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Gutachten betreffend die strafrechtliche Verfolgung von Kassenperso-
nal infolge positiver Testkaufe im Hinblick auf die Revision des Alko-
holgesetzes und eine allfallige Teilrevision der Schweizerischen Straf-
prozessordnung

AUSGANGSLAGE UND AUFTRAG

Um die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen zum Verbot der
Abgabe von Alkohol an Jugendliche (Alkoholgesetz; Lebensmittel- und
Gebrauchsgegenstdndeverordnung) und damit den Jugendschutz zu
gewahrleisten, werden in einigen Kantonen regelmdssig Testkadufe
durchgefiihrt. Die von Kanton oder Gemeinden initiierten und von Pra-
ventionsstellen oder der Polizei unter Einsatz von Jugendlichen durch-
gefiihrten Testkaufe sollen sich als Monitoring-Instrument bewé&hrt und
damit zu einer Reduktion der unzulassigen Alkoholabgabe an Jugendli-
che gefiihrt haben®.

Die Zuldssigkeit solchermassen durchgefiihrter Testkdufe war bis anhin
umstritten. Das Bundesgericht hatte noch nicht dariiber zu befinden,
hat jedoch in dhnlich gelagerten Féllen das damals noch anwendbare
Bundesgesetz (ber die verdeckte Ermittlung zur Beurteilung herange-
zogen®. Analog waren damit auch Alkoholtestkdufe als unzuléssige,
weil nicht zu bewilligende, verdeckte Ermittlungen zu qualifizieren (vgl.
u. Rz. 8 ff.).

Die nunmehr bevorstehende Revision des Alkoholgesetzes soll einer-
seits eine Vereinheitlichung der Regulierungsvorschriften betreffend
den Handel mit alkoholischen Getranken schaffen. Andererseits sollen
Massnahmen zur Kontrolle der Abgabevorschriften ergriffen und damit
Testkaufe gesetzlich verankert werden’. Eine gleichzeitig eingereichte
parlamentarische Initiative auf Teilrevision der am 1. Januar 2011 in
Kraft getretenen Schweizerischen Strafprozessordnung (,StPO CH") hat
eine Prazisierung des Anwendungsbereichs der Bestimmungen Uber die
verdeckte Ermittlung zum Ziel. Dabei sollen sowohl die einfache Llige,
das Auftreten in milieuangepasster Erscheinung sowie die blosse Ver-
heimlichung der Identitat als auch einfache Scheinkaufe ausdriicklich

Medienmitteilung des Bundesamtes fiir Gesundheit vom 23.10.2009.
BGE 134 IV 266; BGer vom 8. Mérz 2010, 6B_837/2009 und 6B_743/2009.
Totalrevision des Alkoholgesetzes, Erlautender Bericht zum Entwurf des totalrevidierten Alko-

holgesetzes (AlkG), abrufbar unter:
http://www.efd.admin.ch/dokumentation/gesetzgebung/00571/02010/index.html?lang=de.
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vom Anwendungsbereich der gesetzlichen Bestimmungen lber die ver-
deckte Ermittlung ausgenommen werden®.

Im Hinblick auf diese geplanten gesetzlichen Anderungen stellt sich die
Frage nach deren Konsequenz fiir Alkoholtestkdufe und damit einher-
gehend insbesondere nach der strafrechtlichen Verantwortung bei Zu-
widerhandlungen gegen das Verbot der Abgabe an Jugendliche. Das
vorliegende Gutachten setzt sich mit der Frage auseinander, ob in die-
sem Zusammenhang eine strafrechtliche Verfolgung des Kassenperso-

Gesetzliche Grundlagen des Verbots der Abgabe von Alkohol an

Art. 41 Abs. 1 lit. i des Bundesgesetzes lber die gebrannten Wasser
(Alkoholgesetz [,AlkG"]) untersagt dem Kleinhandel die Abgabe von
Athylalkohol an Kinder und Jugendliche unter 18 Jahren. Alkoholische
Getranke fallen unter die Genussmittel und damit unter das Bundesge-
setz Uber Lebensmittel und Gebrauchsgegenstdnde (LMG). Gemadss
Art. 11 Abs. 1 der Lebensmittel- und Gebrauchsgegenstdndeverord-
nung (LGV) dlrfen alkoholische Getranke — unter Vorbehalt des AIkG,
d.h. mit Beschrankung auf die durch Vergdrung gewonnen Alkohol-
erzeugnisse® ~ nicht an Kinder und Jugendliche unter 16 Jahren abge-

Sowohl der vorsatzliche als auch der fahrldssige Verstoss gegen die
vorerwahnten Abgabeverbote werden bestraft: In Bezug auf eine Ver-
letzung der Bestimmungen des AlkG mit Busse bis CHF 10'000 (Art. 57
Abs. 2 lit. b AlkG), wobei die Verfolgung und Beurteilung der Verlet-
zungen gemass Art. 57 Abs. 3 AlkG den Kantonen obliegt. Im Falle ei-
ner Zuwiderhandlung gegen Art. 11 Abs. 1 LGV richtet sich die Be-
strafung meist nach kantonalen Gastgewerbegesetzen (z.B. § 31 Abs.
1i.V.m. § 41 Gastgewerbegesetz Basel-Stadt, SG 563.100).

Die Kontrolle der Einhaltung der Handelsverbote obliegt demgemass
ebenfalls den Kantonen; wie diese Kontrolle erfolgen kann, wird bis
anhin von den geltenden Gesetzen nicht ndher bestimmt, d.h. bis an-
hin sind Testkaufe gesetzlich nicht explizit als Kontrollinstrument ver-
ankert®. Die Zuléssigkeit von Alkoholtestkaufen durch Jugendliche wur-
de vom Bundesgericht bis anhin nicht beurteilt (vgl. o. Rz. 2)’. Deren

Parlamentarische Initiative 08.458 vom 29, September 2008, eingereicht von DANIEL JOSITSCH.
Geméss Art. 2 Abs. 1 und 2 AIKG sind gebrannte Wasser Athylalkohol in jeder Form ohne
Rucksicht auf die Art der Herstellung, wobei jedoch alkoholische Erzeugnisse, welche aus-
schliesslich durch Vergéarung gewonnen werden, dem AIkG nicht unterliegen, sofern ihr Alko-
holgehalt 15 bzw. 18 Volumenprozente nicht tibersteigt.

§ 26 Abs. 4 des Gastgewerbegesetzes des Kantons Basel-Landschaft ldsst Testk&dufe allerdings
explizit zu.

Im Urteil 6B_272/2009 vom 22. Juni 2009 konnte das Bundesgericht aus prozessualen Griin-
den offen lassen, ob der Testkauf von alkoholischen Getrédnken durch Jugendliche eine ver-
deckte Ermittlung im Sinne des BVE ist.
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Zulassigkeit hdangt jedoch wesentlich von ihrer Qualifikation ab: In Fra-
ge kommen die Qualifikation als verdeckte Ermittlungen oder als einfa-
che Scheinkadufe in Analogie zu Art. 23 Abs. 2 des Betdubungsmittelge-
setzes (BetmG) sowie eine Qualifikation der jugendlichen Testkaufer
als agents provocateurs.

Qualifikation der Testkdufe

Testkaufe als verdeckte Ermittlung oder einfache Scheinkadufe
unter dem Regime des Bundesgesetzes liber die verdeckte Er-
mittlung

Differenzierung in der Lehre

Das (inzwischen durch die StPO CH ausser Kraft gesetzte) Bundesge-
setz liber die verdeckte Ermittlung (,BVE") enthielt keine Definition der
verdeckten Ermittlung. Aufgrund dieser fehlenden Legaldefinition war
der Anwendungsbereich der Bestimmungen des BVE umstritten®. Ge-
wisse Lehrmeinungen unterscheiden zwischen der einfachen und der
qualifizierten verdeckten Ermittlung, wobei lediglich die qualifizierte
Form der verdeckten Ermittlung vom Anwendungsbereich des BVE er-
fasst werden sollte’. Diese qualifizierte Form verlange einen Einsatz
von einer gewissen Dauer und die Integration des Ermittlers in das
Umfeld der verdachtigen Zielperson. Der Ermittler trete dabei unter ei-
ner Legende auf, seine Identitat sei verdndert'®. Fir die qualifizierte
verdeckte Ermittlung wird damit ein gewisses Mass an Tauschungs-
und Handlungs- bzw. Eingriffsintensitat gefordert, damit eine Ermitt-
lung unter die Bestimmungen Uber die verdeckte Ermittlung fallt. Im
Gegensatz dazu soll sich die einfache verdeckte Ermittiung im Sinne
eines Scheinkaufs lediglich durch die Annahme eines Kaufangebots
auszeichnen, wobei der Ermittler die Zielperson nicht aktiv Gber seine
Funktion tdusche, sondern diese lediglich verschweige. Damit sei der
Grad der Tauschungsintensitat nicht erreicht, damit von einer verdeck-
ten Ermittlung im Sinne des BVE ausgegangen werden kénnte''.

Flr Alkoholtestkdufe durch Jugendliche hdlt das Kurzgutachten von
JosiTscH diesbezliglich insbesondere fest, dass sich die Jugendlichen
beim Kauf rollenkonform verhielten, nicht aktiv iber ihre Funktion und
Beziehung zur Polizei tduschten, sondern diese lediglich verschwiegen.
Die Tatigkeit der Jugendlichen sei bei den Testkaufen auf dusserst kur-
ze Dauer angelegt, eine Integration in das Umfeld der verdachtigen
Verkaufsstellen bestehe nicht. Die entsprechenden Verkaufsstellen sei-
en lediglich an einer raschen und anonymen Abwicklung des Geschafts
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Die Ausfiihrungen zum Anwendungsbereich des BVE gelten teilweise auch fiir die entspre-
chenden Bestimmungen Uber die verdeckte Ermittiung in der StPO CH.

JosiTscH, Die Zuldssigkeit von Testkéaufen Jugendlicher, Kurzgutachten vom 7. Juli 2008, S. 2
m.w.H.; a.M. MARK PIETH, Schweizerisches Strafprozessrecht, Basel 2009, S. 134.

JosiTscH, a.a.0., S. 2 m.w.H.

ALEXANDRA HAAG, Alkoholtestkaufe durch Jugendliche, Masterarbeit im Rahmen des Nachdip-
lomstudiums MAS Forensics, Hochschule Luzern, 2009, S. 4, abrufbar unter:
http://www.ccfw.ch/ccfw_haag_alkohol.pdf; JosiTscH, a.a.0., S. 2; OGer ZH, Entscheid der I
Strafkammer vom 3. November 2003, in ZR 103 (2004), Nr. 41.








































































