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V. Zusammenfassung

In der Schweiz ist die Abgabe von alkoholischenr@#ten an Jugendliche unter 16 Jahren verboten.
Fur gebrannte Wasser liegt die AltersbegrenzunglBedahren. Um die Einhaltung dieser Jugend-
schutzbestimmungen zu Uberprifen, werden seiteinighren in verschiedenen Kantonen Testkaufe
mit Jugendlichen durchgeftihrt. Jugendliche untebA®. 18 Jahren versuchen alkoholische Getran-
ke zu erwerben, obwohl sie aufgrund ihres Altersudaoch nicht berechtigt sind. Die Zulassigkeit
dieser Testkaufe ist umstritten.

In der vorliegenden Arbeit wird untersucht, ob Adikoholtestkaufe als verdeckte Ermittlung im Sin-
ne des Bundesgesetzes Uber die verdeckte Ermittiwmogalifizieren sind. Dabei wird auf die neuste
Rechtsprechung des Bundesgerichts eingegangennied Bezugnahme auf die herrschende Lehre
und Praxis die Meinung vertreten, dass Testkaufeekeerdeckte Ermittlung darstellen.

In einem weiteren Kapitel wird kurz auf den Berjdés Scheinkdufers eingegangen und dargelegt,
weshalb er fur die Alkoholtestk&aufe nicht angewenderden sollte.

Anschliessend wird gezeigt, dass die jugendlichestk&ufer mit ihrem Verhalten als agents provo-
cateurs zu einer strafbaren Handlung anstifters deeses Verhalten jedoch nicht strafbar ist.

Mit der Straflosigkeit des anstiftenden Verhalteles Testkaufer ist noch nichts Uber die Rechtmas-
sigkeit der staatlichen Testkaufe gesagt. Im Falganwird deshalb geprift, ob die Testkaufe die
rechtsstaatlichen Voraussetzungen erfillen.

Ein Ausblick auf die in einigen Kantonen geplan@esetzesanderungen und eigene rechtsstaatliche
Bedenken zu den Alkoholtestkdufen durch Jugendlichden die Arbeit ab.



1. Einleitung

In der Schweiz ist die Abgabe von alkoholischenr&@dten an Kinder und Jugendliche un-
ter 16 Jahren verbotérir gebrannte Wasser (Athylalkohol) liegt die Adteegrenzung bei
18 Jahrerf. Wer gebrannte Wasser an Jugendliche unter 18 ddafter durch Vergérung
geV\éonnene Alkoholerzeugnisse an Jugendliche urielahren verkauft, macht sich straf-
bar:

Trotz diesen Vorschriften trinken Kinder und Judarte heute vermehrt Alkohol. Aus Un-
tersuchungen ist bekannt, dass Rauschtrinken usi@dRonsum vor allem bei den 15- bis
24-jahrigen im Zunehmen begriffen sind. ,40.7%pdbsst jede(r) Zweite dieser Altersgrup-
pe, geben an, mindestens zweimal im Monate eingohdlrausch zu haben®. ,Rund 11%
der 11- bis 15-jahrigen Schuler und Schilerinnérkén regelmassig Alkoholisches, d.h.
mindestens wochentlic.“Trotz gesetzlicher Verkaufverbote gelingt es dffen diesen
Kindern und Jugendlichen an Alkohol zu gelangeesein also kauflich zu erwerben.

Zur Uberprifung der Einhaltung der erwahnten Jugeimatzbestimmungen werden seit ei-
nigen Jahren Testkaufe von Alkohol durchgefuhre Destkaufe werden hauptséchlich von
den Kantonen und Gemeinden in Auftrag gegeben ueidtraom Blauen Kreuz, von Pré-
ventionsstellen oder von der Polizei umgesSetatder Zeit von 2000 bis 2007 wurden in 17
Kantonen 4455 Testkaufe durchgef@hBeit Einfilhrung der Testkaufe haben die Falle, in
denen Alkohol an Jugendliche verkauft wurde, statigenommen. Es wird aber immer
noch in 30 bis 40% der durchgefiihrten TestkaufeoAdk an Minderjahrige abgegebén.
Die fehlbaren Betriebe werden in der Regel mit irfchreiben tber die Jugendschutzbe-
stimmungen informiert. Je nach gesetzlicher Gruyelia den einzelnen Kantonen erfolgen
Anzeigen, Verwarnungen oder Bussen.

Mit dem Anstieg der durchgefiihrten Alkoholtestkaufelen letzten Jahren ist auch die Kri-

tik am Einsatz von Jugendlichen als Testkaufer Testkauferinnen laut geworden. Tatséch-
lich stellt sich die Frage, ob und unter welchermra¥issetzungen ein solcher Einsatz recht-
massig ist. Werden die Jugendlichen als verdecktattier eingesetzt, sind sie agents pro-
vocateurs, die die Verkaufer zu einem Gesetzemsmsinstiften oder ist ihr Einsatz als

Scheinkaufer rechtmassig?

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, anhand dereggghen Grundlagen zu prifen, ob der
Einsatz von Minderjahrigen fir Alkoholtestkaufe &ssig ist.

L Art. 11 Abs. 1 LGV (Lebensmittel- und Gebrauchsgresiandeverordnung vom 23. November 2003, SR
817.02)

2 Art. 41 Abs. 1 lit. 1 AIKG (Bundesgesetz uiber gabrannten Wasser vom 21. Juni 1932, SR 680).

3 Art. 57 Abs. 2 lit. b i.V.m. Art. 41 Abs. 1 lit AIKG; Art. 48 Abs. 1 lit. g LMG i.V.m. Art. 11 As. 1 LGV
* Jugend und Alkohol, S. 5, publiziert amfvw.gmeind.ch/media/pdf/07_alkohol.pdf

®> Bundesamt fiir Gesundheit (BAG), Tabelle 3, S. 20

® Bundesamt fiir Gesundheit (BAG), S. 4

" Bundesamt fiir Gesundheit (BAG), Tabelle 6, S. 27




2. Was ist ein Alkoholtestkauf?

Gemass Art. 41 Abs. 1 lit. i AIKG ist der Kleinhaidnit gebrannten Wasser durch Abgabe
an Kinder und Jugendliche unter 16 Jahren verbd&n,gebrannte Wasser” im Sinne des
Alkoholgesetzes gilt der Athylalkohol in jeder Formd ohne Riicksicht auf die Art seiner
Herstellung (Art. 2 Abs. 1 AlkG). Auch Alcopops u@tinliche Erzeugnisse, die neben an-
deren Stoffen gebrannte Wasser enthalten, falléer whe Bestimmung von Art. 41 AIKG
(Art. 2 Abs. 3 AIKG). Die ausschliesslich durch garung gewonnenen alkoholischen Er-
zeugnisse sind, sofern ihr Alkoholgehalt 15 Voluprezente nicht Ubersteigt, nicht dem
Alkoholgesetz unterstellt (Art. 2 Abs. 2 AIkG). Fdiese Getrénke verbietet jedoch Art. 11
Abs. 1 LGV die Abgabe an Kinder und Jugendlicheeu@6 Jahren.

Um die Einhaltung dieser Bestimmungen zu Uberprifesrden in verschiedenen Kantonen
Testkaufe mit Jugendlichen durchgefihrt. Dabei waren Jugendliche unter 16 bzw. 18
Jahren in einer kontrollierten und gezielten Aktilikoholika zu kaufen, obschon sie diese
aufgrund ihres Alters noch nicht erwerben dirften.

Die meisten Testkaufe laufen nach folgendem Schama/orher instruierte Jugendliche

fuhren die Testkaufe mit einer erwachsenen Begestpn durch. Die Jugendlichen werden
vor dem Geschatft fotografiert. Nach dem erfolgrerckKauf von fir den Jugendlichen ver-

botenem Alkohol wird dieser an die Beleitpersoneajgpen. Der gesamte Ablauf des Kau-
fes wird protokolliert

Andere Vorgehensweisen bestehen darin, dass dendlichen sich in ein Restaurant bege-
ben und dort alkoholische Getranke bestellen. Dagl@tperson beobachtet dabei das Ge-
schehen und protokolliert auch in diesem Fall dengéng.

Die Testkaufer verhalten sich bei der Aktion pasdivh. sie erwecken keinen falschen Ein-
druck Uber ihr Alter. Werden die Jugendlichen ndolem Alter gefragt, geben sie wahr-
heitsgemass Antwort.

Durchgefuhrt werden die Testkaufe wie erwahnt heigdtlich vom Blauen Kreuz und Pra-
ventionsstellen, meist im Auftrag von Kantonen uBdmeinden. Oftmals wird in einer
zweiten Testphase, in welcher hauptsachlich feblb&erkaufsstellen nochmals getestet
werden, die Polizei beigezogen, welche bei widétiehem Verkauf von Alkoholika an
Jugendliche die Tatbestandsaufnahme und Beweissigheor Ort durchfihrt und den/die
fehlbare/n Verkaufer/in bzw. das fehlbare Servicepeal bei der zustandigen Amtsstelle
verzeigt? In bestimmten Fallen kann daneben auch noch der Wér Geschéftsfiihrer eines
Ladens oder der Veranstalter eines Festes gebésdem Art. 6 Abs. 2 VStrR sieht vor,
dass ,der Geschaftsherr, der Arbeitgeber, der Agffeber oder der Vertretene, der es vor-
satzlich oder fahrlassig in Verletzung einer Regftitht unterlasst, eine Widerhandlung des
Untergebenen, Beauftragten oder Vertreters abzusveéndach den gleichen Strafbestim-
mungen, die fir den entsprechend handelnden Téteng bestraft werden kann. Der Wirt
oder Ladenbesitzer ist somit fir das korrekte Viéehaseines Personals verantwortlich. Er
kann sich allerdings entlasten, wenn er beweiss éa seine Mitarbeiter geniigend instruiert
und Uberwacht hat.

8 Bundesamt fiir Gesundheit (BAG),S. 65; Muster Raoltbogen Alkoholtestkaufe im Anhang

° Alkohol-Testkaufe in den Gemeinden des Kantongjaay Alkohol und Jugendschutz, , S. 5, publizieft a
www.suchthilfe-ags.ch/upload/images/testkauf brasckrk 1057.pdf

9 Bundesgesetz iiber das Verwaltungsstrafrecht voriviaez 1974, SR 313.0




3. Testkaufer als verdeckte Ermittler?

Es stellt sich nun die Frage, ob die Testkaufer@tdeckte Ermittlung im Sinne des Bundes-
gesetzes uber die verdeckte Ermittitingy qualifizieren sind. Sollte dies der Fall seir;-
ren die Ergebnisse der Alkoholtestkdufe im RahmeeaseStrafverfahrens nicht verwertbar,
weil sie auf unrechtméssige Weise erlangt worderemwéDa die Alkoholtestkaufe zum ei-
nen die Voraussetzungen (Verdacht, dass eine besoadhwere Straftat begangen worden
sei oder voraussichtlich begangen werde; Erfolglast, Aussichtslosigkeit oder Unver-
haltnismassigkeit anderer Untersuchungshandlurigaetalogtat}? fir die Anordnung einer
verdeckten Ermittlung nicht erfullen und zum andedegendliche grundséatzlich nicht ge-
eignet sind, als verdeckte Ermittler eingesetztvendert®, wéren Alkoholtestkaufe als ver-
deckte Ermittlung nicht bewilligungsfahig, weshalie erlangten Beweise nicht verwertbar
waren.

3.1. Anwendungsbereich des Bundesgesetzes lbervkedeck-
te Ermittlung (BVE)

3.1.1. Lehre und Praxis

Gemass Art. 1 BVE, welches am 1. Januar 2005 it knat, hat die verdeckte Ermittlung
zum Zweck, mit Angehérigen der Polizei, die niclst solche erkennbar sind, in das krimi-
nelle Umfeld einzudringen und damit beizutragersopelers schwere Straftaten aufzukla-
ren. Diese Formulierung umschreibt den Anwendungstie des BVE sehr unprazise. Es ist
deshalb erforderlich, den Begriff der verdecktemiitung genauer zu definieren und die
verdeckte Ermittlung von anderen polizeilichen Medsnen abzugrenzen.

Die verdeckte Ermittlung kennzeichnet sich dadudass sie auf eine gewisse Dauer ange-
legt ist'* Der verdeckte Ermittler tduscht tiber seine watleatitat und tritt in der Regel un-
ter einer Legende auf. Auf diese Weise schafft\aedeckte Ermittler zur Zielperson ein
Vertrauensverhaltnis, aufgrund dessen sich dieggich@rweise anders verhdlt, als dass sie
sich gegentiiber einem beliebigen Dritten verhaltéroes>

Nicht als verdeckter Ermittler, sondern als verdeckahnder tritt hingegen der Polizeibe-
amte auf, der Uberhaupt keine Angaben zu seinesoRenacht. Dies ist z.B. der Fall bei
Scheinkaufen in der offenen Drogenszene. Da eZiégverson um die schnelle Abwick-
lung des Geschafts geht und ihn die Identitat 8ebdin-)Kaufers gar nicht interessiert, ist
es auch nicht nétig, diese zu tauscfieom BVE ebenfalls nicht erfasst werden Privatper-

! Bundesgesetz tiber die verdeckte Ermittiung (BWEN20. Juni 2003, SR 312.8

2 Art. 4 BVE

13 zwar kénnen neben Angehérigen des Polizeikorpk andere Personen als verdeckte Ermittler ernannt
werden, wenn sie voribergehend fir eine polizadlidinfgabe angestellt werden, auch wenn sie nicét die
notwendige Ausbildung verfiigen (Art. 5 Abs. 2IitBVE). Eine solche Anstellung ist jedoch mit Judjen
chen und Kindern nicht denkbar.

4 Battig, S. 131; Hanni, S. 249

!> Hansjakob Il, S. 364

8 Hansjakob I, S. 99; Hansjakob I, S. 364; a. MnkiaS. 249, wonach es dem Strassendealer niclig vol
gleichgiiltig sei, wem er die Drogen verkaufe unthebesondere einen Handel mit einem polizeilidBenitt-



sonen, die mit der Polizei zusammenarbeiten und ifltenfalls gegen Entschadigung - In-
formationen zukommen lassen (sog. Informarifen)

Nach bisheriger PraxXiSund entsprechend der herrschenden Lehre falleiit &onzfristige
Einsatze, in denen es lediglich zu wenigen Kontaktgischen der Zielperson und dem ver-
deckten Ermittler kommt, ohne dass dieser untew&rdung einer Legende ein Vertrau-
ensverhaltnis aufbaut, nicht unter das BVE. SotfidlB. Hanni aus, es sei anzunehmen, der
Gesetzgeber gehe selber davon aus, dass nebemelgtiehen, dem BVE unterstehenden
verdeckten Ermittlung weiterhin Fahndungsmethodelissig seien, bei denen die wahre
Identitat des Fahnders verschwiegen werde, ohne ditsei das BVE zur Anwendung ge-
lange®® Auch Wobhlers vertritt die Meinung, dass man ausHidstenz des BVE nicht den
(Gegen-)Schluss ziehen kénne, dass mit dem Inigtdtt des BVE jede Form verdeckter
Ermittlung ausserhalb des BVE als unzuléssig einfers se® Schliesslich ist auch fir
Hansjakob klar, dass zumindest Scheinkaufe vonuBetigsmitteln ausserhalb des Verfah-
rens der verdeckten Ermittlung méglich sfid.

3.1.2. Die Auslegung des Bundesgerichts in BGE 1BA266

Diese unter Ziff 3.1.1. dargestellte Auslegung 88 durch die Lehre und Praxis wird
durch einen Entscheid des Bundesgerichts vom 2808.nun allerdings in Frage gestélit
Das Bundesgericht kommt in diesem Entscheid im @msanhang mit verdecktem Vorge-
hen in einem Chatroom zum Schluss, ,dass jedes épflen von Kontakten mit einer ver-
dachtigen Person zu Ermittlungszwecken durch emehnt als solchen erkennbaren Polizei-
angehdorigen eine verdeckte Ermittlung im SinneBME ist und unter den Anwendungsbe-
reich dieses Gesetzes fafft Dies ungeachtet des dabei betriebenen Tauschingsals
und der Dauer des Einsatzes.

Gemass der Rechtsprechung des Bundesgerichtsliegtverdeckte Ermittlung vor, wenn
folgende Voraussetzungen erfillt sifid

1. Die handelnde Person muss der Polizei angehdreseBiKriterium darf allerdings nicht
zu eng gefasst werden. ,Massgeblich ist, ob dasalem der Ermittlerin den Strafver-
folgungsbehdrden zuzurechnen ist, was jedenfatis dar Fall ist, wenn die Ermittlerin
mit Wissen und Zustimmung der Strafverfolgungsbe&brgehandelt hat™

2. Die der Polizei angehorige Person darf fur die &ehtige Person nicht als solche er-
kennbar sein.

3. Die der Polizei angehorige Person hat den Kontakider verdachtigen Person zu Er-
mittlungszwecken geknupft.

ler, der durch sein szenengerechtes Outfit aktisdfiend auf die Wahrnehmung des Strassendealeviskeain
vermeiden wolle.

" Wohlers, S. 222, Botschatft S. 4283

'8 Battig, S. 133

9 Hanni, S. 249

2Wohlers, S. 223

%l Hansjakob I, S. 100

> BGE 134 IV 266

> BGE 134 IV 277

24 KGE ZS vom 10. Februar 2009 i. S. Staatsanwalfs@tagegen T.K. (100 08 1148/SUB), E. 2.3.3.
% KGE ZS vom 10. Februar 2009 i. S. Staatsanwalfs@tagegen T.K. (100 08 1148/SUB) E. 2.3.4.



Diese Rechtsprechung hat zur Folge, dedsr Einsatz eines verdeckt (d.h. seine Beamten-
eigenschaft nicht preisgebend) arbeitenden Pobkagiiben oder einer im Auftrag der Polizei
verdeckt handelnden Privatperson unter das BVE félthin eine Bewilligung benétidt

Die Auffassung des Bundesgerichts steht im Widedprzur herrschenden Lehre und bis-
herigen Praxis und ist m.E. auch nicht mit deml&kides Gesetzgebers vereinbar. Gemass
Botschatft ist ,verdeckte Ermittlung (...) das Knupfen Kontakten zu verdachtigen Perso-
nen, die darauf abzielen, die Begehung einer strafbHandlung festzustellen und zu be-
weisen, wobei vorwiegend passiv die deliktischeivi#ét untersucht wird? Dabei wird

ein dafir eingesetzter Polizeibeamter in einenimesten Personenkreis eingeschledst.
Die Botschaft unterscheidet ausdrtcklich zwischerdeckten Ermittlern und dem Einsatz
von Fahndern in Zivilkleidung, die ebenfalls Perorund Vorgange beobachten kénnen,
ohne vorher ihre Funktion bekannt zu geben.

Auch das Regelungskonzept der verdeckten Ermittlaggnahe, dass nur langfristige Ein-
satze, in denen der verdeckte Ermittler in einibestes Umfeld infiltriert und ein gewisses
Vertrauensverhéltnis zur Zielperson aufbaut, vomEB&ffasst werden sollen. So wird im
Gesetz zwischen einer Vorbereitungsphase, in devatdeckte Ermittler durch den Kom-
mandanten des Polizeikorps ernannt Wirdnd dem Einsatz in Strafverfahren, in dem der
Einsatz des verdeckten Ermittlers von den kanton&gafuntersuchungsbehdrden, dem
Bundesanwalt, den eidgendssischen Untersuchuntgmmcbder den militdrischen Untersu-
chungsrichtern angeordnet wird und einer richteeit Genehmigung beddffunterschie-
den. Die Vorbereitungsphase dient dazu, dass ®clvetdeckte Ermittler ,in einen Kreis
einzufihren versucht, in dem eine oder mehrereoRersverdachtigt werden, so schwere
Straftaten zu begehen oder vorzubereiten, dasAmangsverdacht eine baldige Eréffnung
eines Strafverfahrens voraussehen |&8ski der Vorbereitungsphase besteht die Aufgabe
des verdeckten Ermittlers darin, ,sich in das Uchigér zu tberwachenden Personen einzu-
schleusen, ohne erkannt zu werden. Das erfordemh wétig die Ausstattung mit einer Le-
genglse, einer andern Identitat, und die ZusichemrgVertraulichkeit der wahren ldenti-
tat”.

Diese Formulierungen zeigen m.E. deutlich, dasGasetzgeber im BVE nur langfristige

und heikle Einsatze im Bereich der Bekampfung detsibungsmittelhandels und der orga-
nisierten Kriminalitéat regeln wollte. Kurze Kontakmit Zielpersonen, in denen der Beamte
seine wahre Identitat lediglich verschweigt, jedd&eine andere Identitat annimmt, sollen
hingegen nicht unter das BVE fallen.

Auch die Beibehaltung des prazisierten Art. 23 Ab&etmG spricht gegen die Auslegung
des Bundesgerichts. Gemass Art. 23 Abs. 2 Betmibtlder Beamte, der mit der Bek&amp-
fung des unerlaubten Betdubungsmittelverkehrs bregaifist und zu Ermittlungszwecken
selber ein Angebot von Betaubungsmitteln annimmnifles, auch wenn er seine Identitét
und Funktion nicht bekannt gibt. Wahrend der Vemiassungsentwurf diese Bestimmung
noch streichen wollte, liess sich der BundesratanBotschaft von den Argumenten in den

%6 Hansjakob II, S. 366
2" Botschaft, S. 4283
28 Botschaft, S. 4284
29 Botschaft, S. 4284
30 Art. 5 BVE

3L Art. 14 ff. BVE

%2 Botschaft, S. 4285
% Botschaft, S. 4285



Vernehmlassungen tberzeugen, wonach auch andenddfah Zivil, die nicht als verdeck-
te Ermittler eingesetzt sind, die Moglichkeit halsmilen, zu Ermittlungszwecken Drogen
anzunehmeff. Mit der Ubernahme dieser Bestimmung durch dere@gsber ist klar, dass
dieser die verdeckte Fahndung, bei der der Bearok aktiv Uber seine Identitat tduscht,
weiterhin ausserhalb des BVE zulassen wdlltansonsten Art. 23 Abs. 2 BetmG keinen
Sinn machen wiird®.

Schliesslich unterscheidet auch das BundesgemctEntscheid 1B_123/2008 vom 2. Juni
2008 unter Bezugnahme auf die vorherrschende Lehrechen qualifizierter verdeckter
Ermittlung, bei der das BVE zur Anwendung kommt widfacher verdeckter Ermittlung,
bei der dies nicht der Fall ist und fihrt aus, dessicht zwingend sei, dass der Einsatz eines
Scheinkaufers vom BVE erfasst werde. Damit deudateBundesgericht zumindest an, dass
eine verdeckte Ermittlung auch ausserhalb des Bafikioar ist’.

3.1.3. Personliche Meinung

Gestiitzt auf die obenstehenden Uberlegungen kormameum Schluss, dass das BVE nur
Einsatze regelt, die auf eine gewisse Dauer angsied®. Dabei tauscht der verdeckte Er-
mittler aktiv Gber seine Identitat und seine Bearaigenschaft. Er baut sukzessive ein Ver-
trauensverhaltnis zur Zielperson auf und erreiadudch, dass diese sich ihm gegenuber an-
ders verhélt, als gegeniber einer beliebigen [@rstpn. Nur solche Handlungen stellen ei-
nen schweren Eingriff in die personliche Freihetvbin die Privatsphéare der Zielperson
dar’® und rechtfertigen eine gesetzliche Regelung, veierst dem BVE geschaffen wurde.
Fur weniger weitgehende Eingriffe lasst das BVEnae vor Raum.

3.2. Anwendbarkeit des BVE auf jugendliche Testkéaudr

Die jugendlichen Testkaufer handeln im Auftrag 8elizei oder anderer Organisationen,
wie z.B. dem blauen Kreuz. Bei ihrem Einsatz vensgien sie dieses Auftragsverhaltnis,
sie treten jedoch unter ihrer eigenen Identitat Bsfwerden keine Vorkehrungen getroffen,
um die Identitat des Jugendlichen zu verschleMfind der Jugendliche nach seinem Alter
gefragt, weist er sich mit seinem korrekten Auswais. Der Kontakt zwischen dem Ver-
kaufspersonal und dem Jugendlichen ist von selrekuDauer; das Geschaft durfte in der
Regel innerhalb einiger weniger Minuten abgewickein. Der Jugendliche baut auch kein
Vertrauensverhaltnis zum Verkaufer bzw. zum Sepacsonal auf. Dem Verkaufer geht es

% Botschaft S. 4301

% Hansjakob Il, S. 365

% vgl. auch Entscheid des Prasidenten der Anklagetemides Kantons St. Gallen vom 25.02.2009,
AK.2009.60, E. 11, wonach das Bundesgericht in BGE IV 266 klar zum Ausdruck gebracht habe, dass je
denfalls im Bereich der polizeilichen Scheinkauife Annahme von angebotenen Drogen durch ,Fahnder in
Zivil* - und damit durch als solche nicht erkennb&olizeibeamte - auch ausserhalb einer verde&ktmitt-
lung im BVE zulassig seien.

3" Hierbei handelt es sich allerdings um einen Emtisthn Haftentlassungsverfahren, in welchem die-Ver
wertbarkeit von durch verdeckte Ermittlung erlang&aveise nicht abschliessend behandelt werden eusst
BGE 134 IV 266 und BGE 1B_123/2008 erfolgten zudemnterschiedlicher Zusammensetzung. Offensicht-
lich sind sich die Bundesrichter in der Frage dewAndbarkeit des BVE nicht einig und es ist zu éiofidass
mit BGE 134 |V 266 in dieser Sache auch noch rielst letzte Wort gesprochen ist.

¥ Natirlich kann es sein, dass ein auf Dauer antel&jnsatz sich innert einer kiirzeren Frist egedilass-
gebend ist jedoch, dass er fir eine langere Zpiagewar und sich somit von der Eingriffsintensitiassgeb-
lich von einem kurzen Einsatz unterscheidet.

% Botschaft, S. 4283



lediglich um eine schnelle Abwicklung des Geschéis der Identitat des Jugendlichen ist
er offensichtlich nicht interessiert. Die einzig&uBchung besteht darin, dass der Jugendli-
che sein Verhaltnis zur Polizei nicht offenlegt uerdfir sich gar keinen Alkohol kaufen
will.

Wendet man die in BGE 134 IV 266 entwickelten Kiga auf die Testkaufe an, kommt
man zum Schluss, dass der Einsatz der jugendli€hstkaufer als verdeckte Ermittlung zu
qualifizieren ist. Die Testkaufer handeln mit Wissend Zustimmung der Strafverfolgungs-
behdrden, sie tauschen den Verkaufer Gber ihr Agdtrerhaltnis zur Polizei und ihren tat-
sachlichen Willen beziglich Kauf von Alkohol undiigfen den Kontakt zum Verkaufsper-
sonal einzig zum Zweck, dieses allenfalls einafsaren Handlung zu tUberfihren. Wie ein-
leitend zu diesem Kapitel bereits erwéahnt, sinadtsIEinsatze von jugendlichen Testkau-
fern somit nicht mehr moglich, weil sie die Voragizgsingen fur eine verdeckte Ermittlung
nicht erfiiller® und deshalb nicht bewilligungsfahig siffd.

Gemass der von mir vertretenen Meinung, wonachBd¥4s nur auf Einsétze anwendbar ist,

die auf eine gewisse Dauer angelegt sind und irmenwischen der Zielperson und dem
verdeckt ermittelnden Beamten oder der eingeseteégdeckt auftretenden Privatperson ein
Vertrauensverhaltnis aufgebaut wird, und wenigeitgegbende Einsatze ausserhalb des
BVE weiterhin zulassig sind, ist das BVE auf Tesfidnicht anwendbar. Die jugendlichen

Testkaufer sind keine verdeckten Ermittler im Sidee BVE*?

4. Jugendliche Testkaufer als Scheinkaufer?

4.1. Begriff des Scheinkéaufers

Gemass Art. 23 Abs. 2 Betrfitbleibt ein mit dem Auftrag zur Drogenbekampfundyée-
ter Beamte, der zu Ermittlungszwecken ein Angeloot Betdubungsmittel annimmt, straf-
los. Der Polizeibeamte, der die Drogen entgegenmjmuind als ,,Scheinkaufer* bezeichnet.
Er nimmt Betaubungsmittel in der Absicht an, ,damit Sicherstellung des Stoffes oder zur
Uberfiihrung des Taters (Strafverfolgung) beizutreitfé

4.2. Anwendbarkeit des Begriffs des Scheinkauferaufjugend-
liche Testkaufer

Im Zusammenhang mit der Diskussion um die Zulassigkon Testkaufen von Alkohol
durch4§]ugendliche wird gelegentlich gesagt, bei Bestkdufen handle es sich um Schein-
kaufe.

“OArt. 4 BVE

“! Hansjakob Il S. 366

2 A.M. ist das Kantonsgericht Baselland, welchesémem Entscheid vom 10.02.2009 entschied, dasistes
bei Testkaufen mit Jugendlichen um eine verdeckteittung handle (KGE ZS vom 10. Februar 2009 i. S.
Staatsanwaltschaft BL gegen T.K. [100 08 1148/SUB])

43 Bundesgesetz liber die Betaubungsmittel und psyaprent Stoffe vom 20. Mérz 1975, SR 812.121

“ Baumgartner, S. 38

4> Entscheid des Prasidenten der Anklagekammer de®Hs St. Gallen vom 25.02.2009, AK.2009.60, E. 12;
Jositsch, S. 2f.



Die Testkaufe unterscheiden sich jedoch von deriSk&ufen im Wesentlichen in folgen-
den Punkten:

* Der Scheinkaufer nimmt - unter Verschweigen sekharktion als Polizeibeamter - le-
diglich ein Kaufangebot an. Dabei hat er es zunadsen, in irgendeiner Weise, z.B.
durch ein Kaufangebot, auf den Verkaufer einzuwirkér muss stets passiv bleiben.
Wirkt er auf die Willensbildung des Verkaufers ekann dies Folgen fiur die spatere
Verwertbarkeit der erlangten Beweise im Strafprezgsgen den Verkaufer sowie auf
die Strafzumessung haben.

Im Gegensatz zum Scheinkdufer bleibt der Testk&uifdrt passiv. Er geht mit der aus
dem Regal behandigten Flasche Alkohol auf die M#dgerson zu oder bestellt beim
Servicepersonal ein alkoholisches Getrank. Der Kbe$er tritt somit mit seinem
Wunsch, alkoholische Getranke zu erwerben, aktidasVerkaufpersonal heran. Auch
wenn er damit die in der Warenauslage bzw. deskst des Restaurant bestehende Of-
ferte des Verkaufslokals annimmt, nimmt er mit seikonkludenten, auf den Kauf von
Alkohol gerichteten Handlung auf die Willensbildudgs Verkaufers Einfluss. Anders
als beim Scheinkauf wirde der Verkaufer nie voim sias dem Jugendlichen Alkohol
zum Kauf anbieten. Wahrend somit beim Scheinkaufedste Kontakt vom Verkaufer
ausgeht, ist es beim Testkauf der Jugendlicheaelen Verkaufer herantritt.

* Art. 23 Abs. 2 BetmG stellt eine gesetzliche Grage! fir die verdeckte Fahndung bei
Betaubungsmitteldeliktend&?.Eine solche fehlt - soweit ersichtlich - fir Alkaltest-
kaufe mit JugendlicheH.

* Bei den alkoholischen Getranken handelt es siclcegensatz zu den Betaubungsmit-
teln nicht um verbotene Substanzen, sondern umdgétnlich verkehrsfahige Giuter.
Diese Unterscheidung ist insofern von Bedeuturgydats sich der Testkaufer durch den
Kauf von alkoholischen Getranken nicht strafbar imesckann. Die Frage der Strafbar-
keit stellt sich erst im Zusammenhang mit eindélifjen Anstiftung.

Wegen dieser unterschiedlichen Ausgangslage ist mddf Begriff ,Scheinkaufer* auf die
jugendlichen Alkoholtestkaufer nicht anwendbar. Begriff ,Scheinkauf* sollte denn auch
den gemass Art. 23 Abs. 2 BetmG zulassigen AnkaudarDrogen vorbehalten bleiben.

5. Jugendliche Testkaufer als agents provocateurs?

Nachdem oben die Meinung vertreten wurde, daskaf& nicht unter das BVE fallen und
verdeckte Fahndungen, mithin auch Testkaufe, aach dem in Krafttreten des BVE noch
maoglich sind, und Scheinkaufe in Analogie zu AR.&bs. 2 BetmG nicht auf die jugendli-

5 Gnagi, S. 28, mit weiteren Verweisen. Dass ArtAB3. 2 BetmG neben der materiell-strafrechtlicNestur
als strafbarkeitsbeschrénkende Norm auch Grundiagée verdeckte Fahndung bilden soll, ist allag$i um-
stritten. A.M. z.B. Baumgatrtner, S. 197 ff., Velite®. 371

4" Eine Ausnahme bildet der Kanton Baselland, dé\rin26 Abs. 4 Gastgewerbegesetz vorsieht, dassidie
stéandige Behodrde verdeckte Testkdufe vornehmen Kimdiese Bestimmung nach dem Entscheid des Kan-
tonsgerichts BL vom 10. Februar 2009 (FN 42) nodhigkeit hat, sei dahingestellt. In einigen Kargare.B.
Kanton Luzern (Botschaft zum Entwurf einer Anderaieg Gastgewerbegesetzes betreffend Abgabe von Al-
koholgetranken an Jugendliche, die Durchfiihrung Westkaufen und eine Verschiebung der Sperrstuode v
13. Januar 2009, B86) und Schwyz (Motion M 12/0i)l €ntsprechende Gesetzesanderungen im Gange.
Auch im Kanton Zirich sollen entsprechende GeséatmErung anhand genommen werden (,Politiker wollen
Testkaufe absichern”, Tagesanzeiger vom 14. Ma0828. 21).



chen Testkaufer angewendet werden sollen, stelt die Frage, ob der Einsatz von Test-
kaufern allenfalls unter dem Gesichtspunkt des agevocateurs als unzulassig qualifiziert
werden muss.

5.1. Begriff des agent provocateur

Der agent provocateur ist ein Polizeibeamter odex Brivatperson, die im Auftrag der Po-
lizei tatig wird. Im Unterschied zum V-Mann, dediglich konkretisierend auf ein strafbares
Handlungsgeschehen einwifRistiftet der agent provocateur die Zielperson adein er de-
ren Tatentschluss erst weckt und sie zur Handlwewgelt?® Anders als der Anstifter will
der agent provocateur jedoch nicht, dass das vanwéranlasste Delikt voll verwirklicht
wird. Sein Wille besteht vielmehr darin, den Tater Vollendung des Delikts in flagranti zu
Uberfihren bzw. Uberfihren zu lassen. ,Der klag®Sagent povocatuer stiftet mit anderen
Worten in Wirklichkeit nur zu einem Versuch afi,fit dem Ziel, den polizeilichen Zugriff
auf den Tater zu ermoéglichen. Bezulglich diesesaidlunterscheidet sich schliesslich der
agent provocateur vom Lockspitzel, der die Zielpereicht zu einem Versuch, sondern zu
einem vollendeten Delikt anstiftet, jedoch ebesfath Hinblick auf deren anschliessende
Verhaftung. Ein Lockspitzeleinsatz stellt z.B. &heinkauf von Betdubungsmitteln dar, wo
der Zugriff auf die Zielperson in der Regel erstm@bergabe der Drogen erfolgt, mithin
wenn die Widerhandlung gegen das Betaubungsmisielgdereits vollendet ist.

klassische Anstiftung——— Handlungsziel:
Straftat des Angestifteten
Anstiftung

agent provocateur Handlungsziel:
polizeilicher Zugriff

Abbildung 1: Anstiftung

klassische agent provocatettt—— Anstiftung zum Mehrsu

agent provocate

Lockspitzel Anstiftung zum
vollendeten Delikt

Abbildung 2: agent provocateur

“8 Baumgartner, S. 26f.
49 Baungartner S. 31
¥ Gnagi, S. 12
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Da die Tatprovokation des agent provocateur eingtifiang darstellt, ist vorab darzulegen,
was unter Anstiftung im Sinne des Gesetzes zuelsestist.

5.1.1. Anstiftung im Sinne von Art. 24 StGB'

Art. 24 Abs. 1 StGB umschreibt das Rechtsinstitert Anstiftung folgendermassen: ,Wer

jemanden vorsatzlich zu dem von diesem vertbtebréehen oder Vergehen bestimmt hat,
wird nach der Strafandrohung, die auf den Tater émung findet, bestraft." Ebenfalls

strafbar ist die vollendete Anstiftung zu einer dtegung (Art. 104 StGB).

5.1.1.1. Der objektive Tatbestand der Anstiftung

Der Anstifter wirkt ummittelbar auf die Willensbilthg des spateren Taters ein und weckt
ihn ihm den Entschluss zur Begehung einer Stréftat.

Die Einwirkung hat dabei auf eine oder mehreestimmtePersonen zu erfolgen. Eine an
einen unbestimmten Personenkreis gerichtete Awgforty zur Begehung einer Straftat ge-
nugt fur die Erfillung des Tatbestandes der Ansiijt nicht®®> Der Anstifter muss den
Haupttater jedoch nicht kennéh.

Der Anstifter nimmt unmittelbaren Einfluss auf dMllensbildung des Haupttaters. Anstif-
tung durch Unterlassung ist nicht moglfch.

Der Anstifter weckt im Haupttater nur den Entschlaar Tat. Dieser fasst den Entscheid je-
doch insoweit freiwillig, als dass er ihn selbsamwortlich trifft. Der Angestiftete begeht
schliesslich die Tat selber und hat auch stetsefegthaft, d.h. er beherrscht das tatbe-
standsmassige Geschehen und kann die Tatverwukiichuslosen, vorantreiben, hemmen
oder abbrechetf. Dies im Gegensatz zur mittelbaren Taterschaftdeeider mittelbare T4-
ter einen anderen Menschen (Tatmittler) als wideak oder wenigstens nicht vorsatzlich
hangelndes Werkzeug benitzt, um durch diesen ¢iatbare Handlung begehen zu las-
sen:

Zwischen dem motivierenden Verhalten des Anstiftard dem Tatentschluss des Taters
muss ein Kausalzusammenhang bestéh&er Entschluss des Haupttaters zur Begehung
der Straftat muss, wenn auch nicht ausschliessiioshdie Einwirkung des Anstifters zu-
rackzufiihren sein. An diesem Kausalzusammenhangyeftaas, wenn der Anzustiftende
den Entschluss, die fragliche Tat zu begehen, tseirai Zeitpunkt der Anstiftung getroffen
hatte> ,Ein zu einem bestimmten Verbrechen, Vergehen adeginer bestimmten Ubertre-

*1 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21.12.193B13R)

2 Donatsch/Tag, S. 149

*3 Donatsch/Tag, S. 149. Eine solche Aufforderunglierdllenfalls den Tatbestand der 6ffentlichen fande-
rung zu Verbrechen oder zur Gewalttatigkeit (ABO 5tGB).

> Baur, S. 27

°> Donatsch/Tag, S. 149

*°Baur, S. 31, Donatsch/Tag, S. 168

>’ Baur, S. 31; Donatsch/Tag, S. 181

*8 Trechsel, Art. 24 N. 5

*¥ Donatsch/Tag, S. 150
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tung bereits fest Entschlossenemfiimodo facturgskann nicht mehr dazu angestiftet wer-
den.®® Bei Anstiftung zu einem Verbrechen kann der Amstifedoch allenfalls wegen Ver-

suchs am untauglichen Objekt bestraft werden (24t Abs. 2 StGB). Zudem ist bei der
LAnstiftung” eines omnimodo facturus zu einem Vediten oder einem Vergehen psychi-
sche Gehilfenschaft (Art. 25 StGB) zu prifen.

Anders verhélt es sich, wenn der Anzustiftendeglezhi geneigt oder grundsatzlich bereit
ist, Straftaten einer bestimmten Art zu begehewlgi®ye der Haupttater noch keinleon-
kreten Tatentschluss gefasst hat, (dabei missen dem dase®©pfer und die wesentlichen
objektiven Tatumstdnde bekannt sein), kann nadhtigier Betrachtung Uberhaupt noch
nicht von einem (echten) ,omnimodo facturus’ gespen werden® Da der Tatentschluss
in diesem Fall zu wenig konkretisiert ist, ist efestiftung nach wie vor méglictf.

Als Tatmittel kommt jedes motivierende Verhalters destifters in Frage, das geeignet ist,
beim Anzustiftenden den Handlungsentschluss kehweaforzurufen. Als Anstiftungsmittel
kommen sowohl Bitten, Anregungen, Vorschlage, Zwesiaong einer Belohnung als auch
konkludente Aufforderungen in Betracht. ,Erfordehliist eine psychische, geistige Beein-
flussung, eine ummittelbare Einflussnahme auf dievisbildung eines anderer’® Nicht
ausreichend ist es, wenn lediglich eine Situatiescpaffen wird, in der sich ein anderer
voraussichtlich zur Begehung einer Straftat enissbl, da es hierbei an der notwendigen
psychischen Einwirkung mangé&ftHingegen kann bereits eine Frage Anstiftung zerein
Tat sein - falls der Frager zu einer Straftat &estiwill - da mit der Frage zu einer Antwort
aufgefordert und damit der Tatenschluss des Admsdaervorgerufen wirf Auch Tau-
schung und Drohung kommen als Tatmittel in Betraalttbei sowohl die Tauschung als
auch die Drohung nicht so weit gehen darf, dasBeé&woffenen nicht mehr in der Lage ist,
den Entschluss zur Tatverwirklichung selbstveramtivet zu treffen. Hat der Angegangene
aufgrund der Starke der Drohung gar keine Wahh aimders zu verhalten oder erkennt er
aufgrund der Tauschung gar nicht, dass er einfbateaHandlung begeht, liegt — mangels
Tatherrschaft des Angegangenen — keine Anstiftsogdern allenfalls mittelbare Tater-
schaft vor.

Die Tat, zu der angestiftet wird, muss hinreichgedpch nicht im Detail, bestimmt sein.
Verlangt wird, dass zu einem konkret skizziertemh@tien angeregt wird, das hinsichtlich
Opfer bzw. Angriffsobjekt, Tatort oder der Art ulddeise des Vorgehens n&her umschrieben
sein rrgys@ Ungenugend ware eine unspezifische Aufforderurggnideine Straftat zu be-
gehen’

5.1.1.2. Der subjektive Tatbestand der Anstiftung

In subjektiver Hinsicht verlangt die Anstiftung atzliches Handeln. Dabei muss sich der
Vorsatz des Anstifters zundchst darauf beziehengddreanzustiftenden Person den Tatent-
schluss wecken zu wollen. Der Anstifter muss wothdier zumindest in Kauf nehmen, dass

€ Baur, S. 38

®1 Forster, Art. 24 N. 35

2BGE 116 IV 1; 127 IV 122, 127

SBGE 127 IV 122, 127

® Donatsch/Tag, S. 149; z.B. Diebesfallen
®SBGE 127 IV 122, 128; Forster, Art. 24 N. 16
% Donatsch/Tag, S. 151 f.

" Forster, Art. 24 N. 22
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sein motivierendes Verhalten den Angestifteten &hdazu bringt, den Entschluss zu fas-
sen, die Straftat zu begehen, sich also tatbestssisg und rechtswidrig zu verhalf&n.

Daneben muss sich der Anstifter auch ein Bild venwbn ihm veranlassten Tat machen.
Dabei ist zu fordern, dass sich der Anstifter mstdies so viele Merkmale der Haupttat vor-
stellt, dass sie unter einen bestimmten Tatbestahdumiert werden kann. ,Eine allgemei-
nere Vorstellung, innerhalb derer verschiedenekieli...) moglich sind, reicht nicht au&’
Es genutgt jedoch, wenn die Vorstellung des Anssifigvar derart allgemein ist, dass mehre-
re Tatbestande erflllt sein kdnnen, diese zueinaaer in einem Stufenverhaltnis stehen
(z.B. einfache Korperverletzung / schwere Korpdeteung), da der Anstifter in diesen Fal-
len for den ,Grundtatbestand” bestraft wird, fails seinem Vorsatz die Qualifikations-
merkmale fehleri® Sodann muss sich der Vorsatz auch auf die saenlitkerkmale bezie-
hen. Diese missen aber beim Anstifter nicht selbdregen, da sie ihm akzessorisch ange-
rechnet werdeft!

Der Anstifter haftet auf jeden Fall nur entsprecheaines Vorsatzes. Begeht der Angestifte-
te entgegen der Vorstellung des Anstifters z.Btalieseines einfachen Raubes einen quali-
fizierten Raub, so ist der Anstifter nur wegen atfifen Raubes strafb%r\Veriibt der Ange-
stiftete jedoch eine leichtere Straftat als dertfies sich vorgestellt hat, z.B. eine einfache
anstelle einer qualifizierten Brandstiftung, so magh der Anstifter nur die wirklich verib-
te Tat anrechnen lassen, kann aber ausserdem mgEnWersuchs des von ihm angestifte-
ten Delikts bestraft werden, sofern es sich umMveirbrechen handeft

Umestritten ist, ob der Anstiftervorsatz auch denl|&di beinhalten muss, dass die Tat des
Haupttaters vollendet wird. Der tberwiegende Teil Hehre nimmt an, dass der Anstifter
den Haupttatvollendungswillen in seinen Vorsatmabfmen muss. Der Anstifter muss also
WoIIele, dass der zum Tatbestand gehérende Erfalgiteibzw. das Rechtsgut verletzt

wird.

5.1.2. Definition des agent provocateurs
Ein agent provocateur ist somit ein Polizeibeanogr eine im Auftrag der Polizei han-

delnde Privatperson, der bzw. die den Willen detpérson beeinflusst und diese zum Zwe-
cke der Strafverfolgung oder Gefahrenabwehr zur eitmafbaren Handlung bewe7gr1

% Forster, Art. 24 N. 5

% |ngelfinger, S. 100

O |ngelfinger, S. 92 A

" Forster, Art. 24 N. 9, welcher als Beispiel Af9I°""**StGB anfiihrt: Der Anstifter muss wissen und wollen,
dass der Tater aus Bosheit oder Mutwillen han@at. Anstifter selber braucht aber weder aus Bostwaih
aus Mutwillen zu handeln.

2 stratenwerth, § 13 N. 101. Zusétzlich haftet erdié fahrlassige Herbeifilhrung des weitergehergténlgs,
sofern der entsprechende Tatbestand mit Strafebedt.

3 Stratenwerth, § 13 N. 101, Art. 24 Abs. 2 StGB

" Baur, S. 93; Trechsel, Art. 24 N. 6, Donatsch/Tagl53; Stratenwerth, § 13 N. 103 f.; Nikolidal@s 71;
a.M. Schultz, S. 295

> Schwarzburg, S. 7
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5.2. Sind die jugendlichen Testkaufer agents provateurs?

Da der agent provocateur per definitionem ein Rdigamte oder eine mit der Polizei zu-
sammenarbeitende Privatperson ist, sind nur dike Eélprifen, in denen die Testkaufe zu-
sammen mit der Polizei vorgenommen werden. Eingédizgugendlichen Testkaufern, die

vom Blauen Kreuz und anderen Organisationen, olmeeEug bzw. ohne Wissen der Poli-
zei durchgefuhrt werden, fallen nicht unter denfiBedes agents provocateurs.

Die jugendlichen Testkéufer begeben sich in einkk&{dstelle oder ein Lokal und behéndi-
gen oder bestellen dort alkoholische Getranke. avigtl die Verkéauferin keinen Ausweis,
obschon sie aufgrund des Aussehens des Jugendtieimeib rechnen muss, dass dieser das
erforderliche Alter vom 16 bzw. 18 Jahren noch hmieicht hat, verkauft sie vorsatzlich,
zumindest jedoch eventualvorsatzlich (Art. 12 AbsSatz 2 StGB) Alkohol an Minderjah-
rig. Werden die Testkaufer nach dem Alter bzw. damweis gefragt, geben sie wahrheits-
gemass Auskunft und weisen sich mit ihrem richtigeisweis aus. Nach Abwicklung des
Kaufes tUbergeben sie den Alkohol der vor der Vedstalle wartenden Begleitperson.

Es stellt sich die Frage, ob das Verhalten derkéeser - das Bestellen eines alkoholischen
Getranks oder der Gang mit einer aus dem Regalhgeenen Flasche Alkohol an die Kas-
se - ein ,Bestimmen® im Sinne von Art. 24 Abs. G8tdarstellt.

Gemass herrschender Lehre ist unbestritten, dassimn dem Anstifter und dem Anzustif-
tenden zumindest eine psychische Beeinflussuntfistin muss. Das Bereitstellen einer
Tatsituation geniigt hingegen nicAtAls Anstiftungsmittel kommen Handlungen, Bemer-
kungen, Drohungen aber auch Fragen in Betrachordgflich ist, dass der Anstifter mit
seiner Ausserung im Sinne einer Willensbestimmuaiyden Willen des Anzustiftenden
einwirkt und dieser sie auch als solche versteBer Anstifter ist dabei fiir die Interpretati-
on seinezrsAusserung verantwortlich, ,soweit erIstsvusst als lllustration seiner Intention
einsetzt.

Der jugendliche Testkaufer, der ein alkoholischestr&hk bestellt oder aus dem Regal
nimmt und damit zur Kasse geht, will dieses Getrgakfen. Mit seiner Handlung drtickt er
diesen Willen gegenuber dem Verkaufer aus. Gleitgazgmmt er mit dieser Handlung auf
die Willensbildung des Verkaufers Einfluss. Diesatschliesst sich, trotz des erkennbar ju-
gendlichen Alters des Kéaufers, ihm den Alkohol rukaufen. Ohne die Handlung bzw. Be-
stellung des Jugendlichen wére es nicht zum Ver#tasfAlkohols gekommen. Der Verkéu-
fer wéare aus eigenem Antrieb nicht auf den Jugehdh zugegangen, um ihm alkoholische
Getranke zu verkaufen.

Entgegen der Auffassung von JositSchandelt es sich beim Verk&ufer nicht um einen
~-omnimodo facturus®“. Der Verkaufer entscheidet sécht in dem Moment, in welchem der
Jugendliche vor ihm steht und ein alkoholisches@®ét kaufen will, ihm dieses auch tat-
sachlich zu verkaufen. Erst die Handlung des Jugdresh |6st bei ihm den tatséchlichen
Entschluss aus. Vorher war er allenfalls zur Tateggt, aber noch nicht entschlossen, die-
sem Jugendlichen das verlangte alkoholische Getrénlerkaufen. Der bloss zu einem De-
likt Geneigte, aber zur konkreten Tat noch nichtsEnlossene, kann noch abgestiftet wer-

® Schobloch, S. 80
" Schobloch, S. 82
8 Schobloch, S. 85
" Jositsch, S. 5
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den® Erst in dem Moment, in dem der Jugendliche vor #teht, bildet sich beim Verk&u-

fer aufgrund der Tatsache, dass der Jugendlichébeeaindigten (oder bestellten) Alkohol
erwerben will, der Wille, ihm diesen zu verkaufé&mnst in diesem Moment konkretisiert sich
der Wille des Verkéaufers beziglich des Kéaufers ded Art des verkauften Alkohols. Es

ware ja z.B. der Fall denkbar, dass ein Verkauéseregpt ist, einem 15-jahrigen Bier zu ver-
kaufen, aber keinen Schnaps. Wenn er sich abeermMoment, in dem der 15-jahrige mit
einer Flasche Baccardi vor ihm steht, entschliesst, diese zu verkaufen, ist er durch die
Handlung des Jugendlichen angestiftet worden.

Indem somit der Jugendliche mit dem behandigtermAdk zur Kasse schreitet bzw. alkoho-
lische Getranke bestellt, bestimmt er einen komkraterkdufer dazu, ihm diesen Alkohol

zu verkaufen. Er nimmt damit unmittelbar auf dielléisbildung des Verkaufers Einfluss,

der sich erst in diesem Moment entschliesst, diedagendlichen den konkret gewlinschten
Alkohol zu verkaufen. Die Ausserung bzw. Handlureg dugendlichen ist auch geniigend
bestimmt. Der objektive Tatbestand der Anstiftustgsomit erfillt.

In subjektiver Hinsicht will der jugendliche Testkér, dass ihm der Verkaufer die ge-
wunschten alkoholischen Getranke verkauft, obsaraiese aufgrund seines jugendlichen
Alters nicht erwerben dirfte. Sein Vorsatz ersttexsikh somit nicht nur auf den Versuch,
diese Getranke kaufen zu kénnen. Der Kauf wirdnvedir vollstandig abgewickelt und der
Testkaufer verlasst mit dem gekauften Alkohol dierRaufsstelle. Entsprechend dem Vor-
satz des Testkaufers ist der Tatbestand der Abgabélkohol an Jugendliche gemass Art.
Art 57 Abs. 2 lit b i.V.m. Art. 41 Abs. 1 lit i AIG bzw. Art. 48 Abs. 1 lit g LMG i.V.m.
Art. 11 Abs. 1 LGV damit vollendet.

Fazit: Die jugendlichen Testkaufer sind als agemts/ocateurs zu qualifizieren. Damit ist
allerdings noch nichts tUber deren Strafbarkeit giesgeshalb in einem weiteren Schritt zu
prufen ist, ob das Verhalten des agents provocateafbar ist.

5.3. Die Strafbarkeit des agent provocateurs

5.3.1 Provokation eines Deliktsversuchs (,klassiseln‘ agent provoca-
teur)

Wie bereits erwéhnt, unterscheidet sich der ,kid®“ agent provocateur vom Anstifter
(und auch vom Lockspitzel) dadurch, dass er didevidung der Tat nicht will. Seine Ab-
sicht besteht vielmehr darin, den Angestiftetenhnear Tatvollendung in flagranti zu tber-
fuhren.

In objektiver Hinsicht erflllt der ,, klassische” et provocateur den Tatbestand der Anstif-
tung. Mit der Anstiftung zum Versuch bestimmt endengegangenen zu einer vorsatzlich
begangenen, rechtwidrigen Handlung, da auch desu¢breine rechtswidrige Straftat dar-
stellt®

Im Gegensatz zum Anstifter, der vorsatzlich eineglikbserfolg mitverursacht und somit
den Erfolgseintritt in seinen Vorsatz aufgenommat) mangelt es dem ,klassischen® agent
provocateur gerade an diesem Vorsatz, der sicldi@auVollendung der Haupttat bezieht.

8 Baur, S. 38
8L Art. 22 StGB; Schwarzburg, S. 10
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Diese will ja der ,klassische* agent provocateuerelgerade nicht. Da ihm der Vollen-
dungsvorsatz fehlt, liegt gemass herrschender LUetiree Anstiftung zum Versuch vdder
,klassische* agent provocateur ist somit nichtfsaa®?

Andere Autoren sind hingegen der Auffassung, deetitsgehalt der Anstiftung liege nicht
in der Rechtsgutverletzung oder -gefahrdung, sentteder Verleitung des Angestifteten zu
einer strafbaren Handlung. Da der ,klassische" ageavocateur gemass der Schuldteil-
nahmetheorie mitverantwortlich sei, dass sich degestiftete strafbar verhalte, sei er ent-
sprechend ebenfalls zu bestrafén.

Baumgartner schliesslich spricht von der Anstiftmog einem Tatbestand sui generis, des-
sen Strafgrund im moralisch verwerflichen Verleitdes rechtsgetreuen Burgers bestehe.
Das eigentlich Verwerfliche der Anstiftung liege der Bestimmung eines rechtsgetreuen
Birgers zum Verbrechen und nicht in der Straftat Alegestifteten. Geschiitzes Rechtsgut
der Anstiftung ist demnach die Integritat des Bisdg¥ Da die Handlung des ,klassischen®
agent provocateurs dieses Rechtsgut verletzt,ibsitséine Strafbarkeit zur Folge.

Die vorliegende Arbeit stellt nicht den Rahmen dam sich vertieft mit diesem Theorien-
streit auseinanderzusetzen, zumal hier die Proiwmkainer vollendeten strafbaren Hand-
lung zur Diskussion steht. Mit der herrschendenréakt jedoch davon auszugehen, dass
Anstiftung zu einer versuchten Straftat strafldsMachfolgend ist jedoch zu prifen, wie es
sich mit der Strafbarkeit der Anstiftung zum vollieten Delikt verhalt.

5.3.2. Provokation eines vollendeten Delikts (Lock#zel)

Anders als der ,klassische® agent provocateur beiAhstiftung zum versuchten Delikt will
der Lockspitzel, dass der Angestiftete die strafhbidandlung vollendet. Sein Vorsatz er-
streckt sich denn auch auf die Vollendung des Belikn Gegensatz zum Anstifter will der
Lockspitzel jedoch eine strafwiirdige Rechtsguthte@imtigung verhinderfr, Der Lockspit-
zel erfullt somit den Tatbestand der Anstiftunghaut subjektiver Hinsicht, was fur seine
Strafbarkeit sprechen wirde. Diese Auffassung, eela der Literatur zum Teil vertreten
wird,?® ist - insbesondere aus polizeilicher Sicht - wemimnschenswert. Einige Autoren ha-
ben deshalb versucht, die Straffreiheit des Lockisgu begrinden.

So fithrt Gnadi’ aus, dass der auf die Haupttat gerichtete Vorsesz Lockspitzels kein
durchgehend taugliches Kriterium fir die Schwebéer Strafbarkeit als Anstifter bilden
konne. Er erlautert dies am Beispiel der Diebesfallonach es unter dem fiir das Strafrecht
grundlegenden Kriterium des RechtsguterschutzesliiiStrafbarkeit des Anstifters nicht
entscheidend sein kénne, ob er die Festnahme degsthi@rs kurz vor oder aber unmittelbar
nach dessen Wegnahmehandlung plane, sofern dieeweggnene Sache sogleich wieder
sichergestellt werde, denn auch im zweitgenannédinielle es der Lockspitzel zu keinerlei
Beeintrachtigung des Eigentums durch die Hauptiatrken lassen.

8 Gnagi, S. 12; Schwarzburg, S. 11; Nikolidakis 05Baur, S. 93f.

8 S0 z.B. noch Strathenwerth in MDR 1953 S. 72@erzinach Baumgartner, S. 251; vgl. Literatur indGin
S. 12 Fn. 26

8 Baumgartner, S. 252 ff.

% Schwarzburg, S. 19

8 vgl. Literatur in Gnéagi, S. 15 Fn. 40

8 Gnagi, S. 15 ff.
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Die Straflosigkeit des Lockspitzels drangt sich gateshalb auf, weil er eine strafwirdige
Rechtsgutbeeintrachtigung vermeidet oder zumingestieiden will. ,Zweck des Straf-
rechts und damit auch der einzelnen Norm ist deshiguterschutz. Demzufolge muss
sinnvollerweise der Umstand, dass der Lockspitasl laetroffene Rechtsgut vor realen Be-
eintrachtigungen schitzt, Ruckwirkungen auf dielégisng der die Vollendung kennzeich-
nenden Gesetzesbegriffe hab&h.*

Aus dem Rechtsguterschutz ergibt sich einmal, desAnstiftung zu einem Delikt, bei dem

das tatbestandsmassige Handeln mit der Rechtsgilegrung zusammenfallt, stets strafbar
ist, da hier das Rechtsgut vom Lockspitzel zwanggjanicht geschiitzt werden kann. Zu
denken ist z.B. an die Anstiftung zu einer Kérpeleteung oder Tétungy

Problematisch sind hingegen die Falle, bei denenAdisfiihrung der tatbestandsmaéssigen
Handlung unmittelbar noch keine Rechtsgutbeeintigichg bewirkt, wie z.B. bei der vor-
erwahnten Diebesfalle. Da die Rickgabe des Delikésgunmittelbar nach der Wegnahme
erfolgt, wird das geschutzte Rechtsgut des Eigestuight verletzt.

Auch im Bereich der abstrakten Gefahrdungsdelikgelgen sich unbefriedigende Ergebnis-
se, wenn man den Anstifter haften lasst, obwollagh Vollendung des Delikts durch den
Tater den Eintritt der Gefahrdung durch geeignetsdtahmen abgewendet hat. Hier ist als
Beispiel der Betaubungsmittelhandel zu nennen. B8ubungsmittelgesetz verbietet - ab-
gesehen von einigen Ausnahrifenden Handel mit Betaubungsmitteln grundsétzlizhbe-
reits der Handel die Volksgesundii&it das durch die Betdubungsmitteldelikte geschiitzte
Rechtsgut - gefahrden kann. Der Lockspitzel, declientsprechende Massnahmen verhin-
dert, dass die Betdubungsmittel des von ihm iniéire Geschafts in Umlauf geraten, sondern
dafur sorgt, dass diese von der Polizei aus derkelflergezogen werden kénnen, beabsich-
tigt nicgzt die Gefahrdung der Volksgesundheit. legénteil geht es ihm vielmehr um deren
Schutz:

Wahrend einige Autoren somit das Problem der Sir&éht bzw. Straffreiheit des Lockspit-
zels I6sen, indem sie auf den Willen des Locks(stabstellen, der eine tatséchliche Verlet-
zung des Rechtsguts nicht eintreten lassen®Wilegriinden andere die Straflosigkeit des
Locéispitzels damit, dass er die Beendigung dernlcit in seinen Vorsatz aufgenommen
hat:

Gnagi schlagt fur den Lockspitzel im Betaubungsstbreich die Annahme des unge-
schriebenen Tatbestandsmerkmals des ErfolgsunwertDarunter soll der ,konkrete, als
negativ bewertete Sachverhalt verstanden werden @legsen Eintritt die entsprechende
Strafnorm gerade verhindern wift™Ist die Verwirklichung des Erfolgsunwerts vom Tte
vorsatz nicht erfasst, ,so fehlt es nicht nur arfolgsunwert, sondern auch an einem vor-
satzstrafbarkeitsbegriindenden Handlungsunwert efiassgerten Verhalten® ‘Erfolgte die
Anbahnung des Scheingeschafts unter polizeilictartidlle, kann auf das Fehlen des Un-

8 Schwarzburg, S. 19

8 Schwarzburg, S. 19, Nikolidakis, S. 81

% Art. 8 Abs. 5 BetmG

%L Gnagi, S. 16

%2 Gnagi, S. 16

% Schwarzburg, S. 21 mit weitern Verweisen; GnagR% mit Verweis auf Strathenwerth
% Schwarzburg, S. 21, mit weiteren Verweisen

% Gnagi, S. 23 1.

% Gnagi, S. 24
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rechtsverwirklichungsvorsatzes geschlossen wer@ar. Lockspitzel ist deshalb wegen
mangelnden Vorsatzes nicht wegen Anstiftung strafba

Schwarzburg kritisiert jedoch insbesondere diedmufnicht gewollten Rechtsgutverletzung
abstellende Straffreiheit des Lockspitzels mit dergument, dass die Herbeifiilhrung einer
strafwirdigen Rechtsgutbeeintrachtigung auch k&imnafbarkeitsvoraussetzung fir den Ta-
ter sei. Es gebe keinen generellen ,Tatbestandsaluss” wegen Ausbleibens der strafwiir-
digen Rechtsgutbeeintrachtigung trotz Deliktsvaliemg®’

So genugt z.B. bei den Betaubungsmitteldeliktessater Tater Drogen verkauft, ohne dass
er die Schadigung der Volksgesundheit in seinersataraufgenommen hat. Der Tater ist
somit auch dann strafbar, wenn die verkauften DragB. durch Unvorsichtigkeit des K&u-
fers verbrannt werden oder in die Toilette fallerd wie Volksgesundheit somit durch die
Drogen nicht gefahrdet ist.

Wenn aber auf der einen Seite der Lockspitzellegdileibt, weil er eine Rechtsgutbeein-
trachtigung durch den Tater verhindert und damileveobjektiv noch nach seinem Willen
rechtsgutbeeintrachtigend handelt, andererseitsTd&sr durch die Tatbestandsverwirkli-
chung wegen Vollendung strafbar ist, obwohl aucim elen betreffenden Féllen keine tatbe-
standsspezifische Rechtsgutsbeeintrachtigung beheats kann es gemass Schwarzburg fir
die Vollendungsstrafbarkeit sowohl des Taters alshades Teilnehmers nicht auf die Be-
wirkung einer objektiven Rechtsgutbeeintrachtigangommen. Fir ihn resultiert die Straf-
freiheit des Lockspitzels aus dem ,Umstand, dassLdekspitzel Vorsorge treffen muss,
damit trotz der angestifteten Ausfiihrungshandlurag dRechtsgut nicht beeintrachtigt
wird.“%® Er bezeichnet diese Massnahmen als ,handlungstisietendes Verhalter?®

Daqoeoben gibt es auch Lehrmeinungen, die die Prawwokdes Lockspitzels fir strafbar hal-
ten:

Der Uberwiegende Teil der Lehre kommt somit - wanch mit unterschiedlichen Begrin-

dungen - zum Schluss, dass der Lockspitzel, der zwainem vollendeten Delikt anstiftet,

jedoch die Rechtsgutverletzung verhindern will andh zu verhindern vermag, nicht straf-
bar ist.

Dieser Meinung ist - nicht zuletzt aus pragmatiscbeerlegungen - zuzustimmen, da der
Lockspitzel die Rechtsgutbeeintrachtigung nichdemen Vorsatz aufgenommen hat. Viel-
mehr geht es ihm ja gerade darum, das betreffeedbt&yut vor Verletzungen zu schitzen.

5.4 Jugendliche Testkaufer sind straffreie agentsrpvocateurs

Art. 57 Abs. 2 lit. b i.V.m. Art. 41 Abs. 1 lit. AIkG verbietet die Abgabe von gebrannten
Wasser an Kinder und Jugendliche unter 18 Jahrem&Ss Art. 48 Abs. 1 lit. ai.vV.m. Art.
11 Abs. 1 LGV macht sich ebenfalls strafbar, wkolaolische Getranke an Kinder und Ju-
gendliche unter 16 Jahren abgibt. Auch die kantan&esetze sehen entsprechende Be-
stimmungen vor. Stellvertretend sei hier 8 17 Abs. V. m 8 3 lit. a und b des Gesetzes

9 Schwarzburg, S. 22
% Schwarzburg, S. 37
% Schwarzburg, S. 37
10 Keller, S. 411; Baumgartner, S. 252, der bergésPuovokation eines Versuchs fiir strafbar halt.
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tiber das Gastgewerbe und den Handel mit alkohelis@Getranken (Gastgewerbegesétz)
des Kantons Schwyz erwéahnt, wonach mit Busse liestnal, wer alkoholische Getranke
an Jugendliche unter 16 Jahren und Spirituosen wetelinnte alkoholische Getréanke auf
der Basis von Spirituosen an Jugendliche unterah8h abgibt.

Diese Bestimmungen haben gemeinsam, dass bereifhdabe von alkoholischen Getran-
ken an Jugendliche unter 16 bzw. 18 Jahren straghaEine Rechtsgutbeeintrachtigung ist
zur Vollendung der Tatbestdnde nicht erforderlieb.handelt sich somit bei den erwahnten
Strafbestimmungen um abstrakte Gefahrdungsdelikeschitztes Rechtsgut ist dabei die
Gesundheit und Entwicklung der Kinder und Jugeheéin; die durch den Konsum von Al-

kohol beeintrachtigt oder gestort werden kann.

Wie weiter oben ausgefiihrt wurtfé,sind die jugendlichen Testkaufer als agents pravoc
teurs im Sinne von Lockspitzel zu qualifizierene Stiften das Verkaufspersonal durch ihr
Verhalten dazu an, ihnen entgegen den gesetzliBestimmungen Alkohol zu verkaufen,

also abzugeben. Der Vorsatz der Testkaufer begiehtdabei auf die Vollendung des De-
likts. Sie wollen, dass ihnen der Alkohol verkawitd und das Verkaufpersonal auf diese
Weise einer strafbaren Handlung tberfiihrt werdemk&alingegen erfasst ihr Vorsatz nicht
die Beeintrachtigung des geschutzten RechtsgutsdéiAbgabe des Alkohols ist das De-
likt zwar vollendet und die Verkaufsperson hat ssthafbar gemacht. Der Eintritt der

Rechtsgutverletzung wird jedoch dadurch verhindgaiss der Alkohol unmittelbar nach

dem Kauf der den Testkauf beobachtenden erwachdegritperson abgegeben wird. Da
die Rechtsgutbeeintrachtigung von den Testkaufexdew gewollt war noch sich verwirk-

licht hat, sind diese gemass herrschender Lehhe siafbar.

Die Straflosigkeit der jugendlichen Testkaufer hedejedoch nicht automatisch, dass staat-
lich initiierte Testkaufe zulassig sind. Der Fratgr Rechtmassigkeit der Testkaufe soll des-
halb im nachsten Kapitel nachgegangen werden.

6. Rechtmassigkeit von Testkaufen

Die Zulassigkeit von Alkoholtestkaufen wird insbedere von Seiten der Polizei und ande-
ren mit der Durchfihrung von Testkaufen betrauttieh, wie z.B. dem Blauen Kreuz, mit

deren Erfolg begriindet. Die mit den Testkaufenigite Senkung von Alkoholverkaufen an

Kindern und Jugendliche ist fur die Praktiker i.d.&usreichende Legitimation fir die

Durchfuhrung von Testkaufen. Die Frage nach derechBnassigkeit, dem allfalligen Er-

fordernis einer gesetzlichen Grundlage, wird gahingestellt. Als staatliches Handeln be-
durfen Testkdufe jedoch geméass dem Grundsatz deizidumigkeit einer gesetzlichen

Grundlage:®®

6.1. Die Rechtsnatur der Alkoholtestkaufe

Bevor die Frage nach den Voraussetzungen fir rédsige Testkdufe beantwortet werden
kann, ist zu klaren, ob diese eine praventivpdide Massnahme der Gefahrenabwehr oder
eine repressive prozessuale Massnahme darsteldrei 3t ausschlaggebend, welche Ziele

191 Gesetz liber das Gastgewerbe und den Handel mhalischen Getranken vom 10.09.1997, SRSZ 333.100
102

S.11f
193 Baumgartner, S. 124 f.
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mit der Massnahme verfolgt werden. Unerheblichhiagegen, welche Behorde die Mass-
nahme anordnet bzw. durchfiifi{.

»(Rein) Polizeiliche Massnahmen dienen der Gefadiogrehr und der Beseitigung von Sto-
rungen und sind nicht auf prozessuale Erledigurggenichtet. Massnahmen (...) die auf
prozessuale Erledigung abzielen, sind dagegen déaits Strafverfahrensrecht zuzurechnen
und als prozessuale Massnahme zu bezeichnen. NMiasenaur Aufdeckung einer Straftat

und zur Uberfiihrung des Taters sind deshalb hieuerdnen 2%

Die Alkoholtestkadufe dienen der Kontrolle der Eiltbag der Jugendschutzbestimmungen.
Sie beinhalten sowohl praventive als auch represSlemente. Das getestete Verkaufsper-
sonal soll einerseits fur die Belange des Jugentzeb sensibilisiert und der Verkauf von

alkoholischen Getranken an Kinder und Jungendhavbindert werden. Andererseits stel-

len die Testkaufe auch eine Strafverfolgungsmasseatar, indem das fehlbare Verkaufs-

personal Uberfuhrt und der Bestrafung zugefihrdesmrsoll. Denn ohne Bestrafung stellen
die Testkaufe ein ,stumpfes Instruméfitim Jugendschutz dar. Der Testkauf bildet also
auch die Grundlage flir das spaterer Verfahren gegsnfehlbare Verkaufspersonal, wes-
halb er als strafprozessuale Massnahme zu queliiziist:*’

Dabei ist unerheblich, dass Jugendliche, also B@vaonen, und nicht Polizeibeamte, die
Testkaufe vornehmen, da deren Handeln den potheii Aufgaben der Strafverfolgung
und Pravention dient. Das Vorgehen der Testkauédlt &ir das betroffene Verkaufsperso-
nal staatliches Handeln d4f Der Staat muss sich deshalb das Handeln der Tdstkas
eigenes anrechnen lassen.

6.2. Alkoholtestkaufe als Zwangsmassnahmen

Typisch fur die Testkaufe ist, dass der jugendli€bstkaufer gegeniber dem Verkaufsper-
sonal wie ein ,normaler* Jugendlicher auftritt. Ddsrkaufspersonal wird damit Gber den
wahren Hintergrund des Kaufes bzw. Uber die Aufgade Testkaufers getauscht. Mit die-
sem Verhalten nimmt der Testkaufer Einfluss auflitdensbildung des Verkaufspersonals.
Der Verkaufer tauscht sich Uber die wahren Absictlgeines Gegenulbers. Seine Willens-
freiheit ist dementsprechend eingeschrankt, deeeKbenntnis des wahren Sachverhalts an-
ders gehandelt hatt& Testkaufe verletzen also die Willensfreitiéfteinen Teilgehalt der
personlichen Freiheit des Angegangenen und stelbenit eine prozessuale Zwangsmass-
nahme dar.

Strafprozessuale Massnahmen, die in die Grundretdrt@etroffenen eingreifen, bedurfen
einer gesetzlichen Grundlage. Sie dirfen nur aeswibgend 6ffentlichen Interessen erfol-
gen und haben die Verhaltnismassigkeit zu wahrerangsmassnahmen setzen zudem ei-
nen Tatverdacht voraus. Im Nachfolgenden ist zéepriob die Testkaufe diese Vorausset-
zungen erfullen.

194 Gnagi, S. 46

1% Baumgartner, S. 137

1% Tagesanzeiger vom 21.02.2009, S. 13;

197 schwarzburg, S. 88; Gnagi, S. 46 f.; BaumgartBel,37
1% Baumgartner, S. 131 f.

19 vetterli, S. 369; Gnagi, S. 63 ff.

19y0n Danwitz, S. 220
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6.3. Zulassigkeitsvoraussetzungen fur Testkaufe

6.3.1. Tatverdacht

Wie soeben festgestellt, handelt es sich bei destk&efen um strafprozessuale Massnah-
men. Solche Ermittlungshandlungen dirfen nur degrifverden, wenn gegeniber der be-
troffenen Person der Verdacht besteht, diese hialeeStraftat begangen® Nur der beste-
hende Verdacht auf eine strafbare Handlung reclgfelie Eroffnung eines Strafverfahrens,
in welchem allenfalls Zwangsmassnahmen angeordeetes konnen.

Verdachtslose Testkaufe sind unzulas&igDer staatliche Auftrag zur Strafverfolgung
schliesst aus, dass derselbe Staat unbescholtegerBiuf ihre Gesetzestreue pruft, indem
er sie zur Delinquenz verfiihrt, um sie anschliedsanbestrafe™® ,Es kann niemals Auf-
gabe der Polizei sein, Delikte zu veranlasseh®.

Weiter muss sich der Verdacht gegen die Zielperstiien'*® Ein allgemein gegen ein be-
stimmtes Geschéft oder Lokal gerichteter Verdagicht nicht aus.

Mit den Alkoholtestkaufen sollen Verkaufsladen dmkale auf die Einhaltung der Jugend-
schutzbestimmungen getestet werden. Dabei wirdutlgeachtet, dass die Auswahl der zu
testenden Verkaufslokale, zumindest bei der efestserie, zufallig erfoldt®. Ein konkre-
ter Tatverdacht gegen eine bestimmte Person besight nicht.

Eine zweite Testserie beschrankt sich zwar zuweildrdie fehlbaren Betriebe. Da sich der
Tatverdacht aber gegen eine bestimmte Zielpersirten muss, dirften nur die fehlbaren
Verkaufer getestet werden. Steht am Testtag zgféllie andere, bisher noch nicht verdach-
tige Verkaufperson im Laden, ware die Massnahmemj#ger dieser mangels Tatverdachts
nicht zulassig.

Da die Verkaufsstellen, in denen Testkaufe durdifgefwerden, zufallig ausgewahlt wer-
den und sich die Testkaufe nicht gegen bestimmtkauder, sondern gegen bestimmte
Verkaufsstellen richten, mangelt es an dem firAdierdnung einer Zwangmassnahme not-
wendigen Tatverdacht.

6.3.2. Gesetzliche Grundlage
Staatliche Eingriffe in Freiheitsrechte der Burdpadlrfen einer gesetzlichen Grundlage.

Darunter versteht man ein Gesetz im materiellem $imd je nach Schwere des Eingriffs
auch ein solches im formellen Sit.

1 Gnagi, S. 48

12 Gnagi, S. 48; von Danwitz, S. 87, 143
113 Baumgartner, S. 199, 203

14 Gnagi, S. 48

15 Gnagi, S. 48

118 Bundesamt fiir Gesundheit (BAG), S. 6
17 Baumgartner, S. 178
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FUr Testkaufe besteht auf Bundesebene und - sengdhtlich - bis heute mit einer Aus-
nahmé*® auch in keinem Kanton eine gesetzliche Grundlageh die polizeiliche General-
klausel kann die fehlende gesetzliche Grundlaget micsetzen. Damit die polizeiliche Gene-
ralklausel zur Anwendung gelangen kann, muss dentliche Ordnung schwer, direkt und
unmittelbar gefahrdet sein. Zudem muss eine zkéliDringlichkeit bestehen, die es nicht
zulasst, eine gesetzliche Grundlage auf dem oiideati Gesetzgebungsweg zu schaffén.

Durch die Missachtung der Jugendschutzbestimmungendamit durch den Verkauf von
Alkoholika an Jugendliche kann die 6ffentliche Qudg durch betrunkene Jugendliche er-
heblich beeintrachtigt werden. Die Gefahrdung danflichen Ordnung durch Verkauf von
Alkohol an Jugendliche ist aber seit langerem bekaBeit 2000 werden in verschiedenen
Kantonen regelmassig Alkoholtestkaufe durchgeftfirtn den vergangenen neun Jahren
hatten die Behdrden somit gentigend Zeit gehabe, emtsprechende gesetzliche Grundlage
zu schaffen. Von einer zeitlichen Dringlichkeit kasomit keine Rede sein, weshalb eine
Berufung auf die polizeiliche Generalklausel zugitienation von Alkoholtestkaufen nicht
statthaft ist.

6.3.3. Offentliches Interesse

Eingriffe in Freiheitsrechte sind nur zulassig, weain Gberwiegendes offentliches Interesse
besteht.

Die Testkaufe werden im o6ffentlichen Interesse 8&afverfolgung durchgefuhrt. Weiter
besteht ein offentliches Interesse daran, dassluliendschutzbestimmungen eingehalten
und die Jugendlichen vor frihzeitigem Kontakt mikakol und den damit zusammenhan-
genden Folgen geschuitzt werden. Ein tUberwiegenfiestiiches Interesse kann somit be-
jaht werden.

6.3.4. Grundsatz der Verhaltnismassigkeit

Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit verlangemieits, dass keine weniger einschnei-
dendere Massnahmen zur Erreichung des Ziels, ndaméc Uberfihrung des Taters, mog-

lich sind. Andererseits setzt der Eingriff in dieefheitsrechte des Betroffenen voraus, dass
die durch die Straftat zu befirchtende Rechtsglétzemg als dementsprechend gleich

schwer zu qualifizieren ist*

Mit den Bestimmungen Uber das Verkaufsverbot vokoAbl an Kinder und Jugendliche
wird das Rechtsgut der Gesundheit der Jugend gescRiurch den Verkauf von Alkohol
an Kinder und Jugendliche kann deren Gesundhe&ihgaét werden.

Ein Verstoss gegen das Verkaufsverbot stellt ladigkine Ubertretung dar. Daraus ist er-
sichtlich, dass der Gesetzgeber die Gefahrdunglagendlichen durch Alkohol als nicht

118 Art. 26 Abs. 4 des Gastgewerbegesetzes des KaBasa-Landschaft vom 05.06.2003 enthélt eine eixpli
te Regelung fiir verdeckte Testkaufe.

119 Baumgartner, S. 184

120 Byndesamt fiir Gesundheit (BAG), S. 4

121 Baumgartner, S. 209
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sonderlich schwer einstufte, ansonsten drastisdiensequenzen vorgesehen worden wa-
122
ren:

Dieser geringen Rechtsgutverletzung steht ein neniEingriff in die Willensbildungsfrei-
heit des Verkaufers gegenuber. Der Jugendliche nienme Offerte des Verkaufers an, wel-
che sich zwar nur an Erwachsene richtet. Es harsitgit dabei aber um eine alltagliche
Handlung, welche keinen tUbermassigen Eingriff ia Wiillensbildung des Verkaufers dar-
stellt. Die Testkaufe sind deshalb mit Blick aug dingriffsintensitat mit dem Verhaltsmas-
sigkeitsgrundsatz vereinb¥r

Der Verhaltnismassigkeitsgrundsatz verlangt danelvenerwahnt, dass keine weniger ein-
schneidendere Massnahmen zur Uberfiihrung des Natdranden sind. Im Bereich der Al-
koholabgabekontrolle wére als mildere Massnahme deBkbar, dass Polizeibeamte Kon-
trollen in Restaurants oder Verkaufsshops durcldtinDieses Vorgehen ist aber sehr unef-
fizient. Aufwand und Ertrag stehen bei solchen Kalign in keinem Verhéltnis. Da der Ein-
satz von Testkaufern keine stark einschneidendesihddsne darstellt, ist er auch unter dem
Aspekt der milderen Massnahme verhaltnismassig.

6.4. Fazit

Alkoholtestk&ufe mit Jugendlichen stellen straf@ssuale Zwangsmassnahmen dar. Da sie
weder auf einem konkreten Tatverdacht beruhen, sathauf eine gesetzliche Grundlage
stutzen kdnnen, sind sie als nicht zul&ssig zuiftgiaten.

7. Alkoholtestkaufe durch Private

Den bisherigen Ausfiihrungen lag die Konstellatiagrande, dass die Testkaufe im Auftrag
oder in Zusammenarbeit mit oder zumindest im WistamPolizei durchgefiihrt wurden und
das Handeln der Testkaufer deshalb der Polizedantt dem Staat zuzurechnen ist.

Werden Testkaufe ohne Wissen oder Mitwirkung ddizBiobzw. der Strafverfolgungsbe-
horden von Privatpersonen durchgefuhrt und erdia@ohhinein der Polizei gemeldet, stel-
len die Aussagen der Testkaufer ein Beweismittel dias der freien richterlichen Beweis-
wirdigung unterliegt.

Bezuglich der Strafbarkeit der Testkaufer ist damaszugehen, dass diese straffrei bleiben,
sofern die erworbenen alkoholischen Getranke urigdich der Polizei Ubergeben werden
und keine Beeintrachtigung des Rechtsguts der @ésitnder Jugendlichen zu befirchten
Ist.

122|n diesem Zusammenhang ist Art. 136 StGB, Verabesi gesundheitsgefahrdender Stoffe an Kinder, zu
erwahnten, welcher zwar ein Vergehen darstellty BbeTestkaufen kaum zur Anwendung gelangen diatie
in den Tests i.d.R. nur geringe Mengen Alkohol gékeverden.

123 A.M. fiir den Betaubungsmittelbereich: Baumgart$er209, wonach ,V-Mann-Einsatze im Bagatellbe-
reich (Ubertretungen, leichte Vergehen) (...) auBsdracht (fallen), weil hier die Wertabwagung zwisn

den kollidierenden Rechtgitern zur Wahrung der @rechte verpflichtet.”
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8. Wie soll es weitergehen?

Nach dem Entscheid des Bundesgerichts, in welchedes Anknipfen von Kontakten mit
einer verdachtigen Person zu Ermittlungszweckentdamen nicht als solchen erkennbaren
Polizeiangehdrigen ungeachtete des Tauschungsaddwamd der Eingriffsintensitat als
verdeckte Ermittlung im Sinne des BVE* qualifiziert wurde, und nach dem Urteil des
Kantonsgerichts Baselland vom 10.02.2009, wonaaicbdei Testkdufen mit Jugendlichen
um eine verdeckte Ermittlung handéttist die Verunsicherung gross, wie es mit den Alko-
holtestkdufen weiter gehen soll. Das blaue Kreud andere Jugendschutzorganisationen
wollen weiterhin an den Testk&aufen mit Jugendlicfesthalten, da Testkaufe das wirksams-
te Mittel seien, um im Auftrag der Gemeinden degehdschutz zu kontrollieréR® Auch in
Polizeikreisen wird die Auffassung vertreten, dass trotz dieser Urteile mit den Testver-
kaufen weitermachen bzw. diese initiieren will.

Einige Kantone sind daran, die Testkdufe gesetzichegeln. So will z.B. der Kanton Lu-
zern 8§ 17 des Gesetzes Uber das Gastgewerbe, deelHait alkoholischen Getranken und
die Fasnacht wie folgt andern:

,8 17 Absatze 1 sowie 3 (neu)

! Die Abgabe und der Ausschank von alkoholischendB&en an Jugendliche unter 16 Jah-
ren sind verboten.

% Die zustandige Behoérdenn Testkaufe vornehmen oder vornehmen lasserarBétet
dazu mit Fachstellen des Jugendschutzes zusamrigeKoBten tragt der Kantort?

Auch im Kanton Schwyz werden entsprechende Gesetdesungen diskutiéff und im
Kanton Zirich wollen die Politiker die Testkaufemdich absichern?®

Es ist erfreulich, dass die Diskussion um die Altdstkaufe endlich ins Rollen kommt,
nachdem diese in verschiedenen Kantonen seit lefildl ¥ahren ohne gesetzliche Grundlage
praktiziert werden. Da es sich bei der Festleguag dffentlichen Interesses um einen
rechtspolitischen Ermessensentscheid handfast es erforderlich, dass auch die Politik in
den Dialog einbezogen wird und der Entscheid GbeZdlassigkeit der Testkaufe nicht den
Richtern Gberlassen wird.

Mit Blick auf die zitierten Entscheide des Bundesges! und des Kantonsgerichts Basel-
land**? stellt sich allerdings die Frage, ob eine gesgheliRegelung der Testkéufe neben
dem BVE Uberhaupt noch méglich ist. Das KantonsgemBaselland scheint unter Berufung
auf das Bundesgericht davon auszugehen, dass laalbsdes BVE verdeckte Testkaufe
nicht (mehr) zuldssig sind. Dies erstaunt umso makrder Kanton Baselland zurzeit - so-
weit ersichtlich - der einzige Kanton ist, der gerdeckten Testkaufe in § 26 Abs. 4 Gast-

*YBGE 134 IV 266

125 K GE ZS vom 10. Februar 2009 i. S. Staatsanwalfs@iagegen T.K. (100 08 1148/SUB)

126 Jjugendschiitzer setzen weiter auf Lockvégel“, Bageeiger vom 17.02.2009, S. 15

127 Botschaft des Regierungsrates an den KantonsmaEniwurf einer Anderung des Gastgewerbegesetzes
betreffend Abgabe von Alkoholgetrdnken an Jugehdlidie Durchfuihrung von Testkaufen und eine Ver-
schiebung der Sperrstunde

2 Motion M 12/07

129 politiker wollen Testkaufe absichern“, Tagesageeivom 14.03.2009, S. 21

130 Baumgartner, S. 195

“'BGE 134 IV 266

132 KGE ZS vom 10. Februar 2009 i. S. Staatsanwalfs@tagegen T.K. (100 08 1148/SUB)
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gewerbegesetz ausdrtcklich vorsieht, die Testkéitlein sogar eine gesetzliche Grundlage
haben.

Es ist zu hoffen, dass bald ein Bundesgerichteatdargeht, welcher sich klar und konkret
zu den Alkoholtestkaufen dussert, damit die degeeiitngewisse Rechtslage nicht Gber lan-
gere Zeit hinweg bestehen bletfi.

Schliesslich wird sich auch das Parlament balddart Themen der verdeckten Ermittlung
und der Testkaufe befassen missen, nachdem di¢sRectmission des Nationalrates eine
Parlamentsinitiative von Daniel Jositsch Uberwiekaty mit welcher eine Prazisierung der
verdeckten Ermittlung in der neuen eidgendssis8teafprozessordnung verlangt wird. Ziel
der Prazisierung ist es, einfach Ermittlungshangibunwie die einfache Liige oder einfache
Scheinkaufe vom Anwendungsbereich der StPO ausmereh*

9. Rechtsstaatliche Bedenken zu den Alkoholtest-
kaufen durch Jugendliche

Abschliessend wird der Frage nachgegangen, obtdatlishe Provokation einer Straftat
nicht dem Prinzip des Rechtsstaates widerspricht.

Aufgabe des Rechtstaates ist es, Straftaten zwlgerf. Diesem Auftrag widerspricht es,
wenn derselbe Staat durch Provokation Delikte firdiarf'®> Der Staat hat dafiir zu sor-
gen, dass die Gesetze eingehalten werden. Dazedsich aber nicht aller méglichen Mit-
tel zu ihrer Durchsetzung bedienen. Insbesondafedda Staat die Birger nicht mit beliebi-
gen Mitteln belasten, um die Einhaltung der Gesetaehzusetzetr® Mit der staatlichen
Deliktsprovokation begibt sich der Staat gefahriictdie Nahe zum Polizei- und Uberwa-
chungsstaat. Die Forderung von Delikten widerspritdnn auch dem Grundsatz der Geset-
zesbindung, welche es dem Staat verbietet, Deliktgrovozierert*’

Die staatliche Anstiftung zu Straftaten verletzémbuch den in Art. 6 Ziff. 1 EMRK veran-
kerten Grundsatz der Verfahrensfairness. ,Ein \teda kann dann nicht mehr als konven-
tionskonform bezeichnet werden, wenn die Zielpedarch tduschendes Verhalten und Be-
einflussung der Strafverfolgungsorgane erst zuimigakenz gebracht wird, um anschliessend
vom gleichen Staat dafir bestraft zu werden. Dilsskaldet das Verfahren als Ganzes be-
trachtet nicht staatliche Reaktion auf die Rechteue eines Burgers, sondern es umfasst
gleichsam als Selbstzweck sowohl die Konstituierwrggdie anschliessende Sanktionierung
eines Rechtsverstosses, wozu der Birger als blddsgesd dient. Dem Gebot der Verfah-
rensfairness widerspricht deshalb auch die Insmemieeines Scheinkaufes mit einem vollig
Unverdachtigen’?® Gerade die Anstiftung von Unverdachtigen ist jédbei den Alkohol-
testkaufen die Regel, da die Verkaufslokale nach defallsprinzip ausgewahlt werden.

133 Ein solcher Entscheid ist in den nachsten Monateerwarten, nachdem die Staatsanwaltschaft des Kan
tons Basellandschaft den Entscheid des Kantonsgemaselland (Fn. 132) angefochten hat.

134 Medienmitteilung RK-N, 08.458 n Pa.lv. Jositschi#sierung des Anwendungsbereichs der Bestim-
mungen Uber die verdeckte Ermittlung

1% Baumgartner, S. 199

1% Keller, S. 30

137 Keller, S. 33

138 Gnagi, S. 66
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Die staatliche Deliktsprovokation tangiert danebenh die Wirde des Menschen und seine
Willens- und Entscheidungsfreiheit. Sie degraditm Anzustiftenden zum blossen Objekt
staatlichen Handeln's? Das menschenunwiirdige und die Willens- und Entdaohesfrei-
heit verletzende Vorgehen besteht darin, dass deugtiftende durch Tauschung zu einer
Handlung bewegt wird, die seine eigene Uberfihmemgbglicht. Der Tatentschluss des An-
zustiftenden soll bewusst zur Erreichung dieseds Zeeinflusst werden, das mit seinem
wirklichen Willen natiirlich nicht tibereinstimnit?

Schliesslich darf auch nicht ausser Acht gelassemien, dass staatliche Deliktsprovokation
das Vertrauen der Birger in die Strafverfolgungsbéén untergrabt’’ Der Staat verhélt
sich widerspruchlich, wenn er einerseits strafba&fexhalten provoziert, um dieses anderer-
seits sofort wieder zu bestrafen. Wahrend der BilirgeBereich der Schwerkriminalitat die
staatliche Tatprovokation allenfalls noch nachvelizn kann, dirfte sie bei Bagatelldelik-
ten kaum mehr auf Verstandnis stossen. Insbesgndens diese sich, wie bei den Alkohol-
testkaufen, gegen Unverdachtige richtet. Ein saldhergehen kommt der Prifung der Ge-
setzestreue gleich, was ,nach modernem Rechtsmdrsgiunsittlich und verboten ist*

Zu diesen grundséatzlichen Bedenken zu staatliclagprdvokation kommt hinzu, dass bei
den Alkoholtestkaufen Kinder und Jugendliche alstRa@ufer eingesetzt werden (missen).
Der Staat setzt somit Kinder und Jugendliche atsck&pitzel ein, um (unbescholtene) Blir-
ger zu einer strafbaren Handlung anzustiften. &gtfsich, ob ein solches Vorgehen mora-
lisch und ethisch vertretbar ist. Den Jugendliciwia dabei das Bild des Staates als Uber-
wachungsstaat vermittelt. Anstatt das VertrauenJdgendlichen in den Staat zu foérdern,
wird ihnen gezeigt, dass der Staat die Personlitdrkehte seiner Burger verletzt und sie zu
Straftaten verleitet. Damit wird in den Jugendliche#n Misstrauen gegentber staatlichem
Verhalten gepflanzt.

Der Jugendschutz ist ein ernstzunehmendes Anlidfrekann und darf aber nicht mit allen
Mitteln verfolgt werden. Der Einsatz von Kinderndudugendlichen als Lockspitzel ist m.E.
nicht der richtige Weg, um den Jugendschutz zu pdeigten. Hierzu mussen andere We-
ge, insbesondere derjenige der Pravention, bewhiiterden. Das Argument, dass die Zahl
der Testkaufe, in denen die Jugendlichen alkohutisgetrdnke erwerben konnten, seit Ein-
fuhrung der Testkaufe markant zuriickgegangen gsednithin ein geeignetes und notwe-
niges Mittel im Jugendschutz darstellten, vermagnaiatisch nicht zu Gberzeugen, da die
Frage nach der Zulassigkeit der Testkaufe durchAdievort auf die Frage der Notwendig-
keit und der Zweckmassigkeit solcher Massnahmeetarsvird. Damit wird falschlicher-
weise von der Notwendigkeit auf die Zulassigkeisagossert?® Die Berufung auf die
Notwendigkeit einer Massnahme kann aber keinesigdiStir einen staatlichen Eingriff er-
forderliche gesetzliche Grundlage ersetzen.

Auch wenn es um den Jugendschutz und damit umesinesnotionales Thema geht, darf
man aus strafrechtlicher Sicht nicht ausser Actdda, dass die Testkaufe wie andere staat-
liche Massnahmen auch, den rechtsstaatlichen Vegtusigen entsprechen mussen. Es
kann nicht sein, dass wegen der Emotionalitat desmis rechtsstaatliche Aspekte ausge-
blendet werden.

139 Baumgartner, S. 199
10 schwarzburg, S. 112
11 Schwarzburg, S. 114 f.
142 Baumgartner, S. 169
143 Baumgartner, S. 123
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Die geausserten grundlegenden Bedenken an dersgjiég von Alkoholtestkaufen aus

strafrechtlicher und rechtsstaatlicher Sicht seska eine Kontrolle im Sinne eines Monito-
rings durch private Institutionen nicht aus. Mitl@®ungssystemen bei korrektem Verhal-
ten (z.B. Auszeichnungen) kdnnte das Verkaufspatsootiviert und mit einer angemesse-
nen Medienberichterstattung gleichzeitig auch dexdkerung weiterhin fir den Jugend-
schutz sensibilisiert werden.

»Ich erklare hiermit, dass ich die vorliegende Artyesp. die von mir ausgewiesene Leis-
tung selbstandig, ohne Mithilfe Dritter und nur enAusnitzung der angegebenen Quellen
verfasst resp. erbracht habe.”

Bennau, 10. Mai 2009 Alexandra Haag



