Landgericht Munchen I

Berafsgericht fitr die Heilberufe

Az BG - Ap 18710

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

Das Berufsgericht fiir die Heilberufe

bei dem Landgericht Miinchen 1

crldsst in dem berufsgerichtlichen Verfahren

gegen die Apothekerin

wohnhaft

vertseten dure {1

aul” Antrag der Baverischen Landesapothekerkammer, Maria-Theresia-Strafie 28,

$1675 Mnchen vorr 03.11.2010

wegen Berufspllichtverletzung

aufgrund der Hauptverhandlung in der affentlichen Sitzung vom 21032012, an der teil-

genonunen haben:




b Vorsitzender Richter am Landgericht -\"or's%tzendw und die Apothekerinnen

— als chrenamtliche Richterinnen,
2 die Bescholdic | EG—_ N N
fiir die Bayerische Landesapothekerkammer, —

R ustizangesteiiic-Urkundshcmme der Geschittsstelle.

frd

N

folgendes

L Die A‘(‘ti)@ﬂiﬂﬁiﬁil";l‘— hat sich eines Verstofies pegen die Berufspflichten

schuldig gemacht.
I Gegen sie wird eine Geldbufie in Hohe von 3.000,00 Euro verhingt,

M Dic Beschuldigte wiigt dic Kosten des Verlahrens einschliefilich ihrer notwendi gen

Kosten und Auslagen.

iV, Die Verfahrensgebithe wird auf 1.000.00 Euro festgesetzt,



o

Griinde:

Mit Schreiben vom 0311 2010, cingegangen  beim Berufsgericht fir Heilberufe am
04.11.2010, beantragte  dic Bayerische  Landesapothekerkammer  als Kérperschaft  des

dttentlichen Rechts mit Siwz in Miinchen dic Einleitung cines berufsgerichilichen Verfahrens

gegen die damals Reschuldi hgte Frau Apothekerin geboren am

. Die Besci‘mlaéigw—

Autgrund einer umfangreichen Vorkorrespondenyz vor Antragstellung zum }stmi"}sgericm fur
Heilberufe teilte die Baverische Landesapothekerkammer am 27.10.2011 der Beschule gten
mit, dass beim Berufsgericht fiiy Heilberufe ein Antrag auf lf?bez'pri,ifng des Verhaltens
hinsichtlich eier selbstindigen Tatighett als Vertreterin in Apotheken gestellt wiirde. Die
Bayerische Landesapothekerkanmmer stlitzte ihren Antrag zum Berufsgericht fiir Heilberufe
darauf, dass dic Beschuldigte als Geschifisfubrerin einer  Finma  titig  ist,  die
Verretungsdienstleistungen i Apotheken  anbictet.  Unter  der  Intemetadresse
— hat  die Beschuldigte  dafiir  geworben,  dass  sic
Vertretungsleistungen in Apotheken auf selbstéindiger Basis erbringe. Auf dieser Internetseile
stellie sie fir diese Vorgehensweise unter andereny heraus, dass [ den Auftragnehmer, d. h,
den jeweiligen Apotheker der eine Vertretung bendtigt, siimtliche Lohnnebenkosten. wie
Kranken-, Renten- und bazzalw&ez*sw:hc;xuzg und Urlaub bzw. Krankheitstage entfallen. Die
Bayenische Landesapothekerkammer vertig bei jhrer Antragstellung die Auttassung, dass die
Erbringung  von Vertreungsdienstleistungen in - selbs stindiger  Tatigheit  gegen
apothekenrechtliche Vorgaben  verstoft.  Inshesondere  sei  eine selbstindige
Vertretungstitigkeit  mit der cigenwverantwortlichen Leistungsverpflichung  des
Apothekenbetriebs durch den Apothekenleiter unvereinbar, Eine selbstindige Thtigkeit, wie
sie die Beschuldigte anstrebe ind auch ausiithre, setze voraus, dass dieser freie Mitarbeiter
unabbiingip ist und insbesondere an Weisungen  hinsichtlich der  Arbeitszeit und  der

Cestaitung seiner Tatigkeit durch den Arbeitgeber, d. h. durch den Apothekerleiter, nicht



getunden st Dies gelte jedoch nicht 1 den Vertreter cines Apothekenteiters, da dieser
insbesondere hinsichilich der Vorgaben der Arbeitszeit swikt an dic Weisungen des
Apothekenleiters, d. h. des Arbeitgebers, gebunden ist damit dadurch vermieden wird. dass es
7u einer nicht ordnungsgemil besetzien Apotheke kommi. Auch sei ein freier Mitarbeiter

aufgrund der zivilrechtlichen Ausgestaliung seiner Tinigheit jederzeit in der Lage den Auflrag

niederzulegen. Der freie Mitarbeiter wiirde in der von der Beschuldigten gewdihlten Form ¢ de
YVertretungstatigheit nicht in den Betrieb des Apothekers eingegliedert, Dics lasse sich miat
dems pharmazentischen Betrieb und der persdnlichen Leistungsverpilichung des Inhabors
aufgrund der Apothekenbetriebserlaubnis und nach ¢ 7 Apothekengesetz nicht vereinbaren.
Unter Hinweis auf Rechtsprechung des Landgerichts Verden vom 23112069, in dem
entschieden wurde, dass dic Vertretung cines Apothekenleiiers nicht im Rahmen eines
selbstiindigen Anstellungsverhiilinisses erfolgen dinfe und einer weiteren Entscheidung des
Bundesvernaltungsgerichtes vom 24.06.2010 unter dem Aktenzeichen 3 € 3( 1709 beschuldigte
die Baverische Landesapothekerkammer dic Beschuldigte -dm'c?ﬁ‘s dieses Verhalien thre
Berufspilichten deshalb verletzt zu haben, da sic bel der Ausiibung ihres Berufes die
pesetzlichen Bestimmungen und die einschlfigigen Anordnungen, wie Verardnungen, Erlasse
and Richtlinien nicht beachter habe und damit gegen § 1 der Berufsordnung der Bayerischen

Landesapothekerkammer verstolien hat,

I den bet

fiigten Unterlagen befand sich ein Internetausdruck unter dem Oberbegnil

. indem die Beschuldigte unter anderem foigendes anbot

Meine Leistungen beinhabien alle Tatigkeiten und Aufpaben, die emne festangestellte
Apothekerin in ihrer Apotlieke zu erbringen hittte, Da ich aul seibstindiger Basis bet thnen
titig bin, entfallen v Sie sidmtliche  Lohnnebenkosten wic Kranken-, Renten- und

Sozialversicherung und Urlaubs- baw, Krankhenstage.

Zu den normalen Titigkeiten zahlen nattvlich auch Nacht- und Notdienste ~ innerhalb der
Weoche und  an Wochenenden, passende  Riumlichkeiion  vorausgesetzt, Dariiber
hinausgeliende Tatigkeiten kénnen natirlich auch individuel! abgesprochen werden. Uiber
cinen normalen Dienstleiswmgsvertay werden alte wesentlichen Verantworthichkeiten und

Verpilichtungen anf beiden Sciten cinmaliy peklin Zusatzliche Arbeitsauftrige regeln dann

&




jeweils pro Vertretungszeitraum dic Arbeitszeiten, den Zeitraum der Unterstiitzung und die

Verplitung, so dass Folgeauftrige sehr einfach vereinbart werden kénnen, ...
Weiter ergibt sich aus dem Internetausdruck ein jeweiliger Kalender fiir unterschiedliche

Monate mit denen per Klick eine Buchungsanfrage der Beschuldigten vorgenommen werden

Ll

Jeann,

.

Nacl: Zustellung der Antragsschrift hat sich die Beschuldigte umfangreich tiber thren Anwalt
zum Vorwurf der Bayerischen Landesapothekerkammer eingelassen. Es wurde unter r anderem
ausgefuht, dass die Beschuldigte keineswegs gegen apothekenrechtliche  Vorschriften
verstofien habe, sie wilrde auch keine unzuldssige Vertretungstitigkeil betreiben. Die
Auffassung  der  Bayerischen Landesapothekerkamnmer,  wonach die  Vertretung  des
Apothekeninhabers zwingend im Rahmen eines Anstellungsverhiltnisses erfolgen milsse, sel
unzatreffend. Dies konne auch aus den zitierten Lntscheidungen nicht abgeleitet werden.
Auch  sel weder  aus  dem  Wortlaut  des  Apothekengesetzes  noch  der
Apothekenbetricbsordnung  eine  derartige Vorgabe zu entnelimen. bm Ubrigen  milsse
kiargestellt werden, dass im Vergleich zu anderen Heilberufen die Vernetung dort im Rahimen
cines  selbstindigen  Dienstverhiiitnisses moglich und  zaldssip  sel, so  dass  niclt
nachvollziehbar sei, warum dies bei Apotheken nicht maglich sein solle. Festzusielien sei,
dass der cinzelne Apothekeninhaber jeweils die Maglichkeit habe und dies auch nutzen
konne, divekt mit der Vertreterin, d. h. der Beschuldigten, in Kontakt zu treten. Derartige
Moglichkeiten konnten auch im Dienstvertrag geregelt werden. Jedoch sei auch darauf
hinzuweisen, dass gerade im Bereich der Urlaubsvertretung z.B. bei Krankheit oder
Forthildung es eben nicht permanent maglich sei. mil den jewciligen Apothekeninhaber
wtsichlich Kontakt aulzunehmen, so dass dicser sein Direktionsrecht aus dem Arbeitsvertrag
oder auch sein Weisungsrecht aus dem Dienstvertrag nicht ohne Weiteres z.B. von Spanjen
aus ausilben kanne. Tm Ubrigen miisse man natiirlich auch beriicksichtigen, dass bei

konsequenter Anwendung der Ansicht der Apothekenkammer diese auch gegen diejenigen




4

Apothieker als Betriebsinhaber ein Apothekenverfahren einleiten miisste, von denen sie
erfiibet, dass sie dje Vertretung im Rahmen ciner seibstindigen Tatipheit zulassen. Hier
geschehe offensichtlich nichis, Zumindest in zwei anderen By undeslindern, 2.B. in Hessen. sei
die Vertretertitigkeit in der Form  der selbstindigen  Titigkeit zulidissiyg.  Auch  die

Finanzgerichte haten dicse Art der Vertretun wosteuerrechtlich anerkannt

I Bereich der bri gen Hetlberufe, wie Arzte ader Zahndezte, sei es voilig nonmal, dass die
Vertretung eines Praxisinhabers durch cinen anderen Azt oder die Tag grelt sogenannter
Honorarkriifte buw Honorardrzte in Kiiniken tim Rahmen ciner selbstindigen Tatigkeit nichi

nur zulissig sel, sondern seit Jahren auch so praktiziert wirde,

e Beschuldigte weist in mehreren Schrifisitzen daraut hin, dass sich aus dem Wortlaw der

apothekenrechtlichen Vor schrift jedenfalls nicht her leiten lasse, dass ein Vertreter im | Rahmen
cines Arboitsverhiiltnisses beschitfiigt werden miisse. Auch di ¢ persdnliche Leitung im Sinne
von & 7 Apothekengesetz i V. m. § 2 der Apothekenberiebsor dnung erfordere gerade nicht,
duss es sich um ein Arbeitsverhiihnis handein miisse. Dartiber hinaus weist die Beschuldigie
darauf  hin, dass  die arbeitsrechtliche, sozialversicherungsrechtliche  und auch  die
steuerrechtliche Einstufung des Vertretungsverhilinisses nich tm e Priif fungskompeteny der

Bayerischen Landesapothekerkammer talle.

Aul den gesamien Schrifiverkehr der Verfahrensbeteiligien einschlicBlich der vorgelegien

Anlagen wird i vollem Umfang Bezug genommen,

HI.

L ;f?xgwi,?tiiav::eké:riz‘x— hat sich eines VerstoBes gegen die Berufspilichten schuldig

gemachi.
Die von ihr gewihlte Form des Anstellungsverhiitnisses in einer seibstiindigen Tiigkeit bei
cmer  Vertretungstitigheit widerspricht  den  gesctzlichen Bestimmungen  des

Apothekengesetzes in v erbindung mit der Apot) hekenbetriebsordnung. Dabei ist grundsitzlich




festzustellen, dass nach dem Apothekengesetz (abgekiira ApoG) gemidB § 1 es den
Apotheken  obliegt  die im offentlichen  Interesse gebotene Sicherstellung  einer
ordnungsgemifien Aa‘zneimit%eiversorgung der Bevolkerungen durchzufiihren, Bereits aus
dicser Vorschrift ergibl sich. dass ein wesentliches Untersehied zwischen einer normalen
Arztpraxis oder auch einen | Crankenhaus vorlie g, da hier ein cigenes Gesety, insbesondere
i Hinblick aufl das Gifentliche Interesse an der ordnungsgemilien Arznemmitie]v ‘ersorgung,
dies zum Schutz der Bevilkerung regell. Dariiber, hinaus ist iy § 1 Abs. 2 des
Apothekengesctzes geregelt, dass man fir den Betrieh ciner Apotieke die Erlaubnis einer
zustindigen Behorde bedart, Schon hier ist ein ganz gravierender Unterschied zwischen einer
Arzipraxis und einer Apotheke zu sehen,
Es hat auch unter anderem gar nichts damit zu tun, dass fiir eine dratliche Praxis, soweit sie
kassendirztlich titig werden will. eine 7 ulassung der r Kassenéirztlichen Ver ecinigung notwendig
ist. Bei dem Betrieb einer Apotheke gebt es darum, dass eine zustindige Behorde priift, ob der
Jewells antragstellende Apotheker die Voraussetzungen des § 2 des Apothekengesetzes
besitzt, die da wiren, dass er unter anderem semdlh § 2 Abs. 1 Ziffer 3 die deutsche
\pprobation als Apotheker besitzt und gemidifi § 2 Abs. ) Zitfer 4 die fiir den Betrieb eiper
Apotheke erforderliche Zuverlissigheit besitzt. wobe dann weiter ausgefiihrt wird, wann er
diese aus der Sicht des Gesetzes nicht besizt,
Damit liegt ein Gesety vor das im Hinblick auf Art. 12 Grundgesetr in zuliissiger Weise

regelt, unter welchen Bedi dingungen eine Apotheke von wem tatsiichlich betriehen werden darf’

Aus § 7 des Apothekengesetzes crgibt sich, dass die Friaubnis eine Apotheke zu betreiben den

Leiter der Apotheke ur personlichen Leitung der Apotheke in eigener Verantwortung

erpilichtet. Damit geht das Geselz davon aus, dass der jeweilige  Apotheker eine
(;’icmmWcramx\fox'mng fir die von ihm betriebene Apotheke inne hat Be siimtlichen
Beratungen und Erdrterungen zu den apothekenrechtlichen Bestimmungen ist immer wicder
klargestellt worden, dass der Gesetzg geber mit Recht davon ausgegangen ist, dass Arzneimittel

keine gewthnliche oder tibliche Ware sind, sondern eines der wichtigsten Hilfsmittel dey
drztlichen Kunst sind, welche wegen der Besonderheit der Arzneimitiel den Beruf eines
Apothekers oder einer Apothekerin charakteristisch prigen, némlich dass die Versorgung der

E“ic*v(%lkenmg mit Arzneimitteln in der Hand selbstindiger Apotheker oder Apothekerinnen



gewlihrleistet ist, d. . dass dic jeweiligen Apotheker die ihnen erlaubte Apotheke perstmlich

und in eigener Verantwortung lenten.

Ob und in wie weit es dabei wichtig ist auf deutsche Rechtstradition zuriickzugreifen, ist fur
dieses Verfahren unerheblich. Entscheidend ist, dass der Apothekerberuf als solcher als freier
Beruf bezeichnet werden muss und dass er wie im Ubrigen auch bei anderen frefen Berufen in
der Person bepriindete Leistungen hoherer Art erbracht werden. Der Zweck dieser
Regelungen  dber  apothekenrechtliche  Bestimmungen  beinhaltet  dic  ordnungsgemiifie
Versorgung der Bevblkerung mit Arzneimitteln und wird aus der Sicht des Gesetzgebers am
wirkungsvollsten mit einer Apothekenleitung gewihrleistet, die die Auswirkung hat, dass der
Apaotheker persénlich seinen Einsatz erbringt und damit auch persénlich und zwar allein fiir
die ordnungsgemil Abgabe der Arzneimitie] an die jeweiligen Abnehmer baftet. Dariiber
hinaus ergibt sich aus diesen apothekenrechtlichen Bestimmungen auch die Konsequenz
gemdb § 13 Abs. 1 ApoG, dass zum Beispiel nach dem Tod des Erlaubnisinhabers fir
lingstens 12 Monate cine Form der Verwaltung dieser Apotheke zuldssig ist. Damit soll auch
dem Uimstand Rechnung getragen werden, dass eben die Ertettung der Erlaubnis zum Betrieb
emer Apotheke ein  hachsipersonliches Rechtsgut ist mit der wvollen Verantwortung
desjenigen, der damit ausgestattet wird,

Dartiber hinaus bestimmt die Apothekenbetriebsordnung (ApbetrOQ), dass gemdh § 1 dieser
Verordnung diese Verordnung auf den Betrieb und die Einrichtung Sffentlicher Apotheken
Anwendung findet und § 1 Abs. 1 Satz 2 niedergelegt ist, dass die Vorschriften der
Apothekenbetricbsordnung regeln, wie die ordnungsgemiBe Arzneimitielversorgung der
Beviilkerung sicherzustellen ist. In § 2 dieser Verordnung ist geregelt, dass unter Abs. 1 Satz
I der Inhaber der Erlaubnis nach § 2 des Apothekengesetzes der Apothekenleiter ist und in
Absatz 2 ist gercgelt, dass der Apmhekcnieimr die Apotheke auch persénlich zu leiten hat. Er
ist dafiir verantwortlich, so der Gesetzestext, dass diec Apotheke unter der Beachtung der
seltenden Vorschriften betrieben wird. In Absatz § des § 2 der Apothekenbetriebsordnuny ist
weiter geregelt, dass der Apothekenleiter sich dann, sofern er seiner Verpflichtung zur
persinlichen Leitung der Apotheke voriibergehend nicht selbst wahmimmt durch einen
Apotheker vertreten lassen muss, Weiter ist geregelt, dass er eine derartige Verlretung ber

drei Monate im Jahr nicht zulissig ist und in Absatz 7 ist geregelt, dass der mit der Vertretung




beaufiragtc Apotheker wihrend der Dauer dey Vertretung die Pilichien eines Apothekenleiters

Gbernimmt,

Diese gesetzlichen Grundia agen der perséntichen Leistung einer Apotheke beinhalten fir sich
gesehen schon den Grundsatz, dass die 2Ung einer A potheke nicht ohne weiteres auf einen
Vertreter dibergehen kann, Wie sich aus unterschiedlichen Kommentaren wie z. R,
Cyvran/Rotien  zuy f&pmhr;r]\:enbetz'écbsm'cfnang crgibt, ist prundsitzlich  von einer
cigenstindigen und auf Dauer ausgelegten Apothel kenleitung des Inhabers der Berechtigung
nach den apothekengesetzlichen Bestém1mm‘-icn auszugehen. Lediglich die voriibergehende
Wahrnchmung der 1, citungsbelugnis des A pothekenleiters ist durch cinen Vertreter mdéyglich,

Schon aus dieser Ausles cgung ergibt sich, dass der Gesetzgeber nur wollte, dass eine

voriibergehende Wahrmelmung der Leitungsbefugnis auch delegiert werden kann. Das
Leithild des Gesetzgebers ist dey Apotheker in seiner Apotheke, d. b, der Geselzgeber geht
davon aus, dass der Apotheker in seiner Apotheke steht und die Leitung der Apotheke und

damit aber auch die Verantwortung bei dey Abgabe von Medikamenten alleine irigl.

Es ist der Beschule diglen zuzugeben, dass der Begriff” des Vertreters ge mill § 2 Abs. §

&

Ap(ﬁ»thc!«;enbemebsmc%zmng in der Verordnung selbst nicht weiter erldutert wird, In der

gesetzlichen Bestimmung st pur erifutert, dass die Maglichkeit besteht, dass der
Apothekenleiter seine mit der Leitung der Apotheke verbundenen Rechie und Ptlichien
insgesamt auf einen Vertreter tbertrigt. Damit ist fir die Dauer der Vertretung die Folge, dass
der Vertreter anstelle des Apothekenleiters ricki und damit auch dessen  berufliche
Funktionen ausfulli. Jedoch ist ganz eindeulig, und eine andere Ausle cgung st aus der Sicht
des Berufsgerichtes fir He ilberufe nicht mbglich, dass der Vertreter nicht selbststindi 2 tiug
werden kann, da er ndmlich in die Betriebsorganisation der Jeweiligen Apotheke eingegliedert
st bzw, wird und an dic vorgegebenen Arbeitszeiten sowie auch an die Weisungen des
Apothekeninhabers gebunden ist. Bs ist nicht ersichilich, dass ein Vertreter im Rahmen der
Vertictungsmoglichkeit liberhaupt  eine Gestaltungsficiheit  im Rabmen eines  freien
Mitarbeiterverhilnisses in einer Apotheke hat. Es kommt im tibrigen auch gar nicht daraufl
arn, ob der Apothekoer, der sich vertreten lidsst auch tatsichlich erreichbar ist oder nicht, z. B.
bet cinem Auslandsaufentd 1alt bei dem keine medialen Verbindungsméglichkeiten hestehen

sorclern es komme allein darauf an, dass der Vertreter in seiner Entscheidungskompeteny und




m seiner Gestaltung gsmiglichkeit innerhalb der Apotheke nur in einem minimalen Umfang

Gestaltungsmoglichkeiten hat,

Dies beginnt schon damit, dass or keineswegs tber die Offnungszeiten ciner Apotheke in dem
wuldssigen Rahmen  der  pesetzlichen Vorgaben entschetden kann, er hat keinerlei

Gestaltungsméglichkeiten tiber Art und Weise der Abgabe der Medikamente oder sonstiper

\'».

Beigaben, genauso wenig tiber die Prage der Gesialtung der seitens des Apothekeninhabers
geschlossenen Arbeitsvertriige. Fr kann mit Sicherheit withrend einer Vertrety mgstitigken
irgendwelche Bezugsvertriige oder sonstige Apothekenversorgungsvertriige schliefien. Man
wird  auch  beriicksichtigen miissen, dass s sich manchmal um gar keine echte
Vertretungstitigkeit handelt, sondern cigentlich nur um cine zeitlich befristete Aushilfe fir
den Zeitraum, in dem der Apothekenleiter nicht in der Apotheke anwesend ist, wobei diese
Person eine Approbation besitzen muss.

Sehr regelmifiy wird neben dem Apothekenleiter in einer Apotheke cin weiterer approbierter
Apotheker vorhanden sein. Die Fallkonstellation der Beschule digten wird iiberwiegend

Apatheken betrelfen, in denen nur ein Apotheker vorhanden ist.

Wie scitens der Beschuldigten vorgetragen, spielt es auch gar keine Rolle, ob in Notfillen
dementsprechende  arbeitsrechtliche v ertidge  geschlossen werden kénnen, wenn  der
Apotheker aus Unfallgriinden oder sonstigen Grinden in seiner Apotheke nicht mehy
anwesend ist, gleichwoh! eipe Vertretung bendtigt, da eine Anstellung im Rahmen eines
Anstellungsvertrages jederzeit nachgeholt werden kann. Es ist auch nicht ersichtlich, dass
eine Schlechterstellung bei einem Vertreter allein dadurch vorliegt, dass er nur in einem
Anstellungsverhaltnis mit einer Lohnsteuerkarte als Vertreter titig werden kann. Der Vertreter
tritt in eine Gffentlich rechtliche Pllichienstellung des Apothekenleiters ein. Dies ist der ganz
entscheidende Unterschied zwischen einer Praxisvertretun g einer niedergelassenen Praxis und
dem Betrieh einer Apotheke. Eine Apotheke bedarl” zusitzlicher Zulassungskriterien, dic
erfitlt werden miissen, damit der / Apothekenbetrieb {iberhaupt genchmigt werden kann, so
dass der Betrieb ciner Apotheke insoweit nach 6ffentlich rechilichen Vorschriften geregelt ist

und nicht nach privatrechtlichen.




Dies ergibt sich auch aus der besonderen Stellung der Apotheke in der Offentlichkeit und
auch dem Berufsbild des Apothekers. Der Vertreter hat dic A potheke genauso zu leiten,

es der apothekenrechtliche Inhaber bzw, der Verantwortliche der Apotheke, der damit betrau
ISt Zutan bat. Frohat dieselben Lmulungm zu erbringen, hat jedoch dariiber hinaus als
Vertreler keine eigenen Uestaltungsfreiheiten. Dabei ist anch zu periicksichtigen, dass das
Apothekenrecht dafur Sorge getragen hat, dass der Apotheker auch i aller Regel mehr oder
minder die ganze Zeit in seiner A potheke anwesend ist. Die so génannle Vertretungszett dart
drei Monate im Jahr nicht tberschireiten, deshalb kann der gesetzgeberische Wille auch so
ausgelegt werden, dass klar sein muss. wer die Apotheke mit der Apothekenbetriehseriaubnis

tatsdchlich nach aufien hin fihet,

Das freie Mitarbeiterverhalinis in der Form ciner sclbstandipen Arbertsleistungserbringung als
Vertreter wiirde in rechtlicher Konsequenz bedeuten, dass der freie Mitarbeiter nicht den
perstinlichen Weisungen durch den Apotheker unterliegt, Dies wiirde bedeuten. wie das ftir
freie Mitarbeiterverhélinisse typisch ist, dass er Zeit und Inbalt seiner Dienstleistung selbst
bestimmen kann. Freie Mitarbeiterverhiilinisse. wie 7.B. im Bereich der Computerbranche,
beinhalten schon gar nicht die Erbringung einer Leistung an einem bestimmuen Ort,
Dies ist im vorliegenden Fall nicht maglich, weil die Apotheke hesetzt sein muss. Gleic hwohl
gibl es hier weder Moglichkeiten hinsichtlich der Zeit noch des Inhalts der Dienstleistung, die
selbst bestimmt werden kénnte, als Verrceter iy einer Apothcke. Gemil § 7 Sawz 1 des
Apothekengeselzes verpilichtet  die  FErlaubnis  zum Betrich  einer  Apotheke  den
Apothekenleiter zur personlichen Leitung einer Apotheke in cigener Verantworlung, Diese
Verantwortung verpflichtet ihn auch seine Welsungsbefugnis gegeniiber seimen Mitarbeitern
uneingeschriinkt durchzusctzen, dies bedeutet aber auch, dass er den Betrieb und seine
Mitarbeiter kontrolliert und somit ist allemn schon aus diesem Grund aus einem freien
Mitarbeiterverhiilinis eine Weisungsbefugnis gegeniiber Angestellten oder Arbeitnehmem in
iner Apotheke nicht miglich. Das freie Mitarbeiterverhilinis und ein Vertretungswverhiltnis
ohne die dementsprechende | snbindung in den Bewrich mitlels cines Vertrages ist demnach

nach U herzeugung des s Berufsgerichts ausgeschiossen.




L)

Die  teilweige Anerkennung  einer selbstindigen Verreingstitigkeit  durch  die

Finanzbehdrden ist allein unter dem Blickwinkel zu sehen, dass Finanzbehdrden Wert daraut

tegen. dass Steuern  erklan und auch bezahll werden. Dic Ausemandersetzung mit

apothekenrechtlichen Bestimmungen ist nich Aufgabe der Finanzbehérden.

Im Rahmen dey Hauptverhandlung wurde seitens der Beschuldigten immer wieder daraufl

hingewicsen, dass der Begrifl des Vertreters im Gesetz nicht ausreichend bzw, gar nicht

geregelt sei. Dies ist nicht notwendig. Aus der Gesamtschau der Tatigkeit eines Apothekers

ergibl  sich  jedoch  in Verbindung  mit  dem Apothekengesetz  und  der

Apothekenbetr lm«umdnunu. dass der Vertreter als solcher keine Bewichserlaubnis hat,

Schon allein daraus kann man ohne weitere Uberlegungen herleiten, dass ein Vertreter nur in

der Form der Anstellung als Vertreter dic Vertuetungstitigkeit fiir den Erlaubnisinhaber

austiben kanp.,

e

Im vorliegenden Fall ist zway das Problem der Zeitarbeitsfirmen, die dementsprechende
Vertrlige  vermitteln, nicht  direkt angesprochen.  jedoch  gilt auch hier. dass eine
Zettarbeitsfinma nur cinen Vertreter tibermitteln kann, wenn auch zwischen diesem und dem
tatsdchlichen Inhaber der Apothekenbetriebserlanbnis ein Ar beitsverrag geschlossen wird,
der ihn arbeitsrechtlich  der Weisungsbefugnis des  Apothekenleiters unterstells. Das

umlassende Weisungsrecht des Betriebsleiters einer Apotheke gegentiber cinem Vertreter

muss zwingend rechtlich so dargestellt werden, dass hier Hir die se Ihstiindige Titigkeit kein
Platz ist, da ansonsten sich der Rabmen der selbstindigen Tatigkeit und das Weisungsrecht

des Inhabers der Betrichserlaubnis nicht durchgesetzt werden kann.

Die Beschuldigte konnte in der Hauptverhandlung nicht darlegen, aus welchen Grinden sie

cigentlich zwingend auf die Wah! ciner selbstindigen Titigkeit angewicsen sein soll. Auf

Frage des Vorsitzenden Richiers 5. ob nicht dahinter finanziclic erwigungen stehen, némlich
die erhdliten Abs schretbemdglichkeiten bei der Steuer als Selbstéands e, konote oder wollte sie
keine befriedigende Antwort geben. Die von ihr vorgebrachte Variante des Noteinsatzes hei

Apotheken erscheint aus der Sicht des Berufsgerichtes iiir Heilberufe nur einn Scheinargument,



Auch bei Noteinsdizen ist eine Vertretung der Apotheke mit einem Anstelhmgsvertrag
Jederzeit moglich, da dieser nachgeholl werden kann. wenn von vornherein klar ist. dass eine
selbstindige Anstellung fiberhaupt nicht er lolgen darf und kann.
Dic Frage ciner Hafiung kann in diesem Verfshren offen bleiben. Jedoch hat das
Berufsgericht fiir Heilberufe cindeutiy daraul hingewiesen, dass bei einer selbstindigen
Vertretertdtigheit durchaus  hatungsrechiliche Probleme gréflerer Art sowohl auf den
Apothekeninhaber als aber natiirlich auch auf den Vertreter in einer selbstiindigen Tatigkent
zukommen kénne. Gerade aus dem Berufsbild eines Apothekers mit einer selbstindigen und
eigenstiindigen Verantwortung bei der V ersorgung der Offentlichkeit mit Medikamenten muss
klar sein, wer die Haltung in einer Apotheke alleine tibernimmit, die auch auf diese Art und
Weise mittels einer {reiberullichen Tiitigkeit cines Vertreters nicht abgewilzt werden kann.
Wirtschaftliche Erwidgungen dahingehend, dass es fiir den Inhaber einer A potheke wesentlich
einfacher ist Selbstdndige anzustellen fir die Zeit der Vertretung, da er mit zusitzlicher Arbeit

nicht belastet ist, sind kein Argument.

Das Berufsgericht fiir Heilberule weist aber cindeutig auch darauf hin. dass natiirlich auch
dic Wahl cines Verteeters in selbstindiger Tatigkeit méglicherweise durchaus dazu fithren
kamn, dass die insoweit erziellen Einkiinfte oder Ausgaben picht ohne Welteres steuerlich

erfasst werden.

Der Kernbereich von Artikel 12 GG hinsichtlich der Berufsausiibung ist in keiner Weise
tangiert, Die Vertretungstitigkeit ist imnerhalb von Apotheken jederzeit mdaglich, die
Ausgestaltung der Vertretungsmoglichkeit ist im Rahmen der Gesetze zuldssig und auch
hinsichtlich  des  Apothekengesetzes  und  der Apothekenbetrichsordnung  hier
verfassungsrechilich ausgestaltet worden. Artikel 3 GG in der Form einer méaglichen
Verletzung der Glerchbehandlung ist aus der Sicht des Berufsgerichtes fir Heilberufe nichi
crsichtlich. Es handelt sich schlicht und cinfach im Verhdltnis zwischen Apotheken und
anderen drzilichen Berufen wm einen gravierenden Unmterschied, da die Apotheke nicht wie
cine Privatpraxis oder ein Krankenhaus arbeitet, sondern die Apotheke als solehe mit ail ihren
Zulassungskriterien cben zielgerichter vom Geset zgeber zur Versorgung der Offentlichkeis

mit Medikamenten geregelt wurde und somit aus dem Berufsbild des Apothekers dem



Apotheker eine hohere Verantwortung hinsichtlich der Tatigkeit und auch der méglichen
Delegation im Rahmen ciner Vertretung aufbiirdet. Dies ist nicht zu beanstanden und es stellt
auch keinen Verstol gegen CGleichbehandlung dar, wenn bel Arzten prundsitzlich
miglicherweise auf Honorarbasis gearbeitel werden kann, wenn aber der Gesetzgeber im

Rahmen des Betriebs einer Apotheke dies nicht zulésst.

IYie Beschuldigte bat deshalb gegen Berufspllichien verstofien. Dieser Verstofd war auch
jederzent vermetdbar. hm Vorfeld, bevor der Antrag zum Berufsgericht {iir Heilberufe gesteilt
wurde, wurde die Beschuldigte mehrfach und cindringlich aut die Ansicht der Bayerischen
Landesapothekerkammer hingewiesen. Sje hat zum Ausdruck gebracht, dass sic die Simation
rechtiich anders beurteilt. Auf den gewechselten Schriftverkehr vor Antragstellung mdchte
das Gericht nur insoweit hinweisen, dass dic Art und Weise, wie hier seitens der
Beschuldigten Formulierungen  gegeniiber  der  Apothekenkammer  verwendet wurden,

zumindest bedenklich erscheint.

Im vorliegenden Fall geht es um die Frage der Uberpriifung einer Gestaltungsmaglichkeit, d,
h. cines Rechtsproblems. Die Beschuldigte hiitte den Verstoll vermeiden konne, so dass das
Gericht umter Berlicksichtigung der finanziellen Verhiltnisse und der Bedeutung des
Verfahrens und des Verstoles hier eme Geldbulle im unieren Bereich flir angemessen aber
auch erforderlich hilt, um die Beschuldigte daraul hinzuweisen, dass dic von il gewiihlte
Form der Vertretung nicht zuldssig ist. Bine Geldbufie in Hohe von 3.000,00 Furo erschien
angemessen. Die Beschuldigte bezog im Jahr 2011 - Furo Gewinn nach Steuern aus

threr Tatigkeit ats Vertreterin in Apotheken,

Die Kostenentscheidung ergibt sich aus Artikel 84 HkaG.

Jorstizender Kichter Apothckern Apothe
am Landgericht als chrenamtliche Richterinnen

Lerm




