
herbeizuführen. In diesem Fall dürfte der Nominalwert kaum unterschritten sein. Anderes soll
gelten, wenn hierfür noch besonderer Aufwand zu betreiben ist (vgl. BGH NStZ-RR 2011,
312 [314]).

Hier ist zu beachten, dass die Forderung streitig ist und dieser Streit zunächst vor einer
Schiedsstelle zu verhandeln ist. Die tatsächliche Durchsetzungsmöglichkeit der Forderung
hängt somit von weiteren, zum Teil sehr zeitaufwendigen Zwischenschritten ab. Es ist also
davon auszugehen, dass die Forderung nicht den vollen wirtschaftlichen Wert in Höhe von
40.000 EUR hat. U hat somit durch die Zahlung der 40.000 EUR einen Vermögensschaden
erlitten.

Hinweis: Aufgabe des Gerichts ist es – entsprechend der Rechtsprechung des BVerfG –, den Wert der
Forderung und damit den Schaden für U ggf. mithilfe von Sachverständigen festzustellen. Dies kann im
Rahmen einer Referendarsklausur nicht verlangt werden, weshalb hier die allgemeine Feststellung eines
Schadens wegen des wirtschaftlichen Minderwertes der nicht fälligen Forderungen ausreichen muss.

2. Subjektiver Tatbestand
D handelte vorsätzlich und in Bereicherungsabsicht. Diese bezog sich auch auf einen rechts-
widrigen Vermögensvorteil, da D – wie er wusste – keinen fälligen, einredefreien Anspruch auf
das Geld hatte.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
D handelte rechtswidrig und schuldhaft.

4. Ergebnis
D hat sich wegen Betruges gem. § 263 I StGB gegenüber U strafbar gemacht.

5. Ergebnis und Konkurrenzen
D hat sich wegen Untreue gem. § 266 I, II iVm § 263 III 2 Nr. 2 Var. 1 StGB strafbar gemacht.
Hierzu steht die Strafbarkeit des D wegen Betruges gem. § 263 I StGB gegenüber U in
Tatmehrheit gem. § 53 StGB.
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Arzneimittel- und apothekenrechtlich werden – abhängig vom Gefährdungspotential – im
Wesentlichen drei Arten von Arzneimitteln unterschieden: Verschreibungspflichtige Arznei-
mittel dürfen an Endverbraucher nur auf der Grundlage einer (zahn-)ärztlichen Verschreibung
bzw. Verordnung („Rezept“) abgegeben werden und nur von Apotheken. Für den Erwerb
von apothekenpflichtigen Arzneimitteln bedarf es zwar keiner (zahn-)ärztlichen Verschrei-
bung, aber diese Arzneimittel dürfen nur von Apotheken an Endverbraucher abgegeben
werden. Freiverkäufliche Arzneimittel dürfen auch außerhalb von Apotheken an Endverbrau-
cher abgegeben werden (zB Vitaminpräparate in Drogerien). Freiverkäufliche Arzneimittel
dürfen sich in der sog. „Freiwahl“ befinden und können vom Kunden selbst frei ausgewählt

* Der Verfasser ist wissenschaftlicher Mitarbeiter und Habilitand am Lehrstuhl für Staats- und Verwaltungsrecht, Öffentliches
Wirtschaftsrecht, Sozialrecht an der Freien Universität Berlin (Univ.-Prof. Dr. Helge Sodan) sowie Universitätsrepetitor. Die
Klausur wurde im Wintersemester 2012/2013 im Rahmen des Examensklausurenkurses gestellt. Sie beruht auf der Entscheidung
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werden. Apothekenpflichtige Arzneimittel dürfen sich nur in der sog. „Sichtwahl“ befinden
(§ 17 III Apothekenbetriebsordnung – ApoBetrO). Dies ist der Bereich hinter dem Tresen,
der von den Kunden bloß eingesehen werden kann, Zugriff haben sie dort nicht (keine Selbst-
bedienung). Verschreibungspflichtige Arzneimittel dürfen sich schließlich nicht einmal in der
Sichtwahl befinden.

D ist selbstständiger Apotheker und deutscher Staatsangehöriger. Er betreibt eine Apo-
theke in Berlin-Mitte. Bei einer amtlichen Besichtigung am 4.1.2013 stellte das Landesamt
für Gesundheit und Soziales Berlin (LAGESO) fest, dass in der Apotheke des D verschiede-
ne apothekenpflichtige Arzneimittel in der Selbstbedienung angeboten wurden. Nach ord-
nungsgemäßer Anhörung untersagte das LAGESO dem D mit Verfügung vom 18.1.2013
erstens, apothekenpflichtige Arzneimittel in der Selbstbedienung feilzubieten. Zweitens gab
das LAGESO dem D in der Verfügung auf, alle apothekenpflichtigen Arzneimittel, die in der
Apotheke in der Selbstbedienung feilgeboten werden, innerhalb einer Woche nach Zustellung
der Verfügung aus der Selbstbedienung zu entfernen. Die Verfügung wurde ordnungsgemäß
begründet.

Nach ordnungsgemäßem, aber erfolglosem Widerspruchsverfahren legte D am 8.3.2013
Klage gegen die ihn betreffende Bescheide beim Verwaltungsgericht Berlin ein. Der Wider-
spruchsbescheid datiert vom 11.2.2013.

D macht geltend, bereits die Rechtsgrundlage für die beiden Verbote sei unwirksam, da sie
lediglich von den „notwendigen Anordnungen“ spreche und deshalb zu unbestimmt sei. Vor
allem sei jedoch die Vorschrift des § 17 III ApoBetrO verfassungswidrig. Denn diese Bestim-
mung sei unverhältnismäßig und deshalb mit seinen Grundrechten unvereinbar. Es sei bereits
nicht erkennbar, welchen Zweck die Vorschrift haben solle. Insbesondere habe diese Vorschrift
ihren Sinn durch die im Jahre 2004 erfolgte Zulassung des Versandhandels mit Arzneimitteln
(§ 11 a Apothekengesetz – ApoG) verloren. Das führe auch zu einer unbegründeten Schlech-
terstellung von Präsenzapotheken im Vergleich zu Versandhandelsapotheken. Das LAGESO
hingegen hat keinerlei Zweifel an der Verfassungsmäßigkeit.

Wie wird das angerufene Gericht entscheiden?

Hinweise für die Bearbeitung:
1. Europarecht ist nicht zu prüfen.
2. Unterstellen Sie, dass § 17 III ApoBetrO eine ordnungsgemäße gesetzliche Grundlage in § 21 ApoG
findet. Art. 80 GG ist nicht zu prüfen.
3. Gehen Sie davon aus, dass nur die oben unter „Hilfsmittel“ genannten Vorschriften des ApoG, des
AMG sowie der ApoBetrO für die Lösung des Falls relevant sind.
4. Sollten Sie zu dem Ergebnis kommen, dass die Klage unzulässig oder unbegründet ist, ohne dass Sie
Gelegenheit hatten, auf alle relevanten Fragen einzugehen, prüfen Sie hilfsgutachterlich weiter.

& LÖSUNG
Das VG Berlin wird die Klage abweisen, wenn sie unzulässig oder unbegründet ist.

Hinweis: Sollte der Bearbeiter zur Verfassungswidrigkeit der (gesetzlichen) Rechtsgrundlage des § 69 I 1
AMG kommen, so hat eine Richtervorlage nach Art. 100 I 1 GG zu erfolgen. Wird nur die unterge-
setzliche Vorschrift des § 17 III ApoBetrO für verfassungswidrig gehalten, dann kann das VG der Klage
stattgeben, da sich Art. 100 I 1 GG nur auf formelle Gesetze bezieht, vgl. Sodan/Haratsch, GG, 2. Aufl.
2011, Art. 100 Rn. 7.

A. ZULÄSSIGKEIT

I. Eröffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 I 1 VwGO
Auf- oder abdrängende Sonderzuweisungen sind nicht ersichtlich. Der Verwaltungsrechtsweg
ist deshalb gem. § 40 I 1 VwGO dann eröffnet, wenn eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit
nichtverfassungsrechtlicher Art vorliegt. Streitentscheidende Norm ist § 69 I 1 AMG iVm § 17
III ApoBetrO, der die zuständige Behörde einseitig ermächtigt, unter anderem Maßnahmen
zur Durchsetzung des apothekenrechtlichen Verbots zu ergreifen. Damit ist die Streitigkeit
eine öffentlich-rechtliche. Bei einem Streit zwischen Bürger und Verwaltung über die Recht-
mäßigkeit des Verwaltungshandelns fehlt es an der sog. doppelten Verfassungsunmittelbarkeit.
Denn hierfür müssten zwei unmittelbar am Verfassungsleben beteiligte Rechtssubjekte unmit-
telbar über Auslegung und Anwendung der Verfassung streiten (Sodan/Ziekow, Grundkurs
Öffentliches Recht, 5. Aufl. 2012, § 94 Rn. 15). Das LAGESO und der Apotheker als Bürger
sind jedoch keine unmittelbar am Verfassungsleben Beteiligte im vorgenannten Sinne, sodass

Obersatz mit Bezug zur
Fallfrage

öffentlich-rechtliche Streitig-
keit nichtverfassungsrecht-

licher Art
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