BGE-139-1V-220

Urteilskopf
139 1V 220

31. Auszug aus dem Urteil der Strafrechtlichen Abteilung i.S. X. gegen Oberstaatsanwaltschaft des
Kantons Zirich und Swissmedic, Schweizerisches Heilmittelinstitut (Beschwerde in Strafsachen)
6B_708/2012 vom 8. Juli 2013

Regeste (de):
Art. 8 StPO (Verzicht auf Strafverfolgung); Art. 52-54 StGB (Strafbefreiung).

Art. 8 StPO bildet keine Grundlage fir die Einstellung des Verfahrens durch das Gericht nach
der Anklageerhebung in den Anwendungsfallen von Art. 52-54 StGB. Das Gericht hat Uber die
Anklage zu entscheiden und im Falle eines Schuldspruchs von einer Bestrafung abzusehen
(Bestatigung der unter dem friiheren Prozessrecht begriindeten Rechtsprechung). Unter den
Gerichten im Sinne von Art. 8 StPO sind die Gerichte zu verstehen, die Uber Beschwerden
gegen Nichtanhandnahme- und Einstellungsverfligungen der Staatsanwaltschaft entscheiden
(E. 3.4).

Regeste (fr):
Art. 8 CPP (renonciation a toute poursuite pénale); art. 52-54 CP (exemption de peine).

L'art. 8 CPP ne permet pas au tribunal de classer la procédure aprés la mise en accusation
dans l'une des hypothéses visées par les art. 52-54 CP. Le tribunal doit statuer sur
laccusation et, en cas de déclaration de culpabilité, renoncer a une condamnation
(confirmation de la jurisprudence rendue sous l'égide de l'ancien droit de procédure). Par
tribunal au sens de l'art. 8 CPP, il faut entendre les tribunaux qui statuent sur les recours
contre les ordonnances de non-entrée en matiére ou de classement rendues par le ministére
public (consid. 3.4).

Regesto (it):
Art. 8 CPP (rinuncia al procedimento penale); art. 52-54 CP (impunita).

Dopo la promozione dell'accusa il giudice non pud decidere, sulla base dell'art. 8 CPP,
I'abbandono del procedimento in presenza di una delle ipotesi previste dagli art. 52-54 CP.
Egli deve pronunciarsi sull'accusa e, in caso di colpevolezza, prescindere dalla punizione
(conferma della giurisprudenza resa sotto I'egida del previgente ordinamento processuale). Per
giudice ai sensi dell'art. 8 CPP s'intende quello chiamato a statuire sui reclami contro i decreti
di non luogo a procedere o di abbandono emanati dal pubblico ministero (consid. 3.4).
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A. X. ist als Fachérztin fir Rheumatologie tatig. 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 Praparats "GC" und gab dieses an Familienangehérige und Freunde sowie an
Patienten mit Arthrosebeschwerden ab. Das Préparat "GC" wurde von der A. AG produziert und zum
Beflllen der Dosen an die B. AG weitergegeben. Diese flllte das Praparat 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 bestellten die Dosen mit dem Praparat "GC" Gber E. beziehungsweise dessen Firma
F. GmbH. Das Praparat "GC" ist ein Kombinationspraparat bestehend aus Glucosaminsulfat und
Chondroitinsulfat. Der letztgenannte Wirkstoff ist in der Stoffliste der Swissmedic in der Kategorie B
(Abgabe auf arztliche oder tierarztliche Verschreibung) aufgefiihrt. Das Praparat "GC" wurde zur
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Behandlung von Arthrosebeschwerden eingesetzt und bis 2006 praktisch ausschliesslich Uber Arzte
vertrieben.
B.

B.a Mit Strafverfiigung vom 10. Februar 2010 bestrafte das Statthalteramt des Bezirkes Zirich X.
wegen mehrfacher fahrldssiger Ubertretung des Bundesgesetzes vom 15. Dezember 2000 Uber
Arzneimittel und Medizinprodukte (Heilmittelgesetz, HMG; SR 812.21) im
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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 Il. Strafkammer des Obergerichts des Kantons Zirich sprach X. am 17. Oktober 2012 in
Bestatigung des Entscheids des Einzelgerichts des Bezirkes Zurich (10. Abteilung) vom 20. Februar
2012 der mehrfachen fahrlassigen Widerhandlung gegen das Heilmittelgesetz im Sinne von Art. 87
Abs. 1 lit. f in Verbindung 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 Ausféallung einer Strafe
ab. Sie verpflichtete X., dem Staat als Ersatz fir widerrechtlich erlangten Vermégensvorteil Fr.
11'500.- zu bezahlen.

C. X. fuihrt Beschwerde in Strafsachen mit den Antragen, das Urteil des Obergerichts sei aufzuheben,
und sie sei freizusprechen. In jedem Fall sei auf die Einziehung eines Vermdgensvorteils zu
verzichten. Eventualiter sei die Ersatzforderung angemessen zu reduzieren. Subeventualiter sei die
Sache zur Neubeurteilung des einzuziehenden Vermdgensvorteils an die erste Instanz
zurickzuweisen. Das Bundesgericht weist die Beschwerde ab, soweit es darauf eingetreten ist.
Erwagungen

Aus den Erwégungen:
3.

3.3 In den Anwendungsfallen der Strafbefreiung im Sinne von Art. 52 bis 54 StGB ist im Stadium des
gerichtlichen Verfahrens nach der Anklageerhebung nur ein Schuldspruch unter Verzicht auf Strafe
maoglich. Ein Freispruch fallt ausser Betracht (FRANZ RIKLIN, in: Basler Kommentar, Strafrecht, Bd.
[, 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 zusténdige Behdrde von einer "Bestrafung" absieht (renonce a lui
"infliger une peine"; prescinde "dalla punizione"). Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist in
diesen Fallen auch eine Verfahrenseinstellung ausgeschlossen (BGE 135 IV 27 E. 2 betreffend Art.
53 StGB). Zu prifen ist, ob diese Rechtsprechung in Anbetracht der Schweizerischen
Strafprozessordnung, die am 1. Januar 2011 in Kraft getreten ist, zu &ndern beziehungsweise obsolet
geworden ist.
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3.4 Gemass 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 verfligen sie in diesen Féllen, dass kein Verfahren eréffnet 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 54 StGB als erflllt erachtet,
entsprechend BGE 135 IV 27 E. 2 Uber die Anklage entscheiden und im Falle eines Schuldspruchs
von einer Bestrafung absehen muss oder ob es gemass Art. 8 Abs. 1 und 4 StPO das Verfahren
einzustellen hat.

3.4.1 In der Lehre sind die Meinungen geteilt. Nach der (iberwiegenden Auffassung hat das Gericht in
den Anwendungsfallen von Art. 52 bis 54 StGB gestitzt auf Art. 8 Abs. 1 und 4 StPO das Verfahren
einzustellen (siehe FIOLKA/RIEDO, in: Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung,
2010, N. 105 ff. zu Art. 8 StPO; WOLFGANG WOHLERS, in: Kommentar zur Schweizerischen
Strafprozessordnung, 2010, N. 11 zu Ar. 8 StPO; NIKLAUS SCHMID, Handbuch des
schweizerischen Strafprozessrechts, 2009, N. 202 Fn. 335; ROBERT ROTH, in: Commentaire
romand, Code de procédure pénale suisse, 2011, N. 8 zu Art. 8; JEANNERET/KUHN, Précis de
procédure pénale, 2013, n. 4091; wohl auch PIERRE CORNU, Exemption de peine et classement,
ZStrR 127/2009 S. 393 ff., 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 Auffassung hat das Gericht bei Vorliegen
der diesbeziiglichen Voraussetzungen einen Schuldspruch auszuféllen und von einer Bestrafung
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abzusehen. Mit den "Gerichten" im Sinne von Art. 8 StPO seien offensichtlich gerichtliche
Beschwerdeinstanzen gemeint, die im Vorverfahren wegen einer Verfahrenseinstellung oder deren
Ablehnung angerufen werden (RIKLIN, a.a.O., N. 27 vor Art. 52 ff. StGB).

3.4.2 Bereits der Vorentwurf des Eidgendssischen 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 "Opportunitatsprinzip” beziehungsweise den
"Verzicht auf Strafverfolgung” unter anderem bei geringfligiger Tat. Art. 8 Abs. 3 sah vor, dass
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Staatsanwaltschaft und Gerichte in diesen Fallen eine Nichtanhandnahme-  oder
Einstellungsverfligung erlassen. Der Verzicht auf Strafverfolgung sollte nur in Form einer solchen
Verfligung erfolgen kénnen, gegen welche die Beschwerde an das Gericht zuléssig ist (Begleitbericht
zum Vorentwurf, S. 36; Botschaft des Bundesrates vom 21. Dezember 2005 zur Vereinheitlichung
des Strafprozessrechts, BBl 2006 1085 ff., 1131 f. zu Art. 8). Der Begleitbericht zum Vorentwurf
enthalt keine Anhaltspunkte fir die Auffassung, dass das Gericht nach Anklageerhebung gestiitzt auf
Art. 8 das Verfahren einstellen muss, wenn es beispielsweise die Tat als geringfligig erachtet. Aus
den Ausflhrungen in der Botschaft des Bundesrates ergibt sich nicht, dass durch Art. 8 StPO etwas
an der bisherigen Rechtslage betreffend das Vorgehen in den Anwendungsfallen von Art. 52 bis 54
StGB geéndert werden sollte. Diese Bestimmungen sehen neben dem Absehen von einer
Strafverfolgung und einer Uberweisung an das Gericht ausdricklich 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 Strafgesetzbuches, worin zu Art. 52 des Entwurfs
(entsprechend Art. 52 StGB) festgehalten wird, dass die zustandige Behdrde unter den in dieser
Bestimmung genannten Voraussetzungen zwingend darauf verzichten muss, das laufende Verfahren
fortzusetzen oder eine Strafe aufzuerlegen (Botschaft zur Anderung des StGB vom 21. September
1998, BBI 1999 1979 ff., 2064 Ziff. 213.31). Die Botschaft weist darauf hin, dass in der klnftigen
eidgendssischen Strafprozessordnung geméass dem Konzeptbericht der Expertenkommission von
1997 ein gemassigtes Opportunitatsprinzip gelten soll, welches unter anderem geringfligige
Straftaten erfasst. Bei den Ausnahmen vom Verfolgungszwang soll in der eidgendssischen
Strafprozessordnung besonderes Gewicht gelegt werden auf die rechtsstaatliche Uberpriifbarkeit der
Verfigungen, die den Verzicht auf die Strafverfolgung begriinden (Botschaft, a.a.O., S. 2065 Ziff.
213.31). Damit ist offenkundig die Uberpriifung von Nichtanhandnahme- und Einstellungsverfligungen
der Staatsanwaltschaft durch ein Gericht gemeint.

3.4.3 Gemass Art. 52 bis 54 StGB sieht die zustdndige Behtrde unter den darin genannten
Voraussetzungen "von einer Strafverfolgung, einer Uberweisung an das Gericht oder einer
Bestrafung" ab. Nach
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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.
Gemass Art. 8 Abs. 4 StPO verfligen sie in diesen Fallen, "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 Strafverfolgungsbeh&rden (vgl. Art. 12
StPO), nicht auch die Beurteilung (siehe Art. 1 Abs. 1 StPO) durch die Gerichte (vgl. Art. 13 StPO)
nach der Anklageerhebung (siehe Art. 351 Abs. 1 StPO). Aus Art. 8 Abs. 1 und 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 erflllt erachtet, abweichend von
der in diesen Bestimmungen ausdricklich vorgesehenen Mdglichkeit 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 Gber die Anklage entscheiden (siehe Art. 328 ff., 351 StPO), sondern diejenigen
Gerichte, welche dber Beschwerden gegen Nichtanhandnahmeverfligungen und
Einstellungsverfiigungen der Staatsanwaltschaft befinden. Dies ergibt sich auch aus nachstehenden
Grlinden.

3.4.4 Die Staatsanwaltschaft verfligt die Nichtanhandnahme unter anderem, wenn "aus den in Artikel
8 genannten Grlinden auf eine Strafverfolgung zu verzichten ist" (Art. 310 Abs. 1 lit. ¢ StPO). Sie
verfigt die Einstellung 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 Einstellungsverfigung sind mit Beschwerde an die gerichtliche
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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 waren Uberflissig, wenn sich die Kompetenz der Staatsanwaltschaft
zum Erlass einer Nichtanhandnahme- beziehungsweise Einstellungsverfigung in den
Anwendungsfallen von Art. 52 bis 54 StGB bereits aus Art. 8 StPO ergeben wirde.

3.4.5 Wird das Verfahren von der Staatsanwaltschaft nicht eingestellt, so erhebt sie Anklage beim
zustandigen Gericht, wenn sie aufgrund
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der Untersuchung die Verdachtsgriinde als hinreichend erachtet und keinen Strafbefehl erlassen kann
(Art. 324 StPO). Damit wird das Verfahren beim Gericht rechtshangig (Art. 328 StPO). Die
Verfahrensleitung prift gemass Art. 329 Abs. 1 StPO, ob (a.) die Anklageschrift und die Akten
ordnungsgemass  erstellt  sind; (b.) die Prozessvoraussetzungen erfillt sind; (c.)
Verfahrenshindernisse bestehen. Ergibt sich aufgrund dieser Prifung oder spater im Verfahren, dass
ein Urteil zurzeit nicht ergehen kann, so sistiert das Gericht das Verfahren. Falls erforderlich, weist es
die Anklage zur Ergénzung oder Berichtigung an die Staatsanwaltschaft zurlick (Art. 329 Abs. 2
StPO). Das Gericht entscheidet, ob ein sistierter Fall bei ihm hangig bleibt (Art. 329 Abs. 3 StPO).
Kann ein Urteil definitiv nicht ergehen, so stellt das Gericht geméass Art. 329 Abs. 4 StPO das
Verfahren ein, nachdem es den Parteien und weiteren durch die Einstellung beschwerten Dritten das
rechtliche Gehdr gewahrt hat. Art. 329 Abs. 4 StPO steht offensichtlich im Kontext mit Art. 329 Abs.
1 StPO und betrifft somit Félle, in welchen eine Prozessvoraussetzung definitiv nicht erflllt 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 Anwendungsfallen 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 erflllt. Art. 328 ff. StPO betreffend das gerichtliche Hauptverfahren enthalten keine
Bestimmung, welche Art. 310 Abs. 1 lit. ¢ StPO (beziglich Nichtanhandnahmeverfligung 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 Uber die in Art. 329 Abs. 4 StPO genannten Félle hinaus das Verfahren einstellen
muss. Kann das Gericht materiell Gber die Anklage entscheiden, so féllt es ein Urteil Uber die Schuld,
die Sanktionen 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 prifen, ob und inwiefern der eingeklagte Sachverhalt erstellt ist und einen
Straftatbestand erflllt. Fehlt es an einem Straftatbestand, muss das Gericht die beschuldigte Person
freisprechen. Ist ein Straftatbestand gegeben und
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sind auch die Ubrigen Voraussetzungen fiir einen Schuldspruch erfiillt, hat es sie schuldig zu
sprechen und in Anwendung von Art. 52, 53 oder 54 StGB von einer Bestrafung abzusehen. Dies
liegt auch im Interesse der Privatklagerschaft, die im Strafverfahren adh&sionsweise Zivilanspriiche
geltend gemacht hat. Denn das Gericht mlsste 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 Tatbestandsmassigkeit
bestreitet, kann ein berechtigtes Interesse daran haben, dass das Gericht Uber 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 fir Art. 55a StGB (Ehegatte usw. als Opfer), wonach
bei den in dieser Bestimmung aufgefiihrten Straftaten unter den darin genannten Voraussetzungen
(Ersuchen des Opfers etc.) die Staatsanwaltschaft und die Gerichte die Einstellung des Verfahrens
verfigen. Diese Regelung ergibt sich daraus, dass das Ersuchen des Opfers um Sistierung
beziehungsweise die Zustimmung des Opfers zu einem entsprechenden Antrag der zustandigen
Behdrde als ein Prozesshindernis zu qualifizieren ist, das in jedem Stadium des Verfahrens, mithin
auch im gerichtlichen Hauptverfahren nach der Anklageerhebung, zur Verfahrenseinstellung fuhrt. Art.
55a StGB unterscheidet sich von Art. 52 bis 54 StGB, welche nicht Prozessvoraussetzungen
beziehungsweise Prozesshindernisse, sondern Strafbefreiungsgriinde zum Inhalt haben. Daher kann
aus Art. 55a StGB nicht abgeleitet werden, dass das Gericht auch in den Anwendungsfallen von Art.
52 bis 54 StGB das Verfahren einzustellen hat.

3.4.7 Art. 8 Abs. 1 StPO bildet demnach keine Grundlage fir die Einstellung des Verfahrens durch
das Gericht nach der Anklageerhebung in den Anwendungsféllen 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
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einerseits sowie aus Art. 52 bis 54 und 55a StGB andererseits. An der in BGE 135 IV 27
begriindeten Rechtsprechung ist unter dem Geltungsbereich der StPO festzuhalten.
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Das Vorbringen der Beschwerdeflhrerin, die kantonalen Instanzen hétten, da sie die Schuld und die

Tatfolgen im Sinne von Art. 52 StGB als geringfligig erachteten, das Verfahren gestitzt auf Art. 8
Abs. 1 und 4 StPO einstellen missen, ist unbegriindet.



