracht seiner Aufmachung ? die in der ersten
gemeinschaftsrechtlichen Definition beschriebene Wirkung haben misse." (EuGH, Urteil vom 30.11.1983
"van Bennekom", Rdn.18; vgl. wtrp)

FUr diese Feststellung bedarf es der Wirdigung samtlicher Elemente, die auf das Vorstellungsbild des
Verbrauchers einwirken, angefangen mit der Produktaufmachung bis hin zur Werbung und dem sonstigen
Umfeld, wobei AuBerungen und &hnliche meinungspragende Elemente, die mittlerweile zur Unterlassung
erklart sind, nur insoweit zu bertcksichtigen sind wie sie noch aktuell spiirbare Folgen zeitigen; der
Unterlassungsanspruch ist nur in die Zukunft gerichtet und kann sich deshalb nicht auf in der Vergangenheit
liegende, abgeschlossene Sachverhalte grinden. Auslandische Sachverhalte sind ? soweit sie sich
ausschlieBlich dort abspielen ? ebenfalls unbeachtlich, denn es ist das gute Recht eines jeden
Gewerbetreibenden, sich freiere Regelungen im Ausland zu Nutze zu machen.

Kern der zu priifenden Elemente ist vorliegend die Ausgestaltung der Etiketten des streitgegenstéandlichen
Produktes, denn das Frontetikett wird ? abgesehen vom Serien-Namen "D"? dominiert von Gingko und damit
von einem Begriff, der seit sehr vielen Jahren und damit traditionell (ausschlieBBlich) besetzt ist mit der
Vorstellung von einer Heilpflanze. Auch die Beklagte hat nicht vortragen kénnen, dass es seit einer splrbar
langen Zeit Lebensmittel in erheblicher Verbreitung auf dem bundesdeutschen Markt gegeben hat und gibt,
deren Verkaufsbezeichnung Gingko lautet bzw. die Gingko innerhalb der Bezeichnung fliihren und deshalb
die Verbrauchergewdhnung verandert haben.

Bereits in der Klageschrift und ergédnzend in der Replik hat die Klagerin unwidersprochen vorgetragen und im
Ubrigen auch belegt, dass in der Bundesrepublik Deutschland seit Jahrzehnten eine Vielzahl von
apothekenpflichtigen Ginkgo ? Praparaten auf dem Markt sind und jahrlich in ganz erheblichen Mengen
abgesetzt werden. Dieser Umstand pragt das Verbraucherbewusstsein sehr intensiv und fihrt ganz
automatisch Assoziationen zu den ihm bekannten Heilmitteln, wenn es mit dem Namen Gingko konfrontiert
wird.

Die von der Beklagten in ihrer Erwiderung dagegen gehaltene Préasenz von modernen Erzeugnissen, die
unter Beifigung von Gingko hergestellt sind und vermarktet werden, behindert diese Assoziation in keiner
Weise, denn Gingko wird fiir diese Getranke ganz tberwiegend nur als geschmacksbegriindend oder
?beeinflussend angekindigt, ohne dass ihm wirklich konkretere Wirkungen zugeschrieben wirde:

Christinen Wellness life "ist ein Erfrischungsgetrank mit Krduterextrakten..", wobei dann die Wirkung des
Gingko als "vitalisierend" beschrieben wird; erst in der verlinkten Erlauterung werden die Wirkungen von
Gingko sehr vorsichtig mit "sollen" beschrieben

Nestlé Wellness Relax wird als "entspannend und beruhigend" beschrieben, ohne dem Zusatz von Gingko
eine spezielle Rolle dabei zuzuweisen

Hohes C Vital fihrt Gingko lediglich als hinzugefugt auf

Merziger esprit "sanfte Anregung fur Geist und Gaumen" fiihrt (u.a.) Gingko als Zusatz auf

Beutelsbacher Bio Ginkgo Ginseng flhrt Gingko immerhin im Namen auf, schreibt ihm aber keine besonderen
Eigenschaften zu; lediglich die "weltweite besondere Wertschatzung" des "altesten Baumes der Erde" wird

erwahnt

Véslauer Balance Rosé fuhrt Gingko lediglich unter den "Zutaten" auf
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Adelholzener Pflaume erwéahnt Gingko als "Wirkstoff", ohne individuell zu erlautern, worin dessen Wirkung
besteht

Nestlé Quick Drink plus ... mit Gingko erwahnt einen "innovativen Krauterextrakt Ginkgo"

verschiedene Tees "Gingko", "mit Ginkgoblattern”, "Ginkgoblatter" und "Ginkgo-Citronengras": lediglich
teilweise (neuform Krautertee und MeBmer Manana-Tee) werden dem Bestandteil Gingko besondere
Wirkungen zugeschrieben.

Zur Klarstellung sei vorab darauf hingewiesen, dass das Gericht sich nicht dazu auBert, ob die dort jeweils
vorgenommene Etikettierung zulassig ist oder nicht. Die vorstehende Liste kann aber ohne Unterstellung als
weitgehend "vollstédndig" in Bezug auf Gingko ? Produkte in der Bundesrepublik Deutschland angesehen
werden, denn die Beklagte ist schon in ihrem Interesse bemiiht gewesen, umfassend zur
Verbrauchervorstellung vorzutragen. Sie belegt, dass nur ganz ausnahmsweise ein Produkt mit Gingko
benannt worden ist und dem Bestandteil Gingko noch seltener konkrete Wirkungen zugeschrieben werden.

Unabhéangig davon ist festzustellen, dass die Veranderung der bestimmten, ber Jahrzehnte gepragten und
damit sehr gefestigten Verbrauchererwartung in Bezug auf die Arzneimittel-Eigenschaft von GINKGO nicht

kurzfristig erfolgt; ohne konkreten Vortrag zu Dauer und Umfang der Marktprasenz der jeweiligen Produkte

auf dem hiesigen Markt kann aber nicht angenommen werden, dass ein Umlernprozess beim Verbraucher

dberhaupt auch nur begonnen hat.

Ganz im Gegensatz zu den Produkten auf der von der Beklagten zusammen gestellten Liste greift das hier
streitgegensténdliche Produkt der Beklagten nicht nur in seiner Benennung auf die altbekannte Heilpflanze
zurtick, sondern bildet sie auch noch zentral auf dem Frontetikett ab um dann schlieBlich noch ?ebenfalls auf
dem Frontetikett ? "Jugend fir den Geist" auszuloben, ein Anspruch, der nichts anderes darstellt als eine
Umsetzung der klassischen Indikation fur die Heilpflanze ("Behandlung ... von Gedé&chtnis- und
Konzentrationsstérungen") in eine fir jeden verstéandliche Werbesprache. Anders als alle von ihr
herangezogenen Beispiele greift die Beklagte in der streitgegensténdlichen Ausstattung nicht nur die
Pflanzenbezeichnung als Verkaufsbezeichnung auf, sondern erlautert sie schlagwortartig und damit griffig mit
der arzneieichen Kernindikation. Damit stellt sich das Getrank ungeachtet seines Vertriebsweges fir den
Verbraucher schlissig als ein Produkt dar, welches in seiner Vorstellung wegen seiner Benennung und seiner
Beschreibung so wirken muss wie ein Arzneimittel. Die chininhaltige Limonade schlieBlich ? um einen
Hinweis der Beklagten aufzugreifen - heiBt "Tonic Water" und nicht etwa "Chinin ? Widerstandskraft in den
Tropen".

Die Nebenentscheidungen folgen aus §§ 91, 709 ZPO.

Streitwert: ? 150.000,-.
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