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Erwagungen

E.11

Gemass Art. 86 Abs. 1 HMG wird, sofern keine schwerere strafbare Handlung nach dem
Strafgesetzbuch oder dem Betdubungsmittelgesetz vorliegt, mit Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren oder Geldstrafe bestraft, wer die Gesundheit von Menschen gefahrdet, indem er oder
sievorsatzlich (lit. b) Arzneimittel ohne Zulassung, ohne Bewilligung oder entgegen
anderen Bestimmungen dieses Gesetzes herstellt, in Verkehr bringt, verschreibt, einfihrt,
ausfuhrt oder damit im Ausland handelt. Nach Art. 87 Abs. 1 HMG wird mit Busse bis zu
50'000 Franken bestraft, wer vorsétzlich (lit. f) die Tatbesténde nach Artikel 86 Absatz 1
erfullt, ohne dass dadurch die Gesundheit von Menschen gefahrdet wird. Wer fahrlassig
handelt, wird gemass Art. 87 Abs. 3 HMG mit Busse bis zu 10'000 Franken bestraft.

Arzneimittel sind nach der gesetzlichen Definition gemass Art. 4 Abs. 1 lit. aHMG
Produkte chemischen oder biologischen Ursprungs, die zur medizinischen Einwirkung auf
den menschlichen oder tierischen Organismus bestimmt sind oder angepriesen werden,
insbesondere zur Erkennung, Verhiitung oder Behandlung von Krankheiten, Verletzungen
und Behinderungen; zu den Arzneimitteln gehdren auch Blut und Blutprodukte.
Nahrungsmittel sind gemass der gesetzlichen Definition in Art. 3 Abs. 2 des
Bundesgesetzes Uber Lebensmittel und Gebrauchsgegensténde (L ebensmittelgesetz, LMG;
SR 817.0) Erzeugnisse, die dem Aufbau oder dem Unterhalt des menschlichen Koérpers
dienen und nicht als Heilmittel angepriesen werden. Die Abgrenzung zwischen
Arzneimitteln und L ebensmitteln kann schwierig sein. Zu den fir die Abgrenzung
massgebenden Umstanden gehdren die Zusammensetzung des Produkts, die

pharmakol ogischen Wirkungen einschliesslich der unerwiinschten Nebenwirkungen und
der Verwendungszweck nach dem Eindruck des durchschnittlichen Konsumenten. Welchen
Eindruck der Konsument in Bezug auf den Verwendungszweck gewinnt, héngt von
verschiedenen Umstanden ab. VVon Bedeutung sind unter anderem die Art und Weise der
Présentation des Produkts, die Aufmachung, die Darreichungsform und die Vertriebskande
(Urteil 6B_979/2009 vom 21. Oktober 2010 E. 4.2). Das Bundesgericht hat im genannten
Entscheid erkannt, dass das Préparat "GC" in Anbetracht der gesamten massgebenden
Umstéande im beurteilten Fall als Arzneimittel zu qualifizierenist (zitiertes Urteil E. 4.3;
siehe auch Urtell 6B_526/2011 vom 20. Méarz 2012 E. 1.2).

E.12

Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, nach der vom Bundesamt fir Gesundheit (BAG)
im Zeitpunkt der Beurteilung vertretenen Auffassung werde das Préparat "GC" nicht mehr
als Arzneimittel, sondern als Nahrungserganzungsmittel qualifiziert. Als solches dirfe es
ohne Zulassung in Verkehr gebracht werden. In Anwendung des Grundsatzes der "

lex mitior " sei sie daher freizusprechen.



Der im Praparat "GC" enthaltene Wirkstoff Chondroitinsulfat ist seit Frihjahr 2008 in einer
maximalen Tagesdosis von 500 mg fur Erwachsene in Nahrungsergénzungsmitteln
zugelassen (siehe Anhang 13 der Verordnung des EDI Uber Speziallebensmittel; SR
817.022.104). Der Grund hiefir liegt darin, dass dieser Stoff gemass neueren
wissenschaftlichen Erkenntnissen aus dem Jahr 2007 nur geringe beziehungsweise keine
Uber den Placebo-Effekt hinausgehende Wirkungen zeitigt und bei Ublichem Gebrauch
nicht im Sinnevon Art. 13 Abs. 1 LMG die Gesundheit gefahrden kann. Daher wurden seit
2008 einige Préparate, welche eine im Wesentlichen gleiche Zusammensetzung wie das
Préparat "GC" aufweisen, von der zustéandigen Behotrde al's Nahrungserganzungsmittel
bewilligt (siehe Urteil 6B_979/2009 vom 21. Oktober 2010 E. 4.3.2). Daraus kann die
Beschwerdefuhrerin jedoch nichts zu ihren Gunsten ableiten. Die tatséchlichen Verhdtnisse
waren seit 2008 infolge Anderung des wissenschaftlichen Kenntnisstandes betreffend die
madglichen Wirkungen von Chondroitinsulfat andere als im Zeitraum der inkriminierten
Handlungen (Ma 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).

E.21

Die Beschwerdeftihrerin macht wie bereits im kantonalen Verfahren geltend, das Préparat
"GC" bedurfe auch im Falle seiner Qualifikation als Arzneimittel keiner Zulassung, da es
im Sinnevon Art. 9 Abs. 2 lit. b HMG in der seit 1. Oktober 2010 geltenden Fassung
gestitzt auf eine™

Formula magistralis" defekturmassig hergestellt worden sei. Dieses neue, seit 1. Oktober
2010 und somit bereits im Zeitpunkt der erstinstanzlichen Beurteilung geltende Recht hétte
im vorliegenden Fall als”

lex mitior " angewendet werden missen. Bei Anwendung 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 erfallt.

E.22

Verwendungsfertige Arzneimittel durfen nur in Verkehr gebracht werden, wenn sie vom
Schwei zerischen Heilmittelinstitut zugelassen sind. Vorbehalten sind internationale
Abkommen Uber die Anerkennung von Zulassungen ( Art. 9 Abs. 1 HMG ). Keine
Zulassung brauchen unter anderem Arzneimittel, diein einer 6ffentlichen Apotheke oder in
einer Spitalapotheke in Ausfihrung einer arztlichen Verschreibung fir eine bestimmte
Person oder einen bestimmten Personenkreis hergestel It werden (

Formulamagistralis); gestiitzt auf eine solche Verschreibung kann das Arzneimittel in der
offentlichen Apotheke oder der Spitalapotheke

ad hoc oder defekturmassig hergestellt, aber nur auf @rztliche Verschreibung hin abgegeben
werden (Art. 9 Abs. 2 lit. aHMG in der Fassung gemass Bundesgesetz vom 13. Juni 2008,
in Kraft seit 1. Oktober 2010). Gemass Art. 9 Abs. 2 lit. aaHMG in der bis zum 30.
September 2010 und somit auch zur Zeit der inkriminierten Handlungen geltenden 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



Uber eine Herstellungsbewilligung verfugte, nach arztlicher Verschreibung fir eine
bestimmte Person oder einen bestimmten Personenkreis hergestellt wurden (

Formulamagistralis).
Der Anwendungsbereich der "

Formulamagistralis" wurde mithin durch die Revision von Art. 9 Abs. 2 lit. agemass
Bundesgesetz vom 13. Juni 2008 einerseits eingeschrankt und andererseits ausgeweitet.
Zum einen kann eine Ausnahme von der Zulassungspflicht nur noch bei Arzneimitteln
bestehen, die in einer 6ffentlichen Apotheke oder in einer Spital apotheke hergestel It
werden, nicht mehr auch bei Arzneimitteln, welche, im Auftrag einer solchen Apotheke, in
einem anderen Betrieb, der Uber eine Herstellungsbewilligung verfigt, produziert werden.
Zum anderen werden die Anforderungen an die ™

Formulamagistralis" 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 defekturmassige Herstellung in einem beschrénkten Ausmass
zugelassen. Darunter versteht man die Herstellung von Arzneimitteln zur Lagerhaltung und
spateren Abgabe. Die defekturmaéssige Herstellung zeichnet sich gemass den Ausfihrungen
in der Botschaft durch einen haufigeren Gebrauch der betreffenden Arzneimittel und eine
entsprechende Standardisierung aus. Ein defekturméssig hergestelltes Arzneimittel wird im
Voraus gefertigt und gelagert, ohne dass zu diesem Zeitpunkt der kiinftige Anwender, fr
welchen das Arzneimittel bestimmt ist, bekannt sein muss. Die defekturmassige Herstellung
ist somit zwischen der Ad-hoc-Herstellung und der serienmassigen, industriellen
Produktion im grossen Massstab anzusiedeln (Botschaft des Bundesrates vom 28. Februar
2007 zur Anderung des Heilmittelgesetzes, BBI 2007 2393 ff., 2406 f., 2414 f.; Urteil

6B _526/2011 vom 20. Mérz 2012 E. 1.3).

E.23

Zur Zeit der inkriminierten Handlungen galt Art. 9 Abs. 2 lit. aaHMG. Im Zeitpunkt der
Ausfallung des angefochtenen Urteils und auch bereits des erstinstanzlichen Entscheids galt
Art. 9 Abs. 2 lit. aHMG in der seit 1. Oktober 2010 in Kraft stehenden neuen Fassung,
wonach unter den in dieser Bestimmung genannten weiteren V oraussetzungen nicht mehr
nur

ad hoc , sondern auch defekturmassig 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 friheren Entscheild offen (Urtell 6B_526/2011 vom 20. Mérz 2012
E. 1.4.1). Die Frage muss auch im vorliegenden Fall nicht entschieden werden, dadie

V oraussetzungen einer "Formula magistralis' nach den zutreffenden Ausfihrungen im
angefochtenen Urteil sowohl altrechtlich als auch neurechtlich nicht erflllt sind.

Das Praparat "GC", welches die Beschwerdeftihrerin abgab, wurde von der A.

AG in grosseren Mengen serienmassig auf Vorrat und nicht erst nach arztlicher
Verschreibung der BeschwerdefUhrerin hergestellt. Schon aus diesem Grundeist Art. 9
Abs. 2 lit. aaHMG in der aten Fassung nicht anwendbar. Die FirmaA. AG,
welche das Préparat "GC" herstellte, ist weder eine offentliche Apotheke noch eine
Spitalapotheke. Daher gelangt Art. 9 Abs. 2 lit. aHMG in der neuen Fassung nicht zur



Anwendung.

E.24

Die Beschwerdeftihrerin macht wie bereits im kantonalen Verfahren geltend, sie sei
aufgrund von Abklarungen davon ausgegangen, dass das Préparat "GC", welches sie bel
dem ihr wohl bekannten Pharmavertreter E. bestellt habe, vom verantwortlichen
Apotheker G. der H. -Apotheke in Zurich hergestellt worden sei. Die
Beschwerdefuhrerin will mit diesem Vorbringen offenbar geltend machen, dass sie die
Voraussetzungen von Art. 9 Abs. 2 lit. aHMG in der neuen Fassung (Herstellung in einer
Apotheke) aufgrund eines nicht vorwerfbaren Irrtums a's gegeben erachtet und daher den
Tatbestand weder vorsétzlich noch fahrlassig erflllt habe. Sie legt alerdings nicht dar,
aufgrund welcher Umstande sie in guten Treuen habe annehmen kénnen, das Préparat "GC"
sel in einer Apotheke hergestellt worden. Dass ihr angeblich der Pharmavertreter

E. mitgeteilt habe, das Préparat werde vom Apotheker G. produziert,
rechtfertigte eine solche Annahme nicht. Es wére flr die Beschwerdeftihrerin ein Leichtes
gewesen, beispielsweise durch eine Anfrage beim Apotheker G. abzuklaren, ob

tatsachlich dieser das Préparat "GC" herstelle. Eine solche Nachfrage wére der
Beschwerdefihrerin auch ohne weiteres zumutbar gewesen, da es immerhin um die Abgabe
von Arzneimitteln ohne Zulassung Uber einen langeren Zeitraum ging.

Dass und inwiefern sie schuldlos irrttimlich angenommen habe, die V oraussetzungen von
Art. 9 Abs. 2 lit. aaHMG in der alten Fassung seien erflllt, legt die BeschwerdefUhrerin
nicht dar.

E.3

Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, das Verfahren hétte wegen Geringfligigkeit der ihr
vorgeworfenen Handlungen eingestellt beziehungswel se sie hétte aus diesem Grunde
freigesprochen werden missen. Sie beruft sich auf Art. 87 Abs. 6 HMG , Art. 52 StGB und
Art. 8 StPO .

E.31

Gemass Art. 87 Abs. 6 HMG kann in besonders leichten Féllen auf Strafverfolgung und
Bestrafung verzichtet werden. Nach Art. 52 StGB sieht die zustandige Behérde von einer
Strafverfolgung, einer Uberweisung an das Gericht oder einer Bestrafung ab, wenn Schuld
und Tatfolgen geringfligig sind. Die beiden Bestimmungen unterscheiden sich darin, dass
der Verzicht auf Strafverfolgung oder Bestrafung nach Art. 87 Abs. 6 HMG fakultativ,
gemass Art. 52 StGB hingegen zwingend ist. Zudem ist Art. 87 Abs. 6 HMG etwas
allgemeiner formuliert.

E.321

Die Beschwerdeftihrerin beantragte im Verfahren vor dem Statthalteramt des Bezirkes
Zurich unter Berufung auf Art. 52 StGB , es sei wegen Geringfuigigkeit von Schuld und
Tatfolgen von einer Strafverfolgung abzusehen. Das Statthalteramt |ehnte diesen Antrag ab
(kant. Akten act. 10). Es erwog, die Voraussetzungen von Art. 52 StGB seien nicht erfullt,
dadie Beschwerdefthrerin in der Zeit von Mai 2005 bis Mai 2006 insgesamt 900 Dosen des
Praparats "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 Strafverfigung nicht ausdriicklich
auseinander.



E.3.22

Die Beschwerdefiihrerin stellte vor der ersten Gerichtsinstanz fir den Fall, dass sie nicht
freigesprochen werde, den Antrag, das Verfahren wegen offensichtlicher Geringflgigkeit
im Sinne von Art. 87 Abs. 6 HMG einzustellen.

Die erste Gerichtsinstanz wies diesen Antrag mit der Begrtindung ab, dass der vorliegende
Fall angesichts der von der Beschwerdefiihrerin bezogenen und abgegebenen Menge des
Préparats "GC" in objektiver Hinsicht keinen blossen Bagatellcharakter mehr aufweise
(erstinstanzliches Urteil S. 7). Sie sprach die BeschwerdefUhrerin der mehrfachen
Ubertretung des Heilmittelgesetzes schuldig. Von der Ausféllung einer Strafe sah siein
Anwendung von Art. 87 Abs. 6 HMG und Art. 52 StGB ab. Zur Begriindung erwog sie,
dass das Verschulden der Beschwerdefhrerin geringfligig und das Préparat " GC"
ungefahrlich sei. Unter den Gesichtspunkten der Spezia- und der General prévention reiche
ein Schuldspruch ohne Strafe aus. Seit den inkriminierten Handlungen 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 geringfligiger 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
Schwei zerischen Straf prozessordnung (StPO) zwingend einstellen muss, setzte sie sich
nicht auseinander. Sie hatte dazu auch keinen Anlass, weil ihres Erachtens fir das
erstinstanzliche Gerichtsverfahren gemass Art. 455i.V.m. Art. 453 Abs. 1 StPO die

Straf prozessordnung des Kantons Zurich zur Anwendung gelangte, da die Strafverfiigung
des Statthalteramtes, gegen welche die Beschwerdefthrerin Einsprache erhob, vor dem
Inkrafttreten der StPO gefallt worden war.

E.3.23

Die BeschwerdefUhrerin beantragte im Berufungsverfahren, sie sei freizusprechen,
eventualiter sei auf die Strafverfolgung wegen offensichtlicher Geringfugigkeit 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 mangels Berufung
und Anschlussberufung der Anklagebehtrde der erstinstanzliche Entscheid nicht zum
Nachteil der Beschwerdeflhrerin abgedndert werden dirfe ( Art. 391 Abs. 2 StPO ),
weshalb mit der ersten Instanz von der Ausfallung einer Strafe abzusehen sei. Mit der
Frage, ob das Strafverfahren in Anwendung von Art. 87 Abs. 6 HMG und/oder Art. 52
StGB gestitzt auf Art. 8 StPO zwingend einzustellen sai, setzt sich die Vorinstanz nicht
ausdriicklich auseinander.

E.3.24

Ob im Verfahren vor der ersten Gerichtsinstanz noch die Strafprozessordnung des Kantons
Zurich anwendbar war, wie die erste Instanz unter Hinwelis auf Art. 455i.V.m. Art. 453
Abs. 1 StPO annahm, oder ob im erstinstanzlichen Gerichtsverfahren entsprechend einer
Bemerkung im angefochtenen Urteil (S. 6) die StPO hétte angewendet werden mussen, weil
die Strafverfigung nach deren Inkrafttreten beim Gericht eingereicht wurde, kann
dahingestellt bleiben, daallein das Urteil der Vorinstanz Gegenstand des vorliegenden
Verfahrens bildet.

Jedenfallsim Berufungsverfahren war die StPO anwendbar, wovon auch die Vorinstanz
unter Hinweis auf Art. 454 Abs. 1 StPO ausgeht. Diese hétte daher prifen missen, ob sich
aus Art. 8 StPO ergibt, dass sie zufolge der Geringflgigkeit der Tat das Verfahren einstellen



Mmuss.

E.33

In den Anwendungsfalen der Strafbefreiung im Sinne von Art. 52 bis54 StGB ist im
Stadium des gerichtlichen Verfahrens nach der Anklageerhebung nur ein Schuldspruch
unter Verzicht auf Strafe moglich. Ein Freispruch fallt ausser Betracht (Franz Riklin, in:
Basler Kommentar, Strafrecht |, 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 zustandige Behérde
von einer "Bestrafung" absieht (renonce alui "infliger une peine"; prescinde "dalla
punizione").

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist in diesen Fallen auch eine
Verfahrenseinstellung ausgeschlossen ( BGE 135 1V 27 E. 2 betreffend Art. 53 StGB ). Zu
prifen ist, ob diese Rechtsprechung in Anbetracht der Schwel zerischen
Strafprozessordnung, die am 1. Januar 2011 in Kraft getreten ist, zu andern
beziehungswel se obsolet geworden ist.

E.34

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 siein diesen Féllen, dass kein
Verfahren eréffnet oder das laufende Verfahren eingestellt wird.

Es stellt sich die Frage, ob das Gericht, dasim Verfahren nach der Anklageerhebung die
Voraussetzungen von Art. 52, 53 oder Art. 54 StGB als erflillt erachtet, entsprechend BGE
1351V 27 E. 2 Uber die Anklage entscheiden 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.

E.34.1

In der Lehre sind die Meinungen geteilt. Nach der tGberwiegenden Auffassung hat das
Gericht in den Anwendungsfallen von Art. 52 bis 54 StGB gestutzt auf Art. 8 Abs. 1 und
Abs. 4 StPO das Verfahren einzustellen (siehe Fiolka/Riedo, in: Basler Kommentar,

Schwei zerische Strafprozessordnung, 2010, Art. 8 StPO N. 105 ff.; Wolfgang Wohlers, in:
Kommentar zur Schwei zerischen Straf prozessordnung, 2010, Art. 8 StPO N. 11; Niklaus
Schmid, Handbuch des schweizerischen Straf prozessrechts, 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 stlitzt sich
im Wesentlichen auf den Wortlaut von Art. 8 Abs. 1 StPO , worin neben der

Staatsanwal tschaft auch die Gerichte genannt werden, sowie auf Art. 329 Abs. 4 StPO
wonach unter der darin genannten V oraussetzung das Gericht nach Anklageerhebung das
Verfahren einstellt. Nach der anderen Auffassung hat das Gericht bei Vorliegen der
diesbeziiglichen V oraussetzungen einen Schuldspruch auszuféllen und von einer Bestrafung
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 (Franz Riklin, aa.O., N. 27 vor Art. 52 ff. SIGB ).

E.34.2



Bereits der Vorentwurf des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartements vom Juni
2001 zu einer Schwei zerischen Straf prozessordnung sowie der Entwurf des Bundesrates
vom Dezember 2005 enthielten in Art. 8 eine Regelung betreffend das
"Opportunitétsprinzip” beziehungsweise den "Verzicht auf Strafverfolgung” unter anderem
bei geringfugiger Tat. Art. 8 Abs. 3 sah vor, dass Staatsanwaltschaft und Gerichte in diesen
Féllen eine Nichtanhandnahme- oder Einstellungsverfiigung erlassen. Der Verzicht auf
Strafverfolgung sollte nur in Form einer solchen Verfligung erfolgen kdnnen, gegen welche
die Beschwerde an das Gericht zul&ssig ist (Begleitbericht zum Vorentwurf, S. 36;
Botschaft des Bundesrates vom 21. Dezember 2005 zur Vereinheitlichung des
Strafprozessrechts, BBI 2006 1085 ff., 1131 f.).

Der Begleitbericht zum Vorentwurf enthélt keine Anhaltspunkte fir die Auffassung, dass
das Gericht nach Anklageerhebung gestltzt auf Art. 8 das Verfahren einstellen muss, wenn
es beispielsweise die Tat als geringfiigig erachtet. Aus den Ausfihrungen in der Botschaft
des Bundesrates ergibt sich nicht, dass durch Art. 8 StPO etwas an der bisherigen
Rechtslage betreffend das V orgehen 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 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 Tells des
Strafgesetzbuches, worin zu Art. 52 des Entwurfs (entsprechend Art. 52 StGB ) festgehalten
wird, dass die zustandige Behorde unter den in dieser Bestimmung genannten

V oraussetzungen zwingend darauf verzichten muss, das laufende Verfahren fortzusetzen
oder eine Strafe aufzuerlegen (Botschaft, BBl 1999 1979 ff., 2064). Die Botschaft weist
darauf hin, dassin der kiinftigen eidgendssi schen Strafprozessordnung gemass dem
Konzeptbericht der Expertenkommission von 1997 ein geméssigtes Opportunitétsprinzip
gelten soll, welches unter anderem geringfigige Straftaten erfasst. Bei den Ausnahmen vom
Verfolgungszwang soll in der eidgentssischen Straf prozessordnung besonderes Gewicht
gelegt werden auf die rechtsstaatliche Uberpriifbarkeit der Verfiigungen, die den Verzicht
auf die Strafverfolgung begrinden (Botschaft, aa.O., S. 2065). Damit ist offenkundig die
Uberpriifung von Nichtanhandnahme- und Einstellungsverfiigungen der Staatsanwaltschaft
durch ein Gericht gemeint.

E. 343

Gemass Art. 52 bis 54 StGB sieht die zusténdige Behorde unter den darin genannten
Voraussetzungen "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 . Gemass Art. 8 Abs. 4 StPO verfligen siein
diesen Féllen, "dass kein Verfahren ertffnet oder das laufende Verfahren eingestellt wird".
Art. 8 StPO erfasst nur die "Strafverfolgung", von welcher in Art. 52 bis 54 StGB ebenfalls
die Redeigt, nicht auch diein Art. 52 bis 54 StGB dartber hinaus genannte "Bestrafung”.
Art. 8 StPO betrifft nur die Verfahrensabschnitte bis zur Anklageerhebung, mithin die
Strafverfolgung (siehe Art. 1 Abs. 1 StPO ) durch die Strafverfolgungsbehtrden (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 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
SIGB als erfiillt erachtet, abweichend von der in diesen Bestimmungen ausdriicklich
vorgesehenen Moéglichkeit 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 digjenigen Gerichte, welche tiber
Beschwerden gegen Nichtanhandnahmeverfiigungen und Einstellungsverfiigungen der
Staatsanwal tschaft befinden. Dies ergibt sich auch aus nachstehenden Griinden.

E.344
Die Staatsanwaltschaft verfiigt die

Nichtanhandnahme unter anderem, wenn "aus den in Artikel 8 genannten Grinden auf eine
Strafverfolgung zu verzichten ist" ( Art. 310 Abs. 1 lit. ¢ StPO ). Sie verfgt die

Einstellung des Verfahrens unter anderem, wenn "nach gesetzlicher Vorschrift auf
Strafverfolgung oder Bestrafung verzichtet werden kann" ( Art. 319 Abs. 1 1it. e StPO). Die
Nichtanhandnahme- und die Einstellungsverfiigung sind mit Beschwerde an die
gerichtliche Beschwerdeinstanz anfechtbar ( Art. 322 Abs. 2, Art. 393 Abs. 1 lit. aStPO).
Art. 310 Abs. 1lit. cund Art. 319 Abs. 1 lit. e StPO wéren Uberflissig, wenn sich die
Kompetenz der Staatsanwaltschaft zum Erlass einer Nichtanhandnahme- beziehungsweise
Einstellungsverfiigung in den Anwendungsfallen von Art. 52 bis 54 StGB bereits aus Art. 8
StPO ergeben wirde.

E.345

Wird das Verfahren von der Staatsanwaltschaft nicht eingestellt, so erhebt sie Anklage beim
zustandigen Gericht, wenn sie aufgrund 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 Verfahrendeitung prift geméss
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 spéter im Verfahren, dass ein Urtell zurzeit nicht
ergehen kann, so sistiert das Gericht das Verfahren. Falls erforderlich, weist es die Anklage
zur Ergénzung oder Berichtigung an die Staatsanwaltschaft zuriick ( 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 gemass Art. 329 Abs. 4 StPO
das Verfahren ein, nachdem es den Parteien und weiteren durch die Einstellung
beschwerten Dritten das rechtliche Gehor 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, némlich ein Entscheid in Form eines Schuldspruchs unter Verzicht auf
Strafe, und ist daher diein Art. 329 Abs. 4 StPO genannte V oraussetzung, 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 (bezlglich
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 tber diein
Art. 329 Abs. 4 StPO genannten Falle hinaus das Verfahren einstellen muss.

Kann das Gericht materiell Uber die Anklage entscheiden, so fallt es ein Urteil Gber 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 erfillt. Fehlt es an einem Straftatbestand,
muss das Gericht die beschuldigte Person freisprechen. Ist ein Straftatbestand gegeben und
sind auch die tbrigen Voraussetzungen fr einen Schuldspruch erfillt, hat es sie schuldig zu
sprechen und in Anwendung von Art. 52, Art. 53 oder Art. 54 StGB von einer Bestrafung
abzusehen.

Diesliegt auch im Interesse der Privatklagerschaft, die im Strafverfahren adhasionsweise
Zivilanspriiche geltend gemacht hat. Denn das Gericht musste 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.

E.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 fur Art. 55a StGB (Ehegatte usw. as
Opfer), wonach bei den in dieser Bestimmung aufgefthrten Straftaten unter den darin
genannten V oraussetzungen (Ersuchen des Opfers etc.) die Staatsanwaltschaft und die
Gerichte die Einstellung des Verfahrens verfiigen. Diese Regelung ergibt sich daraus, dass
das Ersuchen des Opfers um Sistierung beziehungsweise die Zustimmung des Opfers zu
einem entsprechenden Antrag der zusténdigen Behérde als ein Prozesshindernis zu
qualifizieren ist, dasin 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
beziehungswel se Prozesshindernisse, sondern Strafbefreiungsgriinde zum Inhalt haben.
Daher kann aus Art. 55a StGB nicht abgel eitet werden, dass das Gericht auch in den
Anwendungsfallen von Art. 52 bis 54 StGB das Verfahren einzustellen hat.

E.34.7

Art. 8 Abs. 1 StPO bildet demnach keine Grundlage fur die Einstellung des Verfahrens
durch das Gericht nach der Anklageerhebung in den Anwendungsfélen 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.

Ander in BGE 135 1V 27 begrindeten Rechtsprechung ist unter dem Geltungsbereich der
StPO festzuhalten.

Das Vorbringen der Beschwerdefihrerin, die kantonalen Instanzen hétten, dasie die Schuld
und die Tatfolgen im Sinne von Art. 52 StGB a's geringfligig erachteten, das Verfahren
gestitzt auf Art. 8 Abs. 1 und Abs. 4 StPO einstellen missen, ist unbegriindet.

E.41



Die Vorinstanz verpflichtete die Beschwerdefthrerin in Bestétigung des erstinstanzlichen
Urtells, dem Staat als Ersatz fur widerrechtlich erlangten Vermogensvorteil Fr. 11'500.-- zu
bezahlen. Sie geht davon aus, dass die Beschwerdeflhrerin von den Dosen des Préparats
"GC", diesie zum Preis von Fr. 49.-- pro Dose erworben hatte, im Zeitraum von Mai 2005
bis Ma 2006 550 Dosen zum Preis von mindestens Fr. 70.-- an ihre Patienten abgab,
wodurch sie einen Nettogewinn von Fr. 11'500.-- erzielte. Die Vorinstanz stutzt die
staatliche Ersatzforderung auf das zur Zeit der inkriminierten Handlungen geltende alte
Recht (Art. 59 Ziff. 1 und Ziff. 2 aStGB), weil dasim Zeitpunkt der Beurteilung geltende
neue Recht ( Art. 70 Abs. 1 und Art. 71 Abs. 1 StGB ) insoweit materiell unveréndert und
daher nicht milder ist.

E.4.2

Das Gericht verfiigt die Einziehung von Vermogenswerten, die durch eine Straftat erlangt
worden sind, sofern sie nicht dem Verletzten zur Wiederherstellung des rechtméssigen
Zustandes ausgehandigt werden (Art. 70 Abs. 1 StGB ; Art. 59 Ziff. 1 aStGB). Die
Einziehung ist ausgeschlossen, wenn ein Dritter die Vermogenswerte in Unkenntnis der
Einziehungsgrinde erworben hat und sowelt er fir sie eine gleichwertige Gegenleistung
erbracht hat oder die Einziehung ihm gegentiber sonst eine unverhatnismassige Harte
darstellen wirde ( Art. 70 Abs. 2 StGB ; Art. 59 Ziff. 1 Abs. 2 aStGB). Sind die der
Einziehung unterliegenden Vermogenswerte nicht mehr vorhanden, so erkennt das Gericht
auf eine Ersatzforderung des Staates in gleicher Hohe, gegeniiber einem Dritten jedoch nur,
soweit dies nicht nach Artikel 70 Absatz 2 ausgeschlossenist ( Art. 71 Abs. 1 StGB ; Art.
59 ziff. 2 aStGB).

E. 421

Die BeschwerdefUihrerin macht geltend, auf die Einziehung beziehungsweise die staatliche
Ersatzforderung sei zu verzichten, wenn ihrem Hauptantrag auf Einstellung des Verfahrens
wegen Geringflgigkeit entsprochen werde.

Dieser Hauptantrag ist indessen gemass den vorstehenden Erwégungen unbegrindet, und
der vorinstanzliche Schuldspruch unter Verzicht auf Strafe verstfsst nicht gegen
Bundesrecht.

E.4.22

Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, eine Einziehung beziehungsweise eine staatliche
Ersatzforderung sei ausgeschlossen, dasieim Sinne von Art. 70 Abs. 2 StGB (entsprechend
Art. 59 Ziff. 1 Abs. 2 aStGB) die Vermdgenswerte in Unkenntnis der Einziehungsgriinde
erworben habe und die Einziehung ihr gegeniiber eine unverhaltnisméssige Harte darstellen
wirde.

Der Einwand ist unbegriindet. Die Beschwerdefihrerin erlangte die Vermogenswerte durch
die von ihr begangene Straftat des fahrl&ssigen Inverkehrbringens von
zulassungspflichtigen Arzneimitteln ohne Zulassung, indem sie das Arzneimittel, welches
sie zum Preisvon Fr. 49.-- pro Dose erworben hatte, zum Preis von mindestens Fr. 70.-- pro
Dose an ihre Patienten abgab. Die Beschwerdefihrerin 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.

E.4.23



Die BeschwerdefUhrerin bestreitet die der Ersatzforderung zugrunde liegenden
tatsachlichen Feststellungen der Vorinstanz. Was sie dazu vorbringt, erschopft sich in
appellatorischer Kritik an der Beweiswirdigung, die zur Begrindung der Willkurrige nicht
genugt. Die vorinstanzliche Beweiswirdigung (Urteil S. 6, 21) ist vertretbar.

E.5

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