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OBERLANDESGERICHT MUNCHEN

Bayerisches Landesberufsgericht fir Heilberufe

Aktenzeichen: L BG-Ap 002/12
Berufsgericht bei dem Landgericht Mitinchen | BG-Ap 15110
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Das Bayerische Landesberufsgericht fiir die Heilberufe hat in dem berufsgerichtlichen

Verfahren gegen

wegen Verletzung berufsrechtlicher Pflichten

aufgrund der Hauptverhandiung in der &ffentlichen Sitzung vom 12. Dezember
2012, an der teilgenommen haben:

als Richter der Vorsitzende Richter am Oberlandesgericht Dr. Dauster, die Richterin

1.
andesgericht Beckers, der Richter am Oberlandesgericht Dr. Stoll sowie

am Oberl
die ehrenamtlichen Richter Fleischmann und Dr. Winter

2. die Beschuldigt- mit
3. ihrem Verteidiger
4. fur die Antragstellerin, die Bayerische Landesapothekerkammer,—
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5. als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle Justizangestellt.

fir Recht erkannt:

l. Auf die Berufung der Beschuldigten wird das Urteil des Berufsgerichts fir die
Heilberufe bei dem Landgericht Minchen | vom 21. Marz 2012 aufgehoben.

il Das Verfahren wird eingestellt.

fi. Die Kosten des Verfahrens beider Rechtsziige sowie die der Beschuldigten in-
- soweit erwachsenen notwendigen Auslagen tragt die Antragstellerin.




Griinde:

1. Mit Schreiben vom 3. November 2010 hat die Antragstellerin, die Bayerische Lan-
desapothekerkammer, Kérperschaft des offentlichen Rechts, bei dem Berufsgericht
fir die Heilberufe bei dem Landgericht Munchen | die Einleitung eines berufsgericht-

lichen Verfahrens gegen die Beschuldigte beantragt und ihr hierbei folgendes zur
Last gelegt:

Die Beschuldigte betreibe als Geschaftsfuhrerin eine Firma, die Vertretungsdienst-
leistungen fir Apotheken anbiete. Die Beschuldigte habe auf der Internet-Seite

dafur geworben, dass sie diese Leistung auf selbst-
stndiger Basis erbringe. Eine selbststandige Tatigkeit zeichne sich dadurch aus,
dass der frele Mitarbeiter an Weisungen des Apothekenbetreibers hinsichtlich Ar-
beitszeit und Gestaltung der Tatigkeit nicht gebunden sei und den Arbeitsauftrag je-
derzeit niederlegen kénne. Dies verstoRe jedoch gegen apothekenrechtliche Vorga-
ben, wonach zy verrheiden sei, dass eine Apotheke nicht ordnungsgeman besetzt
ist. Das Angebot der Beschuldigten sei insbesondere auch nicht mit der eigenver-
antwortlichen ung persénlichen Leistungsverpﬂichtung des Apathekenbetriebs durch
den Apothekenieiter gem. § 7 Apothekengesetz (ApoG) vereinbar. Die Beschuldigte
habe dadurch gegen § 1 der Berufsordnung der Bayerischen Landesapotheken-
kammer (im Folgenden: BO) verstoRen.

Der Antragsschrift hat die Antragstellerin als Beweismitte! ,die Akten der Bayeri-
schen Landesapothekerkammer bezliglich des o.g. Vorganges® beigeftigt. Aus den
schriftlichen Unterlagen ergibt sich u.a. der zwischen ihr und der Beschutdigte_n in
dieser Angelegenheit geflihrte Schriftwechsel, aus dem sich ersehen lasst, dass die
Beschuldigte die von der Antragstellerin vertretene Rechtsauffassung nicht teilte.
AuBerdem befindet sich bei den Anlagen u.a. ein auf der Homepage der Beschuldig-
ten am 17.08.2010 dargesteliter Buchungskalender,




2. Nach Anhérung der Beschuldigten, aber ohne Durchfthrung eines férmlichen Unter-
suchungsverfahrens nach Art. 80 Abs. 2 Bayerisches Heilberufe-Kammergesetzes
(im Folgenden: HKaG), hat das Berufsgericht bei dem Landgericht Mianchen | am
29. Februar 2012 beschiossen, das berufsgerichtliche Verfahren gegen die Be-
schuldigte zu eraffnen.

Im Eréffnungsbeschiuss nahm das Berufsgericht zunachst Bezug auf die Antrags-
schrift und deren Begrundung. Die Antragstellerin lege der Beschuldigten zur Last,
als Geschéftsfihrerin einer Firma unter der Internet-Adresse
_Vertretungsieistungen auf selbststindiger Basis be-
worben und angeboten zy haben. Eine nahere Konkretisierung erfoigte nicht. An-
schiieRend fasste der Erdffnungsbeschluss die Rechtsmeinung der Beschuldigten
Zusammen. Zur Begriindung der Verfahrenseréfinung enthielt der Ertffnungsbe-
schiuss Ausfiihrungen zu den in der Praxis moglichen bzw. erwartbaren Schwierig-
keiten einer selbststandigen Apothekervertretung.

Eine weitere Schilderung der der Beschuldigten zur Last gelegten berufsrechtlichen
Verfehlungen enthielt der Erdfinungsbeschiuss nicht,

3. Am 21. Marz 2012 hat gegen die Beschuldigte die Hauptverhandlung stattgefunden,
aufgrund deren das Berufsgericht sie einer Berufspﬂichtverietzung schuldig gespro-
chen und sie hierwegen zu einer GeldbuRe von 3.000 EUR verurteilt hat. Der Ur-
teilsbegriindung ist zy entnehmen, dass das Berufsgericht wegen des im Ersff-

nungsbeschiuss genannten Verhaltens der Beschuldigten einen VerstoR gegen § 7
ApoG sieht. '

Gegen dieses, der Beschuldigten am 19.04.2012 und ihrem Verteidiger am 20.04
2012 zugestellte Urteil hat die Beschuldigte mit Schriftsatz ihres Verteidigers vom

21.05.2012, eingegangen bei Gericht am Montag, den 21.05.2012, Berufung einge-
legt.
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1. Zu den persénlichen Verhaltnisse der Beschuidigtén hat das Landesberufsgericht
folgendes festgestellt: Di ' '

2. Die gemaB Art. 90 Abs. 1 HKaG statthafte, im Ubrigen gemaf Art. 90 Abs. 2 HKaG
auch zulassige Berufung hat in der Sache Erfolg und fuhrt gemaR Art. 92 Abs. 4
Satz 1 HKaG i. V. m. Art. 98 HKaG, §§ 260 Abs. 3. 206a StPO zur Aufhebung des
angegriffenen Urteils und zur Einstellung des Verfahrens.

Es besteht ein Verfahrenshindernis, weil ein den gesetzlichen Vorgaben entspre-
chender Erdffnungsbeschluss fehit.

a) Das Landesberufsgericht hat entsprechend Art. 98 HKaG i.V.m. §§ 312 . StPO
von Amts wegen nicht nur die Statthaftigkeit und Zulassigkeit der Berufung im
berufsgerichtlichen Verfahren zu prifen. thm obliegt von Amts wegen auch die
Priifung, ob der Durchfuhrung des berufsgerichtlichen Verfahrens das Fehien
von Prozessvoraussetzungen oder Verfahrenshindernisse entgegenstehen. Ein




b)

Verfahrenshindernis liegt unter anderem dann vor, wenn zwar ein Erofinungsbe-
schluss vorliegt, dieser jedoch an derart schwerwiegenden Mangeln leidet. dass
er unwirksam ist (vgl. BGH, Urteij vom 15.11.1983, Az. 5 StR 657/83, Rn 4, zi-
tiert nach juris; Schneider in KK, StPO, 6. Auflage, § 207 Rnr. 27 und 31, zitiert
nach beck-online: Meyer-Gofner, StPO, 53, Auflage, § 207 Rn. 11). Ob die
Mangel in der Hauptverhandlung heilbar gewesen waren, kann dahinstehen weil
die Mangel auch in der Hauptverhandlung nicht beseitigt wurden.

MaRgeblich fir die Feststellung von Gegenstand und Umfang der gerichtlichen
Untersuchung ist der Ersffnungsbeschluss. In diesem sind gem. Art. 83 Abs. 1
HKaG die Verfehlungen der Beschuldigten anzufithren. Weitere Anforderungen
insbesondere an den Inhalt eines solchen Beschlusses enthalt das HKaG nicht.
Die weiteren Anforderungen richten sich nach den Regelungen der Strafpro-
zessordnung (vgl. ausfihriich Bayerisches Landesberufsgericht fur die Heilbery-
fe, Urteil vom 30.03.2011, Az. LBG-A 002710, BeckRs 2012, 21512). Danach
perpetuiert sich im Erdffnungsbeschluss die Informations- und Umgrenzungs-
funktion des Anklagesatzes (bzw. im berufsgerichtlichen Verfahren: der Antrags-
schrift). Méangel des Erfjffnungsbeschiusses, die seine vom Gesetz vorgesehene
Funktion innerhalb des Strafverfahrens betreffen, machen ihn unwirksam und
flihren zu einem gericht!‘ichen Befassungsverbot.

c) Der Erdffnungsbeschiuss des Berufsgerichts vom 29. Februar 2012 erfullt die

von ihm erwartete Informations- und Umgrenzungstunktion nicht.

Der Eréffnungsbeschiuss enthalt unter Hinweis auf die lnternet-Verﬁffennichung
der Beschuldigten lediglich die pauschale Behauptung, die Beschuldigte habe
nach Auffassung der Antragstelierin Vertretungsdienstteistungen far Apotheken
angeboten. Eine weitere, fur den Tatvorwurf wesentliche Beschreibung des dem
Berufsgericht zur Wirdigung unterbreiteten Sachverhaits enthalt der Ereff.
nungsbeschiuss nicht.




d)

aa.

In der miindlichen Verhandlung vom 21.03.2012 wurde im Rahmen des Berichts
tber den bisherigen Gang des Verfahrens der Erdffnungsbeschiuss auszugs-
weise verlesen. Eine Konkretisierung oder Ergénzung des Beschiusses ist je-
doch dem Protokoll nicht zy entnehmen,

Die dargesteliten Mange! des Eréffnungsbeschiusses sind auch nicht durch den
Verweis auf die Antragsschrift vom 03.11.2010 geheilt. Denn diese leidet selbst
an erheblichen Mangein. Aus Art. 77 Abs. 2 Satz 1 HKaG iV.m. Art. 98 HKagG,
§ 200 Abs. 1 StPO folgt, dass die Beschreibung der dem Beschuldigten zur Last
gelegten berufsrechtiichen Verfehlung hinreichend bestimmt sein muss. Es gilt
das zur Informations- und Umgrenzungsfunktion des Eréffnungsbeschlusses
Ausgefiihrte entsprechend (vgl. ausfihriich Bayerisches Landesberufsgericht fur
die Heilberufe, Urteil vom 30.03.2011, Az. LRG-A 002/10, BeckRs 2012, 21512
sowie Urteil vom 21.11.2012, LBG-A 2/12 Rn. 30 f, zitiert nach juris).

Dem Einleitungsantrag der Antragstellerin ist zu entnehmen, dass der Be-
schuldigten ein Verstof gegen § 7 ApoG zur Last gelegt wird. Die genannte

Vorschrift kntpft die Erlaubnis des Apothekenbetreibers an die personliche Lei-
tung der Apotheke in eigener Verantwortung. Hiergegen soll die Beschuldigte
dadurch verstoRen haben, dass sie als Geschéftsfithrerin einer Firma unter der
Internet-Adresse ertretungsdienstleistungen fir
Apotheken auf se ststandiger Basis anbot. Dem Einleitungsantrag ist jedoch
nicht zu entnehmen, in welchem Zeitraum die fir standeswidrig gehaltene Ta-
tigkeit der Beschuidigten durchgefuhrt wurde. Es sind weder Anfangs- noch
Endzeitpunkt genannt. Der Datierung des Antrags auf Einleitung eines berufsge-
richtlichen Verfahrens und der sprachlichen Fassung (,...unter der Internet-
Adresse.. . warb sie..."} lasst sich nur enthnehmen, dass die der Beschuldigten
vorgeworfene Werbetatigkeit in der Vergangenheit geschah. Eine nahere zeitli-
che Eingrenzung ist indes nicht moglich. Damit lasst sich jedoch weder prufen,
ob inzwischen Verfolgungsverjéhrung eingetreten ist (vgl. Art. 66 Abs. 2 HKaG),
noch lieRe sich gegebenenfalls feststellen, ob einem erneuten berufsgerichtii-
chen Verfahren der Gesichtspunkt des berufsgerichtlichen Kiageverbrauchs ent-




bb.

-8-

gegenstinde. Denn was anderweitig anhéngig war, abgeurteilt oder freigespro-
chen worden ist, kann nicht mehr Grundlage erneuten berufsgerichtlichen Vor-
gehens gegen die Beschuldigte sein. Dies gilt im berufsgerichtlichen Verfahren
in besonderem Mafle, weil der Grundsatz der Einheitlichkeit der Pflichtverletzung
in weiterem Umfang als im Strafrecht zu einem ,Strafklage‘verbrauch fuhrt (vgl.
BGH, Urteil vom 14.08.2012, Az. WpSt (R) 1112 (KG), Leitsatz 2, NJW 2012,
3251). insoweit vertangt die formale Rechtskraft, dass die Beschuldigte sich auf
den Bestand einer rechtskraftig gegen sie ergangenen berufsgerichtlichen Ent-
scheidung verlassen kann. Gleichermalen ware die Frage der Rechtshangigkeit
nicht zu beantworten. Auch im berufsgerichtlichen Verfahren gilt der Grundsatz,
dass sich ein Beschuldigter nicht wegen derselben Verfehlung vor mehreren Ge-
richten oder in mehreren Verfahren verteidigen muss. Die Beschuldigte hat
mangels ausreichender Umgrenzung der den Gegenstand des berufsgerichtii-
chen Verfahrens bildenden Tat und mangels niherer Information hierzuy auch
keine Moéglichkeit, sich sachgerecht zu verteidigen. Daran dndert nichts die Tat-
sache, dass die Beschuldigte von einem Verteidiger vertreten wird, weil der Tat-
vorwurf auch fur diesen erkennbar sein muss.

Der Mangel des Einleitungsantrags {(und darauf aufbauend des Eréffnungsbe-
schlusses) wird nicht dadurch geheilt, dass sich aus den dem Einleitungsantrag
beigefugten Anlagen, namlich dem Schriftwechsel der Antragstellerin mit der
Beschuldigten, durch Inbezugnahme des im Internet bereitgehaltenen By-
chungskalenders konkrete Zeiten ergaben, in welchen die Beschuldigte als Apo-
thekervertretung tatig gewesen sein soll. Bei der Prifung der Anforderungen an
eine Anklageschrift ist zwar nicht nur auf den Anklagesatz abzustellen, sondern
auch das dargestelite Ergebnis der Ermittlungen (§ 200 Abs. 2 Satz 1 StPO),
das auch Art. 77 Abs. 2 Satz 2 HKaG nennt, heranzuziehen { vgi. Meyer-
GoRner, StPO 53. Auflage, § 200 Rn. 26 mwN.. Karlsruher Kommentar zur
StPO, 6. Auflage 2008, § 200 Rn. 30, zitiert nach beck-online). Damit hat es je-
doch sein Bewenden. Denn der Akteninhalt, also Schriftstiicke aullerhalb der
Antragsschrift, kann nicht zur Verdeutlichung und erganzenden Auslegung eines
Einleitungsantrags herangezogen werden (BGH NJW 2000, 3293 fur den straf-




prozessualen Anklagesatz). Die gegenteilige Rechtsprechung des Bayerischen
Landesberufsgerichts fir die Heilberufe (LBG-A 8/02 Rn.9 f, zitiert nach juris)
hat das Landesberufsgericht ausdricklich aufgegeben (Urteil vom 21.11.2012,
LBG-A 2/12). An den dargesteliten Erfordernissen andert nichts die Tatsache,
dass die von der Antragsschrift in Bezug genommenen Anlagen Beweismitte!
sind. Denn dasselbe gilt fur Beweismittel, unabhéngig davon, ob sich diese bei
den Akten befinden oder nicht. Auch Beweismittel haben bei der Bestimmung
der den Gegenstand des Verfahrens bildenden Tatvorwirfe auller Betracht zu
bleiben. Denn aus Beweismitteln, gerade wenn es sich um umfangreiche
Schriftstiicke handelt, lassen sich im Einzelfall u.U. Tatvorwirfe entnehmen, die
nicht von der Anklageschrift bzw. von der Antragsschrift erfasst werden oder bei
denen dies zweifelhaft ist Es ist im Ubrigen nicht Aufgabe des Gerichts, die

Beweismitte| zu durchforsten, um ihnen Tatzeit und Tatumstande entnehmen zZu
kdénnen.

cc) AuBerdem lasst sich dem im Eréffnungsantrag dargestellten Sachverhalt nicht
entnehmen, ob und wenn ja in welchen Fallen die Werbetétigkeit der Beschul-
digten zu Auftragen filhrte und ob diese von der Beschuldigten auch durchge-
fuhrt wurden. Der Hinweis der Antragstellerin im Berufungsverfahren auf den im
Internet verstfentlichten Buchungskalender kann nicht nur in zeitlicher Hinsicht
den Mangel der Antragsschrift nicht mehr heilen, sondern ist auch in der Sache
unzureichend: Der Buchungskalender ist ein Indiz far eine tatsachliche Tatigkeit,
mehr allerdings nicht. Gerade weil er zum jeweiligen Zeitpunkt in die Zukunft
reicht, misste in der Antragsschrift mitgeteilt werden, welche Auftrige tatsich-
lich durchgefuhrt wurden.

dd) Dartber hinaus enthalt die Antragsschrift keine Angaben dariber, ob und gof.
in welcher Hohe die Tatigkeit der Beschuldigten Einkiinfte generierte und wel-
cher Art die von ihr angebotenen Vertretungstatigkeiten waren, Insbesondere
bleibt offen, ob die von der Beschuldigten angebotene Vertretung nur (einfa-
ches) Apothekenpersonal betraf oder den jfeweiligen Leiter der Apotheke.
SchlieBlich halt der Erdffnungsbeschiuss durch seinen Verweis auf den Antrag
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der Antragstellerin vom 03.11.2010 die in der dort gewdhiten Wortwah begrin-
dete Unklarheit aufrecht, wonach nicht einmal ersichtlich ist, ob die Beschuldigte
»als Geschaftsfuhrerin einer Firma“ die angebotenen Vertretungsdienstieistun-
gen nur héchstperssntich anbot, oder ob die von ihr betriebene Firma hierfur
weiteres Personal bereithielt Damit 1asst sich nicht feststellen, ob und in wel-
chem MaR die Vertretungstétigkeit der Beschuldigten der ratio legis des von der
Antragstellerin ihrem Antrag zugrunde gelegten Gesetzes widerspricht.

ee) Die dargesteliten Mangel werden nicht dadurch unerheblich, dass, wie die An-
tragsteﬂerin vortragt, die Beschuldigte Kenntnis von den ihr konkret vorgeworfe-
nen Verfehlungen hatte, so dass sie in ihrer Verteidigung nicht unzul8ssig ein-
geschrankt gewesen sei. Denn die strafprozessualen Verfahrensvofaussetzun-
gen stehen nicht zur Disposition, weder der Beschuldigten noch des Gerichts.

insgesamt kbnnen damit der Antragsschrift zureichende Anhaltspunkte sowoh|
fur die Feststellung eines berufsrechtlichen VerstoRes (Schuldspruch} als auch
far die Bemessung der berufsrechtlichen Ahndung (Strafzumessung) nich_t ent-
nommen werden.

Damit erfilit der vorliegende Eréffnungsbeschiuss, beruhend auf giner unzu-
reichenden Antragsschrift, nicht die vom Gesetz an ihn gesteliten Anforderun-
gén, s0 dass das angefochtene Urteil aufzuheben und das Verfahren geman
Art. 98 HKaG i. V. m. § 260 Abs. 3 StPO durch (Prozess-} Urteit des Landesbe-
rufsgerichts fir Heilberufe einzustelien war,

3. Auch wenn es nach dem bisher Ausgeftihrten nicht mehr darauf ankommt, ergreift
das Landesberufsgericht die Gelegenheit, im Hinblick auf weitere zu erwartende
Verfahren im Zusammenhang mit der Apothekervertretung darauf hinzuweisen,
dass das angefochtene Urteil des Berufsgerichts auch in materiell-rechitlicher Hin-
sicht erheblichen Bedenken unterliegt:
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a) Die Antragstellerin beruf sich zur Rechtfertigung ihres Antrags auf Einleitung eines
berufsgerichtlichen Verfahrens auf § 1 Abs. 3 der Berufsordnung fiir Apothekerinnen
und Apotheker (BO) in der (derzeit noch geltenden) Fassung vom 21.05.2006 in
Verbindung mit § 7 ApoG. Nach § 1 Abs. 3 BO ist der Apotheker gehalten, ,sich
tber die fir seine Berufsausiibung geltenden Rechtsvorschriften und damit auch
Uber das Satzungsrecht der Kammer zu informieren” und .diese Bestimmungen zu
beachten und darauf gegrindete Anordnungen und Richtlinien zu befolgen®, § 7
ApoG lautet in der seit 01 .01.2004 unveranderten Fassung wie folgt:

e Eraubnis verpflichtet zur persénlichen Leitung der Apotheke in eigener Ver-
antwortung. Im Falle des § 2 Abs. 4 obliegen dem vom Betreiber nach § 2 Abs. 5 Nr.
2 benannten Apaotheker die Pflichten entsprechend Satz 1; die Verpflichtungen des

Betreibers bleiben unberGhrt. Die persénliche Leitung einer Krankenhausapotheke
obliegt dem angestellten Apotheker.*

Die Vorschrift ist Teil des ersten Abschnitts des Gesetzes, der den Titel ,Die Erlaub-
nis” tragt. Die § 7 ApoG vorangehenden Vorschrifien haben im Wesentlichen fol-
genden Regelungsgehalt: § 1 konstituiert die Erlaubnispflicht fur das Betreiben einer
Apotheke. § 2 nennt die an einen Betreiber zu stellenden persénlichen Anforderun-
gen als Voraussetzung fir die Erteilung einer Erlaubnis. § 3 z&hlt in Bezug auf die
Erlaubnis Erléschenstathestinde auf. § 4 regelt Rucknahme und Widerruf der Er-
laubnis. § 5 regelt, dass die zustandige Behorde eine ohne Erlaubnis betriehene
Apotheke zu schlieRen hat. Nach § 6 darf eine Apctheke erst nach Abnahme durch
die zustandige Behérde eréffnet werden.

Aus dem Wortlaut der Vorschrift und diesem Gesetzeskontext ergibt sich, dass
Adressat von § 7 ApoG (nur) der Betreiber einer Apotheke ist. Im Falle seiner Ver-
tretung haben sich die Berufsgerichte gegebenenfalls mit seiner, des Betreibers, Be-
rufspflichtwidrigkeit zu befassen.

Die Beschuldigte kann also nur Adressatin von § 7 ApoG sein, wenn und soweit sie
Betreiberin einer Apotheke ist. Da die Antragstellerin der Beschuldigten nicht zur
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Last legt, als Betreiberin einer Apotheke gegen ihre aus § 7 ApoG resultierenden
Plichten verstoBen zu haben, kann sie ikren Antrag nicht auf § 7 ApaG stiitzen.

Damit ist keine Entscheidung dariiber verbunden, ob und in welcher Weise sich der
Inhaber einer Erlaubnis nach § 7 ApoG berufspflichtwidrig verhalt, wenn er sich in
einer von der Beschuldigten angebotenen Weise vertreten lasst.

Auch andere Rechtsnormen scheiden aus. Soweit auf der Grundlage von § 21 Abs.
2 Ziffer 5 ApoG die Apothekenbetriebsordnung (ApBetrO) Vorschriften tber die Ver-
tretung des Apothekenbetreibers enthalt (§ 2 Abs. 5-7) richten auch diese sich nur
an den Apothekenbetreiber.
aa.lnsoweit (hinsichtlich eines VerstoRes gegen § 2 Abs. 5 — 7 ApoBetrO) enthalt
das angefochtene Urteil ~ und vorausgehend der Eréffnungsbeschiuss - auch
keine ausreichenden Feststellungen.
bb. Zum einen fehien Angaben dazu, ob die Beschuldigte (auch) die Vertretung des
jeweiligen Apothekenleiters angeboten/durchgefithrt hat. Angesichts der allge-
mein bekannten Tatsache, dass Apotheken — jedentalls weit Uberwiegend - unter
Zuhilfenahme mehrerer Mitarbeiter betrieben werden, ist es zwangios vorstell-
bar, dass das Vertretungsangebot der Beschuldigten sich auch auf die Vertre-
tung dieses Personals bezog, und nicht stets und nur auf den jeweiligen Betrei-
ber. Denn zum Apothekenpersonal gehdren auch Apotheker (§ 3 Abs. 3 Ziff 1
ApoBetrO). Dass die tageweise Vertretung von Apothekenpersonal nur durch
Angestelite des Betreibers erfolgen diirfte, ergibt sich nicht aus dem Gesetz.
cc. Warum der Betrieb einer Apotheke eine selbststandige Vertretung von Personal
unter dem Gesichtspunkt der Arbeitszeit nicht zulassen soll (so die Antragstelle-
rin B. 56 d. A), leuchtet nicht ein. Auch bei einem vertretungsvertrag” kénnen
fur den Vertreter Arbeitszeiten vereinbart werden, die den Bedrfnissen der je-
weiligen Apotheke gerecht werden. Das gilt unabhaingig davon, ob (nur) Apothe-
Kenpersonal vertreten werden soll oder der Leiter/Betreiber der Apotheke. Auch
unter dem Gesichtspunkt des § 7 ApoG begegnet die Vertretung keinen Beden-
ken, weil - entsprechende vertragliche Gestaltung vorausgesetzt - auch im Rah-
men eines solchen Vertretungsverhaltnisses der Apothekenleiter seine Wei-
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sungsbefugnis hinsichtlich aller ibertragenen Betriebsablaufe austiben kann. Ob
eine solche Tatigkeit eines Apothekenvertreters vom zustandigen Finanzamt als
selbststandige oder nichtselbststandige Tatigkeit qualifiziert wird, hat mit der be-
rufsrechtlichen Zuldssigkeit nichts zu tun.
dd.Da die Beschuldigte approbierte Apothekerin ist, erfillt sie auch die von der ge-
nannten Vorschrift geforderte fachliche Qualifikation, so dass auch insoweit ein
berufsrechtlicher Verstol nicht ersichtlich ist. Dass der Vertreter nach § 2 Abs. 5
- 7 ApBetrO nicht selbststandig tatig werden daif, ergibt sich aus dem Gesetz
nicht. -
ee.Auch ein Verstol gegen § 20 Abs. 2 Nr. 3 BO scheidet unter diesen Vorgaben
aus. Nach dieser Vorschrift ist die Werbung fir gesetzwidrige Leistungen unzu-
lassig. Wie dargestellt ist die von der Beschuldigten angebotene Veriretung je-
doch weder fur sie noch fur den Apothekenleiter gesetzeswidrig.
ff. Dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vorn 24.06.2010 (Az. 3 C 30/09)
- kann insoweit nichts Entgegenstehendes entnommen werden. Dem Urteil liegt
der Verkauf von Arzneimittein durch Automaten auBerhalb der Geschaftszeiten
einer Apotheke ohne persénliche Anwesenheit von Apothekenpersonal zugrun-
de, ein dem vorliegenden Fall nicht vergleichbarer Sachverhalt.
gg. Auch das Urteil des Bundesfinanzhofs vom 20.02.1979 (Az. VIl R 52/77) recht-
fertigt ein anderes Ergebnis nicht. Dort war alleine die Frage zu beantworten, ob
der Vertreter eines Apothekenleiters Einkinfte aus nichiselbstandiger Arbeit be-
zieht oder solche aus freiberuflicher / gewerblicher Tatigkeit. Aussagen zur apo-
thekenrechtlichen Zulassigkeit der Vertretung hat der BFH nicht getroffen. Im Er-
gebnis nichts anderes gilt fur die von der Antragstellerin vorgelegten Entschei-
dungen des FG Munchen vom 23.07.2002 (Az. 2 K 3177/01), des LAG Hamm

vom 07.02.2011 (Az. 2 Ta 505/10) und des LAG Thuringen vom 29.04.2010 (Az.
1 Ta 29/10).

¢} Der Beschuldigten kann auch nicht mit Erfolg die Mitwirkung an einem VerstoR des
jeweiligen Apothekenbetreibers vorgeworfen werden. Da dem einschiégigen Berufs-
recht eine entsprechende Verweisungsnorm fehlt, kénnen die materielien Normen
des allgemeinen Strafrechts, also des allgemeinen Teils des Strafgesetzbuchs
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(StGB), mit Ausnahme der gemafl § 66 Abs. 2 Satz 2 HKaG anwendbaren Vor-
schriften Gber Beginn, Unterbrechung und Ruhen der Verjahrung nicht ohne weite-
res angewendet werden. Das ergibt sich aus dem Grundsatz ,keine Strafe chne
Gesetz", der auch firr das berufsgerichtliche Verfahren gilt. Damit sind auch die Vor-

schriften zur Teilnahme (S§ 26 und 27 StGB) nicht, jedenfalls nicht unmittelbar, an-
wendbar,

Selbst wenn man zu dem Ergebnis gelénge, die berufsrechtlichen Regeiungen un-
tersagen die ,Beihilfe*, wiirde es — den Antrag der Antragstellerin zugrunde gelegt
an einem hinreichend konkreten Sachverhalt fehlen.

Sowohl hinsichtlich eines behaupteten Verstoes gegen § 7 Satz 1 ApoG als auch
gegen § 2 Abs. 5 - 7 ApoBetrO fehlt es ~ wie bereits dargelegt - an einzelnen, nach
Zeit, Ort und Umsténden konkretisierten VerstéRen,

Das der Beschuldigten zur Last gelegte Verhalten stel‘!t keine Apothekervertretung
dar, sondern ist lediglich auf eine solche gerichtet. Nach strafrechtlicher Dogmatik
ist das Versuchsstadium bei einer Werbung im Internet, wie der Beschuldigten vor-
geworfen, noch nicht erreicht. Der Erdffnungsantrag, der Erdffnungsbeschluss und
das angefochtene Urteil beschreiben lediglich Vorbereitungshandlungen. Es mag
sein, dass im berufsgerichtlichen Verfahren in materiell rechtlicher Hinsicht andere
MaRstabe gelten, was hier dahin stehen kann. Denn auch in einem solchen Verfah-
ren giit der Kerngehalt des Grundsatzes nuila poena sine lege. Die Angehorigen des
Berufsstandes mssen erkennen kénnen, welche Handlungen standeswidrig sind
und wann sie mit berufsgerichtlichen Ahndungen rechinen miissen. Die der berufs-
gerichtiichen Sanktionierung unterliegenden PflichtverstoBe missen daher auch
dem verfassungsrechtlichen Bestimmtheitserfordernis nach Art 103 Abs. 2 GG ge-
nigen (vgl. zuletzt BGH, Urteil vom 14.08.2012, Az. WpSt (R) 112 (KG), NJw
2012, 3252 Rn. 8). Sofern auch Vorbereitungshandlungen - selbst wenn diese of-
fentlich erfolgen — von einem Verbot erfasst sein sollen, muss dies zweifelsfrei aus
den jeweiligen Normen hervorgehen. Es ist keinesfalls ausreichend, dass die jewei-
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lige Berufsvertretung unter Hinweis auf standesrechtiiche Normen einen VerstoR
behauptet.

Gegen die Annahme, das einschlagige Berufsrecht sehe auch eine Ahndung fur die
Beihilfe zum VerstoR des Apothekenbetreibers vor, spricht im Ubrigen die Tatsache,
dass ein Fall der notwendigen Teilnahme vorlage.

Von notwendiger Teilnahme spricht man, wenn die Tatbestandsverwirklichung die
Mitwirkung mehrerer Personen voraussetzt (vgl. Kudlich, in: Heintschel-Heinegg,
StGB, § 26 Rn.8). So liegt der Fall hier: Der Apothekenbetreiber kann durch eine
unzuldssige Vertretung nur gegen seine Berufspflichten verstolen, wenn ihn tat-
séchlich jemand vertritt. Im Tatbestand nicht als Tater oder Teilnehmer mit Strafe
bedrohte Beteiligte sind jedoch straflos (Fischer, StGB 58. Auflage, vor § 25 Rn. 7
m.w.N.).

-~ f} Auch eine Anstiftung der von der Vertretung betroffenen Apothekenleiter durch die

Beschuldigte scheidet aus. Abgesehen von der fehlenden Haupttat (s.0. bei a) und
b)), der fehlenden Konkretisierung und der im Berufsrecht nicht vorgesehenen Ahn-
dungsfahigkeit der Anstiﬁung fehlt es insoweit auch an einem anstiftungsfahigen
Haupttéter. Wer sich als Apothekenleiter/ -Betreiber im Internet auf die Suche nach
einer Apothekenvertretung begibt (anders ist die Homepage der Beschuldigten
kaum zu finden), ist ein omnimodo facturus, ein Tater also, der unabhdngig von der
Handiung des ,Anstifters zur Tat entschiossen ist. Eine Anstiftung kann in einem
solchen Fall nicht einmal versucht werden (abgesehen davon, dass die versuchte
Anstiftung nach allgemeinem Strafrecht nur im Falle des hier sicher nicht einschia-
gigen § 30 Abs. 1 StGB strafbar ware); denn es ist zwanglos davon auszugehen,
dass das Angebot der Beschuldigten sich aus ihrer Sicht nur an einen omnimodo
facturus richtete, so dass der Anstiftungsvorsatz fehit,
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Die Kostenentscheidung beruht auf Art. 95 Abs. 1, Art. 86 Abs. 1 Satz 1 HKaG.

Fir den Gleichlaut der Ausfertigung mit der Urschrift
Munchen, den 23.01.2013
Geschéfisstelle des Oberlandesgerichts Miunchen

Urkundsbeamte der Geschéfisstelle




