BGer - 6B_708/2012 - Straftaten - S. 1

Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

{T 0/2}

6B 708/2012

Urteil vom 8. Juli 2013
Strafrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Mathys, Prisident,
Bundesrichter Schneider,
Bundesrichterin Jacquemoud-Rossari,
Bundesrichter Denys, Oberholzer,
Gerichtsschreiber Naf.

Verfahrensbeteiligte

X,

vertreten durch Rechtsanwalt Thomas Hilg,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

1. Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Ziirich, Florhofgasse 2, 8001 Ziirich,
2. Swissmedic, Schweizerisches Heilmittelinstitut, Hallerstrasse 7, 3012 Bern.
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Mehrfache fahrlidssige Widerhandlung gegen das Heilmittelgesetz; lex mitior; Ersatzforderung,

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich, II. Strafkammer, vom 17. Oktober 2012.
Sachverhalt:
A.

X. ist als Fachérztin fiir Rheumatologie titig. Sie bestellte in der Zeit vom 30. Mai 2005 bis zum
29. Mai 2006 insgesamt 700 Dosen zu je 100 Tabletten des damals von der Swissmedic nicht zugelassenen
Priparats ”GC” und gab dieses an Familienangehdrige und Freunde sowie an Patienten mit Arthrosebeschwer-
den ab. Das Priparat "GC” wurde von der A. AG produziert und zum Befiillen der Dosen an die
B. AG weitergegeben. Diese fiillte das Priparat in Dosen zu 100 Tabletten ab, verschloss die Dosen
und lieferte diese an die C. AG beziehungsweise an die D. AG, wo sie zwischengelagert
und entsprechend den Bestellungen ausgeliefert wurden. X. respektive ihre Mitarbeiterinnen bestell-
ten die Dosen mit dem Priparat "GC” tiber E. beziehungsweise dessen Firma F. GmbH.
Das Priparat "GC” ist ein Kombinationspréiparat bestehend aus Glucosaminsulfat und Chondroitinsulfat. Der
letztgenannte Wirkstoff ist in der Stoffliste der Swissmedic in der Kategorie B (Abgabe auf &rztliche oder
tierdrztliche Verschreibung) aufgefiihrt. Das Priparat "GC” wurde zur Behandlung von Arthrosebeschwerden
eingesetzt und bis 2006 praktisch ausschliesslich iiber Arzte vertrieben.



BGer - 6B_708/2012 - Straftaten - S. 2

B.

B.a. Mit Strafverfiigung vom 10. Februar 2010 bestrafte das Statthalteramt des Bezirkes Ziirich X.

wegen mehrfacher fahrlissiger Ubertretung des Bundesgesetzes iiber Arzneimittel und Medizinprodukte (Heil-
mittelgesetz, HMG; SR 812.21) im Sinne von Art. 87 Abs. 1 lit. f und Abs. 3 i.V.m. Art. 86 Abs. 1 lit. b HMG
mit einer Busse von 300 Franken.

X. erhob Einsprache und verlangte die gerichtliche Beurteilung.

B.b. Die II. Strafkammer des Obergerichts des Kantons Ziirich sprach X. am 17. Oktober 2012 in
Bestitigung des Entscheids des Einzelgerichts des Bezirkes Ziirich (10. Abteilung) vom 20. Februar 2012 der
mehrfachen fahrldssigen Widerhandlung gegen das Heilmittelgesetz im Sinne von Art. 87 Abs. 1 lit. f in Ver-
bindung mit Art. 86 Abs. 1 lit. b und Art. 87 Abs. 3 HMG schuldig. Sie sah unter Hinweis auf das Verbot der
“reformatio in peius” wie das Einzelgericht von der Ausfillung einer Strafe ab. Sie verpflichtete X. ,
dem Staat als Ersatz fiir widerrechtlich erlangten Vermogensvorteil Fr. 11°500.— zu bezahlen.

C.

X. fiihrt Beschwerde in Strafsachen mit den Antrigen, das Urteil des Obergerichts sei aufzuheben,
und sie sei freizusprechen. In jedem Fall sei auf die Einziehung eines Vermogensvorteils zu verzichten. Even-
tualiter sei die Ersatzforderung angemessen zu reduzieren. Subeventualiter sei die Sache zur Neubeurteilung
des einzuziehenden Vermdgensvorteils an die erste Instanz zuriickzuweisen.

Erwédgungen:
1.

1.1. Gemiss Art. 86 Abs. 1 HMG wird, sofern keine schwerere stratbare Handlung nach dem Strafgesetzbuch
oder dem Betdubungsmittelgesetz vorliegt, mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft, wer
die Gesundheit von Menschen gefihrdet, indem er oder sie vorsitzlich (lit. b) Arzneimittel ohne Zulassung, oh-
ne Bewilligung oder entgegen anderen Bestimmungen dieses Gesetzes herstellt, in Verkehr bringt, verschreibt,
einfiihrt, ausfithrt oder damit im Ausland handelt. Nach Art. 87 Abs. 1 HMG wird mit Busse bis zu 50’000
Franken bestraft, wer vorsitzlich (lit. f) die Tatbestidnde nach Artikel 86 Absatz 1 erfiillt, ohne dass dadurch die
Gesundheit von Menschen gefahrdet wird. Wer fahrldssig handelt, wird gemiss Art. 87 Abs. 3 HMG mit Busse
bis zu 10’000 Franken bestraft.

Arzneimittel sind nach der gesetzlichen Definition gemiss Art. 4 Abs. 1 lit. a HMG Produkte chemischen
oder biologischen Ursprungs, die zur medizinischen Einwirkung auf den menschlichen oder tierischen Orga-
nismus bestimmt sind oder angepriesen werden, insbesondere zur Erkennung, Verhiitung oder Behandlung von
Krankheiten, Verletzungen und Behinderungen; zu den Arzneimitteln gehoren auch Blut und Blutprodukte.
Nahrungsmittel sind gemiss der gesetzlichen Definition in Art. 3 Abs. 2 des Bundesgesetzes iiber Lebens-
mittel und Gebrauchsgegenstinde (Lebensmittelgesetz, LMG; SR 817.0) Erzeugnisse, die dem Aufbau oder
dem Unterhalt des menschlichen Korpers dienen und nicht als Heilmittel angepriesen werden. Die Abgrenzung
zwischen Arzneimitteln und Lebensmitteln kann schwierig sein. Zu den fiir die Abgrenzung massgebenden
Umstidnden gehoren die Zusammensetzung des Produkts, die pharmakologischen Wirkungen einschliesslich
der unerwiinschten Nebenwirkungen und der Verwendungszweck nach dem Eindruck des durchschnittlichen
Konsumenten. Welchen Eindruck der Konsument in Bezug auf den Verwendungszweck gewinnt, hingt von
verschiedenen Umstidnden ab. Von Bedeutung sind unter anderem die Art und Weise der Prisentation des Pro-
dukts, die Aufmachung, die

Darreichungsform und die Vertriebskanile (Urteil 6B 979/2009 vom 21. Oktober 2010 E. 4.2). Das Bundesge-
richt hat im genannten Entscheid erkannt, dass das Préparat "GC” in Anbetracht der gesamten massgebenden
Umsténde im beurteilten Fall als Arzneimittel zu qualifizieren ist (zitiertes Urteil E. 4.3; siche auch Urteil 6B
526/2011 vom 20. Mirz 2012 E. 1.2).

1.2. Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, nach der vom Bundesamt fiir Gesundheit (BAG) im Zeitpunkt
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der Beurteilung vertretenen Auffassung werde das Priparat "GC” nicht mehr als Arzneimittel, sondern als
Nahrungsergdnzungsmittel qualifiziert. Als solches diirfe es ohne Zulassung in Verkehr gebracht werden. In
Anwendung des Grundsatzes der ” lex mitior ” sei sie daher freizusprechen.

Der im Priparat ”GC” enthaltene Wirkstoff Chondroitinsulfat ist seit Frithjahr 2008 in einer maximalen Tages-
dosis von 500 mg fiir Erwachsene in Nahrungsergiinzungsmitteln zugelassen (siche Anhang 13 der Verordnung
des EDI iiber Speziallebensmittel; SR 817.022.104). Der Grund hiefiir liegt darin, dass dieser Stoff geméss
neueren wissenschaftlichen Erkenntnissen aus dem Jahr 2007 nur geringe beziehungsweise keine iiber den
Placebo-Effekt hinausgehende Wirkungen zeitigt und bei iiblichem Gebrauch nicht im Sinne von Art. 13 Abs.
1 LMG die Gesundheit gefihrden kann. Daher wurden seit 2008 einige Priparate, welche eine im Wesent-
lichen gleiche Zusammensetzung wie das Priparat ”GC” aufweisen, von der zustindigen Behorde als Nah-
rungserginzungsmittel bewilligt (siehe Urteil 6B 979/2009 vom 21. Oktober 2010 E. 4.3.2). Daraus kann die
Beschwerdefiihrerin jedoch nichts zu ihren Gunsten ableiten. Die tatsdchlichen Verhiltnisse waren seit 2008
infolge Anderung des wissenschaftlichen Kenntnisstandes betreffend die moglichen Wirkungen von Chon-
droitinsulfat andere als im Zeitraum der inkriminierten Handlungen (Mai 2005 bis Mai 2006). Massgebend ist
aber der Stand der Wissenschaft zur Zeit der Taten. Dies gilt nicht nur unter dem Gesichtspunkt des
Gleichbehandlungsgebots (vgl. Urteil 6B 979/2009 vom 21. Oktober 2010 E. 4.3.2), sondern auch unter dem
Aspekt der ” lex mitior ” (siehe Urteil 6B 212/2012 vom 14. Februar 2013 E. 2).

2.

2.1. Die Beschwerdefiihrerin macht wie bereits im kantonalen Verfahren geltend, das Praparat “GC” bediirfe
auch im Falle seiner Qualifikation als Arzneimittel keiner Zulassung, da es im Sinne von Art. 9 Abs. 2 lit. b
HMG in der seit 1. Oktober 2010 geltenden Fassung gestiitzt auf eine ” Formula magistralis ~ defekturméssig
hergestellt worden sei. Dieses neue, seit 1. Oktober 2010 und somit bereits im Zeitpunkt der erstinstanzlichen
Beurteilung geltende Recht hitte im vorliegenden Fall als ” lex mitior ” angewendet werden miissen. Bei An-
wendung dieser Bestimmung habe sie den objektiven Tatbestand von Art. 87 Abs. 1 lit. f in Verbindung mit
Art. 86 Abs. 1 lit. b HMG nicht erfiillt.

2.2. Verwendungsfertige Arzneimittel diirfen nur in Verkehr gebracht werden, wenn sie vom Schweizerischen
Heilmittelinstitut zugelassen sind. Vorbehalten sind internationale Abkommen {iiber die Anerkennung von Zu-
lassungen (Art. 9 Abs. 1 HMG). Keine Zulassung brauchen unter anderem Arzneimittel, die in einer 6ffentli-
chen Apotheke oder in einer Spitalapotheke in Ausfiihrung einer drztlichen Verschreibung fiir eine bestimmte
Person oder einen bestimmten Personenkreis hergestellt werden ( Formula magistralis ); gestiitzt auf eine solche
Verschreibung kann das Arzneimittel in der 6ffentlichen Apotheke oder der Spitalapotheke ad hoc oder defek-
turmaéssig hergestellt, aber nur auf adrztliche Verschreibung hin abgegeben werden (Art. 9 Abs. 2 lit. a HMG in
der Fassung gemiiss Bundesgesetz vom 13. Juni 2008, in Kraft seit 1. Oktober 2010). Geméss Art. 9 Abs. 2 lit.
a aHMG in der bis zum 30. September 2010 und somit auch zur Zeit der inkriminierten Handlungen gelten-
den Fassung (AS 2001 2790) brauchten keine Zulassung Arzneimittel, die in einer 6ffentlichen Apotheke, in
einer Spitalapotheke oder, in deren Auftrag, in einem anderen Betrieb, der iiber eine Herstellungsbewilligung
verfiigte, nach &drztlicher Verschreibung fiir eine bestimmte Person oder

einen bestimmten Personenkreis hergestellt wurden ( Formula magistralis ).

Der Anwendungsbereich der ” Formula magistralis ” wurde mithin durch die Revision von Art. 9 Abs. 2 lit.
a gemiss Bundesgesetz vom 13. Juni 2008 einerseits eingeschrinkt und andererseits ausgeweitet. Zum einen
kann eine Ausnahme von der Zulassungspflicht nur noch bei Arzneimitteln bestehen, die in einer 6ffentli-
chen Apotheke oder in einer Spitalapotheke hergestellt werden, nicht mehr auch bei Arzneimitteln, welche,
im Auftrag einer solchen Apotheke, in einem anderen Betrieb, der iiber eine Herstellungsbewilligung verfiigt,
produziert werden. Zum anderen werden die Anforderungen an die ” Formula magistralis ” gelockert, damit
sie den Bediirfnissen der Fachpersonen und den produktionstechnischen Erfordernissen entsprechen. Die zu
behandelnde Person oder der zu behandelnde Personenkreis muss vor der Herstellung nicht mehr namentlich
bekannt sein. Daher wird neu die defekturméssige Herstellung in einem beschriankten Ausmass zugelassen.
Darunter versteht man die Herstellung von Arzneimitteln zur Lagerhaltung und spéteren Abgabe. Die defektur-
missige Herstellung zeichnet sich gemass den Ausfithrungen in der Botschaft durch einen hiufigeren Gebrauch
der betreffenden Arzneimittel und eine entsprechende Standardisierung aus. Ein defekturmissig
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hergestelltes Arzneimittel wird im Voraus gefertigt und gelagert, ohne dass zu diesem Zeitpunkt der kiinftige
Anwender, fiir welchen das Arzneimittel bestimmt ist, bekannt sein muss. Die defekturméssige Herstellung ist
somit zwischen der Ad-hoc-Herstellung und der serienmissigen, industriellen Produktion im grossen Massstab
anzusiedeln (Botschaft des Bundesrates vom 28. Februar 2007 zur Anderung des Heilmittelgesetzes, BBI 2007
2393 ff., 2406 £., 2414 £.; Urteil 6B 526/2011 vom 20. Mérz 2012 E. 1.3).

2.3. Zur Zeit der inkriminierten Handlungen galt Art. 9 Abs. 2 lit. a aHMG. Im Zeitpunkt der Ausféllung
des angefochtenen Urteils und auch bereits des erstinstanzlichen Entscheids galt Art. 9 Abs. 2 lit. a HMG in
der seit 1. Oktober 2010 in Kraft stehenden neuen Fassung, wonach unter den in dieser Bestimmung genannten
weiteren Voraussetzungen nicht mehr nur ad hoc, sondern auch defekturmaissig hergestellte Arzneimittel keine
Zulassung brauchen. Ob in dieser Konstellation der Grundsatz der ” lex mitior ~” anwendbar und gegebenenfalls
das neue Recht milder ist, liess das Bundesgericht in einem fritheren Entscheid offen (Urteil 6B 526/2011 vom
20. Mirz 2012 E. 1.4.1). Die Frage muss auch im vorliegenden Fall nicht entschieden werden, da die Voraus-
setzungen einer "Formula magistralis” nach den zutreffenden Ausfithrungen im angefochtenen Urteil sowohl
altrechtlich als auch neurechtlich nicht erfiillt sind.

Das Priparat ”GC”, welches die Beschwerdefiihrerin abgab, wurde von der A. AG in grosseren Men-
gen serienmdssig auf Vorrat und nicht erst nach arztlicher Verschreibung der Beschwerdefiihrerin hergestellt.
Schon aus diesem Grunde ist Art. 9 Abs. 2 lit. a aHMG in der alten Fassung nicht anwendbar. Die Firma
A. AG, welche das Priparat ”GC” herstellte, ist weder eine 6ffentliche Apotheke noch eine Spi-
talapotheke. Daher gelangt Art. 9 Abs. 2 lit. a HMG in der neuen Fassung nicht zur Anwendung.

2.4. Die Beschwerdefiihrerin macht wie bereits im kantonalen Verfahren geltend, sie sei aufgrund von Ab-
klarungen davon ausgegangen, dass das Priparat "GC”, welches sie bei dem ihr wohl bekannten Pharmaver-
treter E. bestellt habe, vom verantwortlichen Apotheker G. der H. -Apotheke in
Ziirich hergestellt worden sei. Die Beschwerdefiihrerin will mit diesem Vorbringen offenbar geltend machen,
dass sie die Voraussetzungen von Art. 9 Abs. 2 lit. a HMG in der neuen Fassung (Herstellung in einer Apothe-
ke) aufgrund eines nicht vorwerfbaren Irrtums als gegeben erachtet und daher den Tatbestand weder vorsétzlich
noch fahrlissig erfiillt habe. Sie legt allerdings nicht dar, aufgrund welcher Umstédnde sie in guten Treuen habe
annehmen konnen, das Praparat ”GC” sei in einer Apotheke hergestellt worden. Dass ihr angeblich der Pharma-
vertreter E. mitgeteilt habe, das Priparat werde vom Apotheker G. produziert, rechtfertigte
eine solche Annahme nicht. Es wire fiir die Beschwerdefiihrerin ein Leichtes gewesen, beispielsweise durch
eine Anfrage beim Apotheker G. abzukldren, ob tatsdchlich dieser das Priparat GC” herstelle. Eine
solche Nachfrage wire der Beschwerdefiihrerin auch ohne weiteres zumutbar gewesen, da

es immerhin um die Abgabe von Arzneimitteln ohne Zulassung iiber einen ldngeren Zeitraum ging.

Dass und inwiefern sie schuldlos irrtiimlich angenommen habe, die Voraussetzungen von Art. 9 Abs. 2 lit. a
aHMG in der alten Fassung seien erfiillt, legt die Beschwerdefiihrerin nicht dar.

3.
Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, das Verfahren hétte wegen Geringfiigigkeit der ihr vorgeworfenen

Handlungen eingestellt beziehungsweise sie hitte aus diesem Grunde freigesprochen werden miissen. Sie be-
ruft sich auf Art. 87 Abs. 6 HMG, Art. 52 StGB und Art. 8 StPO.

3.1. Gemiss Art. 87 Abs. 6 HMG kann in besonders leichten Fillen auf Strafverfolgung und Bestrafung ver-
zichtet werden. Nach Art. 52 StGB sieht die zustindige Behorde von einer Strafverfolgung, einer Uberweisung
an das Gericht oder einer Bestrafung ab, wenn Schuld und Tatfolgen geringfiigig sind. Die beiden Bestimmun-
gen unterscheiden sich darin, dass der Verzicht auf Strafverfolgung oder Bestrafung nach Art. 87 Abs. 6 HMG
fakultativ, gemdss Art. 52 StGB hingegen zwingend ist. Zudem ist Art. 87 Abs. 6 HMG etwas allgemeiner
formuliert.

3.2.

3.2.1. Die Beschwerdefiihrerin beantragte im Verfahren vor dem Statthalteramt des Bezirkes Ziirich unter Be-
rufung auf Art. 52 StGB, es sei wegen Geringfiigigkeit von Schuld und Tatfolgen von einer Strafverfolgung
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abzusehen. Das Statthalteramt lehnte diesen Antrag ab (kant. Akten act. 10). Es erwog, die Voraussetzungen
von Art. 52 StGB seien nicht erfiillt, da die Beschwerdefiihrerin in der Zeit von Mai 2005 bis Mai 2006 ins-
gesamt 900 Dosen des Priparats "GC” bezogen und einen Teil davon ihren an Arthrose leidenden Patienten
abgegeben habe. Mit der Frage, ob ein besonders leichter Fall im Sinne von Art. 87 Abs. 6 HMG vorliegt,
setzte sich das Statthalteramt in seiner Strafverfiigung nicht ausdriicklich auseinander.

3.2.2. Die Beschwerdefiihrerin stellte vor der ersten Gerichtsinstanz fiir den Fall, dass sie nicht freigespro-
chen werde, den Antrag, das Verfahren wegen offensichtlicher Geringfiigigkeit im Sinne von Art. 87 Abs. 6
HMG einzustellen.

Die erste Gerichtsinstanz wies diesen Antrag mit der Begriindung ab, dass der vorliegende Fall angesichts der
von der Beschwerdefiihrerin bezogenen und abgegebenen Menge des Priparats "GC” in objektiver Hinsicht
keinen blossen Bagatellcharakter mehr aufweise (erstinstanzliches Urteil S. 7). Sie sprach die Beschwerde-
fithrerin der mehrfachen Ubertretung des Heilmittelgesetzes schuldig. Von der Ausfillung einer Strafe sah sie
in Anwendung von Art. 87 Abs. 6 HMG und Art. 52 StGB ab. Zur Begriindung erwog sie, dass das Verschulden
der Beschwerdefiihrerin geringfiigig und das Priparat "GC” ungeféhrlich sei. Unter den Gesichtspunkten der
Spezial- und der Generalpridvention reiche ein Schuldspruch ohne Strafe aus. Seit den inkriminierten Handlun-
gen sei viel Zeit verstrichen, und das Verfahren habe sehr lange gedauert (kant. Akten act. 42 S. 22 f.). Mit
der Frage, ob das Gericht bei geringfiigiger Tat im Sinne von Art. 52 StGB und/oder Art. 87 Abs. 6 HMG das
Verfahren gestiitzt auf Art. 8 der seit 1. Januar 2011 in Kraft stehenden Schweizerischen Strafprozessordnung
(StPO) zwingend einstellen muss, setzte sie sich nicht auseinander. Sie hatte dazu auch keinen Anlass, weil
ihres Erachtens fiir das erstinstanzliche Gerichtsverfahren gemaiss Art. 455

1.V.m. Art. 453 Abs. 1 StPO die Strafprozessordnung des Kantons Ziirich zur Anwendung gelangte, da die
Strafverfiigung des Statthalteramtes, gegen welche die Beschwerdefiihrerin Einsprache erhob, vor dem Inkraft-
treten der StPO gefillt worden war.

3.2.3. Die Beschwerdefiihrerin beantragte im Berufungsverfahren, sie sei freizusprechen, eventualiter sei auf
die Strafverfolgung wegen offensichtlicher Geringfiigigkeit im Sinne von Art. 87 Abs. 6 HMG und Art. 52
StGB zu verzichten, da das inkriminierte Verhalten objektiv und subjektiv eine Bagatelle sei (kant. Akten act.
43 S. 2, S. 12 f.). Die Vorinstanz bestétigt den erstinstanzlichen Schuldspruch. Sie weist darauf hin, dass man-
gels Berufung und Anschlussberufung der Anklagebehdrde der erstinstanzliche Entscheid nicht zum Nachteil
der Beschwerdefiihrerin abgeédndert werden diirfe (Art. 391 Abs. 2 StPO), weshalb mit der ersten Instanz von
der Ausfillung einer Strafe abzusehen sei. Mit der Frage, ob das Strafverfahren in Anwendung von Art. 87 Abs.
6 HMG und/oder Art. 52 StGB gestiitzt auf Art. 8 StPO zwingend einzustellen sei, setzt sich die Vorinstanz
nicht ausdriicklich auseinander.

3.2.4. Ob im Verfahren vor der ersten Gerichtsinstanz noch die Strafprozessordnung des Kantons Ziirich an-
wendbar war, wie die erste Instanz unter Hinweis auf Art. 455 1.V.m. Art. 453 Abs. 1 StPO annahm, oder ob
im erstinstanzlichen Gerichtsverfahren entsprechend einer Bemerkung im angefochtenen Urteil (S. 6) die StPO
hitte angewendet werden miissen, weil die Strafverfiigung nach deren Inkrafttreten beim Gericht eingereicht
wurde, kann dahingestellt bleiben, da allein das Urteil der Vorinstanz Gegenstand des vorliegenden Verfahrens
bildet.

Jedenfalls im Berufungsverfahren war die StPO anwendbar, wovon auch die Vorinstanz unter Hinweis auf Art.
454 Abs. 1 StPO ausgeht. Diese hitte daher priifen miissen, ob sich aus Art. 8 StPO ergibt, dass sie zufolge der
Geringfiigigkeit der Tat das Verfahren einstellen muss.

3.3. In den Anwendungsfillen der Strafbefreiung im Sinne von Art. 52 bis 54 StGB ist im Stadium des ge-
richtlichen Verfahrens nach der Anklageerhebung nur ein Schuldspruch unter Verzicht auf Strafe moglich. Ein
Freispruch fillt ausser Betracht (Franz Riklin, in: Basler Kommentar, Strafrecht I, 3. Aufl. 2013, N. 18, 26 vor
Art. 52 ff. StGB). Dies ergibt sich schon aus dem Wortlaut von Art. 52, 53 und 54 StGB, wonach die zustidndige
Behorde von einer ”"Bestrafung” absieht (renonce a lui infliger une peine”’; prescinde “dalla punizione™).

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist in diesen Fillen auch eine Verfahrenseinstellung ausgeschlos-
sen (BGE 135 IV 27 E. 2 betreffend Art. 53 StGB). Zu priifen ist, ob diese Rechtsprechung in Anbetracht der
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Schweizerischen Strafprozessordnung, die am 1. Januar 2011 in Kraft getreten ist, zu dndern beziehungsweise
obsolet geworden ist.

3.4. Gemaiss Art. 8 Abs. 1 StPO sehen Staatsanwaltschaft und Gerichte von der Strafverfolgung ab, wenn das
Bundesrecht es vorsieht, namentlich unter den Voraussetzungen der Artikel 52, 53 und 54 StGB. Nach Art. 8
Abs. 4 StPO verfiigen sie in diesen Fillen, dass kein Verfahren erdffnet oder das laufende Verfahren eingestellt
wird.

Es stellt sich die Frage, ob das Gericht, das im Verfahren nach der Anklageerhebung die Voraussetzungen von
Art. 52, 53 oder Art. 54 StGB als erfiillt erachtet, entsprechend BGE 135 IV 27 E. 2 iiber die Anklage entschei-
den und im Falle eines Schuldspruchs von einer Bestrafung absehen muss oder ob es geméss Art. 8 Abs. 1 und
Abs. 4 StPO das Verfahren einzustellen hat.

3.4.1. In der Lehre sind die Meinungen geteilt. Nach der iiberwiegenden Auffassung hat das Gericht in den
Anwendungsfillen von Art. 52 bis 54 StGB gestiitzt auf Art. 8 Abs. 1 und Abs. 4 StPO das Verfahren einzu-
stellen (siehe Fiolka/Riedo, in: Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, 2010, Art. 8 StPO N.
105 ff.; Wolfgang Wohlers, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung, 2010, Art. 8 StPO N.
11; Niklaus Schmid, Handbuch des schweizerischen Strafprozessrechts, 2009, N. 202 Fn. 335; Robert Roth, in:
Commentaire romand, Code de procédure pénale suisse, 2011, art. 8 n. 8; Jeanneret/Kuhn, Précis de procédure
pénale, 2013, n. 4091; wohl auch Pierre Cornu, Exemption de peine et classement, RPS 127/2009 p. 393 ss,
418). Diese Ansicht stiitzt sich im Wesentlichen auf den Wortlaut von Art. 8 Abs. 1 StPO, worin neben der
Staatsanwaltschaft auch die Gerichte genannt werden, sowie auf Art. 329 Abs. 4 StPO, wonach unter der darin
genannten Voraussetzung das Gericht nach Anklageerhebung das Verfahren einstellt. Nach der anderen Auffas-
sung hat das Gericht bei Vorliegen der diesbeziiglichen Voraussetzungen einen Schuldspruch auszufillen und
von einer Bestrafung abzusehen. Mit den “Gerichten” im Sinne von Art. 8 StPO seien

offensichtlich gerichtliche Beschwerdeinstanzen gemeint, die im Vorverfahren wegen einer Verfahrenseinstel-
lung oder deren Ablehnung angerufen werden (Franz Riklin, a.a.O., N. 27 vor Art. 52 ff. StGB).

3.4.2. Bereits der Vorentwurf des Eidgenossischen Justiz- und Polizeidepartements vom Juni 2001 zu einer
Schweizerischen Strafprozessordnung sowie der Entwurf des Bundesrates vom Dezember 2005 enthielten in
Art. 8 eine Regelung betreffend das “Opportunititsprinzip” beziehungsweise den ”Verzicht auf Strafverfol-
gung” unter anderem bei geringfiigiger Tat. Art. 8 Abs. 3 sah vor, dass Staatsanwaltschaft und Gerichte in
diesen Fillen eine Nichtanhandnahme- oder Einstellungsverfiigung erlassen. Der Verzicht auf Strafverfolgung
sollte nur in Form einer solchen Verfiigung erfolgen konnen, gegen welche die Beschwerde an das Gericht
zuldssig ist (Begleitbericht zum Vorentwurf, S. 36; Botschaft des Bundesrates vom 21. Dezember 2005 zur
Vereinheitlichung des Strafprozessrechts, BB1 2006 1085 ff., 1131 f.).

Der Begleitbericht zum Vorentwurf enthélt keine Anhaltspunkte fiir die Auffassung, dass das Gericht nach
Anklageerhebung gestiitzt auf Art. 8 das Verfahren einstellen muss, wenn es beispielsweise die Tat als gering-
fligig erachtet. Aus den Ausfiihrungen in der Botschaft des Bundesrates ergibt sich nicht, dass durch Art. 8
StPO etwas an der bisherigen Rechtslage betreffend das Vorgehen in den Anwendungsfillen von Art. 52 bis
54 StGB gedndert werden sollte. Diese Bestimmungen sehen neben dem Absehen von einer Strafverfolgung
und einer Uberweisung an das Gericht ausdriicklich auch das Absehen von Bestrafung vor. Mit Letzterem ist
nicht eine Verfahrenseinstellung, sondern ein Schuldspruch unter Verzicht auf Strafe gemeint. Dies folgt auch
aus der Botschaft des Bundesrates vom 21. September 1998 zur Revision des Allgemeinen Teils des Strafge-
setzbuches, worin zu Art. 52 des Entwurfs (entsprechend Art. 52 StGB) festgehalten wird, dass die zustindige
Behorde unter den in dieser Bestimmung genannten Voraussetzungen zwingend darauf verzichten muss, das
laufende Verfahren fortzusetzen oder eine Strafe aufzuerlegen (Botschaft, BBl 1999 1979 ff., 2064). Die Bot-
schaft weist darauf hin, dass in der kiinftigen eidgenossischen Strafprozessordnung geméss

dem Konzeptbericht der Expertenkommission von 1997 ein geméissigtes Opportunitétsprinzip gelten soll, wel-
ches unter anderem geringfiigige Straftaten erfasst. Bei den Ausnahmen vom Verfolgungszwang soll in der
eidgenossischen Strafprozessordnung besonderes Gewicht gelegt werden auf die rechtsstaatliche Uberpriifbar-
keit der Verfiigungen, die den Verzicht auf die Strafverfolgung begriinden (Botschaft, a.a.O., S. 2065). Damit
ist offenkundig die Uberpriifung von Nichtanhandnahme- und Einstellungsverfiigungen der Staatsanwaltschaft
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durch ein Gericht gemeint.

3.4.3. Gemiss Art. 52 bis 54 StGB sieht die zustindige Behorde unter den darin genannten Voraussetzun-
gen “von einer Strafverfolgung, einer Uberweisung an das Gericht oder einer Bestrafung” ab. Nach Art. 8 Abs.
1 StPO sehen Staatsanwaltschaft und Gerichte von der Strafverfolgung” ab, wenn das Bundesrecht es vorsieht,
namentlich unter den Voraussetzungen der Art. 52, 53 und 54 StGB. Gemdiss Art. 8 Abs. 4 StPO verfiigen sie in
diesen Fillen, “dass kein Verfahren erdffnet oder das laufende Verfahren eingestellt wird”. Art. 8 StPO erfasst
nur die ”Strafverfolgung”, von welcher in Art. 52 bis 54 StGB ebenfalls die Rede ist, nicht auch die in Art. 52
bis 54 StGB dariiber hinaus genannte “Bestrafung”. Art. 8 StPO betrifft nur die Verfahrensabschnitte bis zur
Anklageerhebung, mithin die Strafverfolgung (siehe Art. 1 Abs. 1 StPO) durch die Strafverfolgungsbehérden
(vgl. Art. 12 StPO), nicht auch die Beurteilung (siche Art. 1 Abs. 1 StPO) durch die Gerichte (vgl. Art. 13
StPO) nach der Anklageerhebung (sieche Art. 351 Abs. 1 StPO). Aus Art. 8 Abs. 1 und Abs. 4 StPO kann somit
nicht geschlossen werden, dass das Gericht, welches nach der Anklageerhebung im Rahmen der Beurteilung
die Voraussetzungen von Art. 52, 53 oder 54 StGB als erfiillt

erachtet, abweichend von der in diesen Bestimmungen ausdriicklich vorgesehenen Moglichkeit der Befreiung
von einer Bestrafung das Verfahren einzustellen hat. Soweit in Art. 8 Abs. 1 StPO neben der Staatsanwaltschaft
auch die ”Gerichte” genannt werden, sind damit nicht die Gerichte gemeint, die im Hauptverfahren iiber die
Anklage entscheiden (siehe Art. 328 ff., 351 StPO), sondern diejenigen Gerichte, welche iiber Beschwerden
gegen Nichtanhandnahmeverfiigungen und Einstellungsverfiigungen der Staatsanwaltschaft befinden. Dies er-
gibt sich auch aus nachstehenden Griinden.

3.4.4. Die Staatsanwaltschaft verfiigt die Nichtanhandnahme unter anderem, wenn “aus den in Artikel 8 ge-
nannten Griinden auf eine Strafverfolgung zu verzichten ist” (Art. 310 Abs. 1 lit. ¢ StPO). Sie verfiigt die Ein-
stellung des Verfahrens unter anderem, wenn “nach gesetzlicher Vorschrift auf Strafverfolgung oder Bestrafung
verzichtet werden kann” (Art. 319 Abs. 1 lit. e StPO). Die Nichtanhandnahme- und die Einstellungsverfiigung
sind mit Beschwerde an die gerichtliche Beschwerdeinstanz anfechtbar (Art. 322 Abs. 2, Art. 393 Abs. 1 lit.
a StPO). Art. 310 Abs. 1 lit. ¢ und Art. 319 Abs. 1 lit. e StPO wiren iiberfliissig, wenn sich die Kompetenz
der Staatsanwaltschaft zum Erlass einer Nichtanhandnahme- beziehungsweise Einstellungsverfiigung in den
Anwendungsfillen von Art. 52 bis 54 StGB bereits aus Art. 8 StPO ergeben wiirde.

3.4.5. Wird das Verfahren von der Staatsanwaltschaft nicht eingestellt, so erhebt sie Anklage beim zustindigen
Gericht, wenn sie aufgrund der Untersuchung die Verdachtsgriinde als hinreichend erachtet und keinen Straf-
befehl erlassen kann (Art. 324 StPO). Damit wird das Verfahren beim Gericht rechtshingig (Art. 328 StPO).
Die Verfahrensleitung priift gemiss Art. 329 Abs. 1 StPO, ob (a.) die Anklageschrift und die Akten ordnungs-
gemdss erstellt sind; (b.) die Prozessvoraussetzungen erfiillt sind; (c.) Verfahrenshindernisse bestehen. Ergibt
sich aufgrund dieser Priifung oder spiter im Verfahren, dass ein Urteil zurzeit nicht ergehen kann, so sistiert
das Gericht das Verfahren. Falls erforderlich, weist es die Anklage zur Erginzung oder Berichtigung an die
Staatsanwaltschaft zuriick (Art. 329 Abs. 2 StPO). Das Gericht entscheidet, ob ein sistierter Fall bei ihm hingig
bleibt (Art. 329 Abs. 3 StPO). Kann ein Urteil definitiv nicht ergehen, so stellt das Gericht gemiss Art. 329 Abs.
4 StPO das Verfahren ein, nachdem es den Parteien und weiteren durch die Einstellung beschwerten Dritten das
rechtliche Gehor gewéhrt hat. Art. 329 Abs. 4 StPO steht offensichtlich im Kontext mit Art. 329 Abs. 1 StPO
und betrifft somit Fille, in welchen eine

Prozessvoraussetzung definitiv nicht erfiillt ist oder ein Verfahrenshindernis definitiv bestehen bleibt. Art. 329
Abs. 4 StPO bezieht sich nicht auf gesetzliche Vorschriften, wonach auf Strafverfolgung und/oder Bestrafung
verzichtet werden kann oder verzichtet werden muss. In den Anwendungsfillen von Art. 52 bis 54 StGB kann
ohne weiteres ein Urteil ergehen, ndmlich ein Entscheid in Form eines Schuldspruchs unter Verzicht auf Strafe,
und ist daher die in Art. 329 Abs. 4 StPO genannte Voraussetzung, dass ein Urteil definitiv nicht ergehen kann,
nicht erfiillt. Art. 328 ff. StPO betreffend das gerichtliche Hauptverfahren enthalten keine Bestimmung, welche
Art. 310 Abs. 1 lit. ¢ StPO (beziiglich Nichtanhandnahmeverfiigung der Staatsanwaltschaft) oder Art. 319 Abs.
1 lit. e StPO (hinsichtlich Einstellungsverfiigung der Staatsanwaltschaft) entspricht. Die Strafprozessordnung
sieht nicht vor, dass das Gericht nach der Anklageerhebung iiber die in Art. 329 Abs. 4 StPO genannten Fille
hinaus das Verfahren einstellen muss.

Kann das Gericht materiell iiber die Anklage entscheiden, so fillt es ein Urteil iiber die Schuld, die Sanktionen
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und die weiteren Folgen (Art. 351 Abs. 1 StPO). Ist Anklage erhoben worden, so hat das Gericht, auch wenn
es einen Anwendungsfall von Art. 52 bis 54 StGB als gegeben erachtet, im Hauptverfahren zu priifen, ob und
inwiefern der eingeklagte Sachverhalt erstellt ist und einen Straftatbestand erfiillt. Fehlt es an einem Straftat-
bestand, muss das Gericht die beschuldigte Person freisprechen. Ist ein Straftatbestand gegeben und sind auch
die iibrigen Voraussetzungen fiir einen Schuldspruch erfiillt, hat es sie schuldig zu sprechen und in Anwendung
von Art. 52, Art. 53 oder Art. 54 StGB von einer Bestrafung abzusehen.

Dies liegt auch im Interesse der Privatkldgerschaft, die im Strafverfahren adhédsionsweise Zivilanspriiche gel-
tend gemacht hat. Denn das Gericht miisste im Falle der Verfahrenseinstellung die Zivilklage nicht behandeln
(siehe Art. 329 Abs. 4 in Verbindung mit Art. 320 Abs. 3 StPO). Auch die beschuldigte Person, welche den
eingeklagten Sachverhalt beziehungsweise dessen Tatbestandsmaissigkeit bestreitet, kann ein berechtigtes In-
teresse daran haben, dass das Gericht iiber die Anklage entscheidet, womit auch die Chance eines Freispruchs
besteht.

3.4.6. Uber den Anwendungsbereich von Art. 329 Abs. 4 StPO hinaus kommt nach der Anklageerhebung
eine Verfahrenseinstellung durch das Gericht nur in Betracht, soweit das Gesetz eine solche vorsieht. Dies gilt
beispielsweise fiir Art. 55a StGB (Ehegatte usw. als Opfer), wonach bei den in dieser Bestimmung aufgefiihr-
ten Straftaten unter den darin genannten Voraussetzungen (Ersuchen des Opfers etc.) die Staatsanwaltschaft
und die Gerichte die Einstellung des Verfahrens verfiigen. Diese Regelung ergibt sich daraus, dass das Ersu-
chen des Opfers um Sistierung beziehungsweise die Zustimmung des Opfers zu einem entsprechenden Antrag
der zustdndigen Behorde als ein Prozesshindernis zu qualifizieren ist, das in jedem Stadium des Verfahrens,
mithin auch im gerichtlichen Hauptverfahren nach der Anklageerhebung, zur Verfahrenseinstellung fiihrt. Art.
55a StGB unterscheidet sich von Art. 52 bis 54 StGB, welche nicht Prozessvoraussetzungen beziehungswei-
se Prozesshindernisse, sondern Strafbefreiungsgriinde zum Inhalt haben. Daher kann aus Art. 55a StGB nicht
abgeleitet werden, dass das Gericht auch in den Anwendungsféllen von Art. 52 bis 54 StGB das Verfahren
einzustellen hat.

3.4.7. Art. 8 Abs. 1 StPO bildet demnach keine Grundlage fiir die Einstellung des Verfahrens durch das Gericht
nach der Anklageerhebung in den Anwendungsfillen von Art. 52 bis 54 StGB. Dies ergibt sich aus Art. 310
Abs. 1 lit. ¢, Art. 319 Abs. 1 lit. e, Art. 329 Abs. 4 und Art. 351 Abs. 1 StPO einerseits sowie aus Art. 52 bis 54
und Art. 55a StGB andererseits.

An der in BGE 135 IV 27 begriindeten Rechtsprechung ist unter dem Geltungsbereich der StPO festzuhalten.
Das Vorbringen der Beschwerdefiihrerin, die kantonalen Instanzen hétten, da sie die Schuld und die Tatfolgen
im Sinne von Art. 52 StGB als geringfiigig erachteten, das Verfahren gestiitzt auf Art. 8 Abs. 1 und Abs. 4 StPO
einstellen miissen, ist unbegriindet.

4.

4.1. Die Vorinstanz verpflichtete die Beschwerdefiihrerin in Bestidtigung des erstinstanzlichen Urteils, dem
Staat als Ersatz fiir widerrechtlich erlangten Vermogensvorteil Fr. 11°500.— zu bezahlen. Sie geht davon aus,
dass die Beschwerdefiihrerin von den Dosen des Priparats ”GC”, die sie zum Preis von Fr. 49.— pro Dose er-
worben hatte, im Zeitraum von Mai 2005 bis Mai 2006 550 Dosen zum Preis von mindestens Fr. 70.— an ihre
Patienten abgab, wodurch sie einen Nettogewinn von Fr. 11°500.— erzielte. Die Vorinstanz stiitzt die staatliche
Ersatzforderung auf das zur Zeit der inkriminierten Handlungen geltende alte Recht (Art. 59 Ziff. 1 und Ziff. 2
aStGB), weil das im Zeitpunkt der Beurteilung geltende neue Recht (Art. 70 Abs. 1 und Art. 71 Abs. 1 StGB)
insoweit materiell unverdndert und daher nicht milder ist.

4.2. Das Gericht verfiigt die Einziehung von Vermogenswerten, die durch eine Straftat erlangt worden sind,
sofern sie nicht dem Verletzten zur Wiederherstellung des rechtmissigen Zustandes ausgehédndigt werden (Art.
70 Abs. 1 StGB; Art. 59 Ziff. 1 aStGB). Die Einziehung ist ausgeschlossen, wenn ein Dritter die Vermogenswer-
te in Unkenntnis der Einziehungsgriinde erworben hat und soweit er fiir sie eine gleichwertige Gegenleistung
erbracht hat oder die Einziehung ihm gegeniiber sonst eine unverhiltnismissige Hérte darstellen wiirde (Art.
70 Abs. 2 StGB; Art. 59 Ziff. 1 Abs. 2 aStGB). Sind die der Einziehung unterliegenden Vermogenswerte nicht
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mehr vorhanden, so erkennt das Gericht auf eine Ersatzforderung des Staates in gleicher Hohe, gegeniiber ei-
nem Dritten jedoch nur, soweit dies nicht nach Artikel 70 Absatz 2 ausgeschlossen ist (Art. 71 Abs. 1 StGB;
Art. 59 Ziff. 2 aStGB).

4.2.1. Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, auf die Einziehung beziehungsweise die staatliche Ersatzfor-
derung sei zu verzichten, wenn ihrem Hauptantrag auf Einstellung des Verfahrens wegen Geringfiigigkeit ent-
sprochen werde.

Dieser Hauptantrag ist indessen gemdss den vorstehenden Erwigungen unbegriindet, und der vorinstanzliche
Schuldspruch unter Verzicht auf Strafe verstosst nicht gegen Bundesrecht.

4.2.2. Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, eine Einziechung beziehungsweise eine staatliche Ersatzforde-
rung sei ausgeschlossen, da sie im Sinne von Art. 70 Abs. 2 StGB (entsprechend Art. 59 Ziff. 1 Abs. 2 aStGB)
die Vermogenswerte in Unkenntnis der Einziehungsgriinde erworben habe und die Einziehung ihr gegeniiber
eine unverhiltnismissige Hirte darstellen wiirde.

Der Einwand ist unbegriindet. Die Beschwerdefiihrerin erlangte die Vermogenswerte durch die von ihr be-
gangene Straftat des fahrlédssigen Inverkehrbringens von zulassungspflichtigen Arzneimitteln ohne Zulassung,
indem sie das Arzneimittel, welches sie zum Preis von Fr. 49.— pro Dose erworben hatte, zum Preis von min-
destens Fr. 70.— pro Dose an ihre Patienten abgab. Die Beschwerdefiihrerin ist nicht eine Dritte im Sinne von
Art. 70 Abs. 2 StGB respektive Art. 59 Ziff. 1 Abs. 2 aStGB, und diese Bestimmungen sind nicht anwendbar.

4.2.3. Die Beschwerdefiihrerin bestreitet die der Ersatzforderung zugrunde liegenden tatsichlichen Feststellun-
gen der Vorinstanz. Was sie dazu vorbringt, erschopft sich in appellatorischer Kritik an der Beweiswiirdigung,
die zur Begriindung der Willkiirriige nicht geniigt. Die vorinstanzliche Beweiswiirdigung (Urteil S. 6, 21) ist
vertretbar.

Die Beschwerde ist abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann. Bei diesem Ausgang des Verfahrens
hat die Beschwerdefiihrerin die bundesgerichtlichen Kosten zu tragen (Art. 66 Abs. 1 Satz 1 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 4°000.— werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

3.

Dieses Urteil wird der Beschwerdefiihrerin, der Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Ziirich, dem Obergericht
des Kantons Ziirich, II. Strafkammer, und der Swissmedic, Schweizerisches Heilmittelinstitut, Bern, schriftlich
mitgeteilt.

Lausanne, 8. Juli 2013

Im Namen der Strafrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Mathys

Der Gerichtsschreiber: Naf



