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Regeste

verwal tungsrechtliche Massnahmen | [Im Restaurant des Beschwerdefuhrers wurde einer
15-jahrigen Testperson ein akoholisches Getrank verkauft, woraufhin die
Verwaltungspolizei ihn (kostenpflichtig) zur Einhaltung seiner Pflichten ermahnte.]
Zustandigkeit (E. 1). Sowohl im Patent zur Flhrung einer Gastwirtschaft mit
Alkoholausschank alsauchin 8 25 Abs. 2 f. GastgewerbeG und § 48 Abs. 6 GesG wird der
Verkauf und die kostenlose Weitergabe von Alkohl an Jugendliche unter 16 bzw. 18 Jahren
verboten (E. 3). Nach 8§ 48 Abs. 7 GesG kénnen Gemeinden (wie auch der Kanton) die
Einhaltung des Alkoholabgabeverbotes unter anderem kontrollieren, indem sie Personen,
die das erforderliche Mindestalter noch nicht erreicht haben, mit dem Abschluss von
Scheingeschéften betrauen (E. 4.2). Verwaltungsrechtliche Massnahmen bis hin zum
Patententzug kénnen unabhangig vom Ausgang eines Strafverfahrens angeordnet werden.
Fir das Straf- und das Verwaltungsverfahren ist daher getrennt und aus verschiedenen
Winkeln zu prifen, ob die Testkdufe zulassig bzw. die Erkenntnisse daraus verwertbar sind
(E. 4.4). Fur die Testverkaufe und daraus resultierende verwal tungsrechtliche Massnahmen
besteht mit § 48 Abs. 7 GesG eine ausdruckliche und spezifische Grundlage. Unerheblich
Ist dabei, dass die Bestimmung nicht im Gastgewerbegesetz, sondern in dem bei weitertem
Geltungsbereich die Gastronomie mitumfassenden Gesundheistgesetz enthalten ist. Esist
von der Zulassigkeit der Testkaufe im Verwaltungsverfahren auszugehen (E. 4.6). Hier liegt
eine verha tnismassige Anordnung vor, die nicht zu beanstanden ist (E. 4.8). Die auferlegte
Gebuhr hdlt sich innerhalb des von der Verordnung vorgegebenen Rahmens und erscheint
Uberdiesin ihrer Hohe nicht als rechtsverletzend (E. 4.9). Dem Beschwerdeftihrer werden
die Kosten auferlegt und es steht ihm keine Parteientschadigung zu (E. 5.2). Sodann bleibt
dem Beschwerdegegner eine Partelentschadigung verwehrt (E. 5.3). Abweisung.

Erwagungen

E.4

der Verfigung vom 27. Mérz 2012 — als verhdtnismassig erachtet werden. So dienen sie
dazu, Wiederholungsfalle zu vermeiden, indem der Patentinhaber an seine Pflichten
erinnert wird. Der Hinwel's, dass im Wiederholungsfall allenfalls einschneidender e
Massnahmen ergriffen werden kdnnen, eignet sich ebenso , das Risiko eines weiteren
Verstosses zu reduzieren. Insgesamt erweist sich damit die als Verwarnung zu
qualifizierende Verfigung als das mildeste Mittel gegenlber den bloss angedrohten
einschneidenderen Massnahmen (bis hin zum Patententzug), welche bel fortwahrender
Missachtung des Alkoholabgabeverbotes zur Disposition stiinden. Als solches tragt sie
namentlich auch dem Umstand in geniligender Weise Rechnung, dass ein ein- bzw.
erstmaliger Verstoss gegen die erwédhnten Verhaltensvorschriften zur Diskussion steht. Es



liegt insofern eine verhdtnismassige Anordnung vor, welche nicht zu beanstanden ist.

E.41

Unter dem Titel "Betriebsfuhrung” sieht das Gastgewerbegesetz insbesondere vor, dass der
Patentinhaber fur die Aufrechterhaltung von Ordnung und guter Sitte im Betrieb
verantwortlich ist (8 17 Abs. 1 GastgewerbeG), wobei zur ordnungsgemassen
Betriebsfihrung auch das vorgenannte Alkoholabgabeverbot nach § 25 GastgewerbeG zahlt
—wie sich ohne weliteres bereits aus seiner gesetzessystematischen Stellung ergibt. Der
Patentinhaber hat fur die Zeit seiner Abwesenheit eine Person mit der Stellvertretung zu
beauftragen, welcher die gleichen Pflichten wie ihm obliegen (§ 17 Abs. 2 GastgewerbeG),
und ist Uberdies fur das Verhalten der im Betrieb tétigen Personen verantwortlich (8§ 19
GastgewerbeG).

E.42

Nach § 3 Abs. 2 GastgewerbeV werden Patente entzogen, wenn die V oraussetzungen fir
die Erteilung nicht mehr gegeben sind (vgl. 88 6-8 sowie 13 f. und 30 GastgewerbeG). Fur
den Entzug von Patenten ( 8 5 Abs. 2 lit. a GastgewerbeG) und den Vollzug des
Gastgewerbegesetzes im Allgemeinen ist dabei die Gemeindebehorde zustandig (8 5 Abs. 2
lit. b GastgewerbeG; vgl. auch 8§ 48 Abs. 1 GesG). Die Gemeinden (wie auch der Kanton)
kdnnen die Einhaltung desin § 48 Abs. 6 GesG — im Wesentlichen mit § 25 GastgewerbeG
Ubereinstimmend — geregelten Alkoholabgabeverbotes nach dem seit 1. Januar 2012 in
Kraft stehenden 8 48 Abs. 7 GesG (OS 66, 850) unter anderem kontrollieren, indem sie
Personen, die das erforderliche Mindestalter noch nicht erreicht haben, mit dem Abschluss
von Scheingeschéaften betrauen.

E.43

Nach 8 39 Abs. 1 lit. b GastgewerbeG wird derjenige mit einer Busse bestraft, der als
verantwortliche Person die Patentbefugnisse Uberschreitet, die Schliessungsstunde nicht
beachtet oder die gesetzlichen Anforderungen an die Betriebsfuhrung verletzt. Weitere —
hier nicht einschlégige — Strafbestimmungen sind in 8 39 Abs. 1 lit. aund ¢ GastgewerbeG
enthalten. Mit Blick auf ein allfélliges Strafverfahren — auf dessen Einleitung im
vorliegenden Fall ausdruicklich verzichtet wurde —ist die Durchfiihrung von — a's verdeckte
Ermittlung zu qualifizierenden — Alkoholtestk&ufen durch Jugendliche bzw. deren
Verwertbarkeit al's Beweismittel — wie auch der Beschwerdeflihrer moniert —in
Ermangelung einer diesbeziiglichen gesetzlichen Grundlage im Straf prozessrecht umstritten
(vgl. BGr, 10. Januar 2012, 6B_334-337/2011 , E. 3-5; OGr, 17. November 2011,
UE110021, E. 11/4—7 [abrufbar unter www.gerichte-zh.ch —> Entscheide]; BBI 2012, 1315
ff., 13761378, sowie 5609 ff., 5611).

E.44

V erwaltungsrechtliche Massnahmen bis zum Patententzug kénnen unabhangig vom
Ausgang eines Strafverfahrens angeordnet werden (8 39 Abs. 2 GastgewerbeG). Diese
Regelung verletzt die Unschuldsvermutung, welche im Ubrigen so nur fiir das
Strafverfahren gilt, nicht (BGr, 4. Februar 2003, 2P.193/2002, E. 4.1; V Gr, 6. Oktober
2010, VB.2010.00167, E. 6.7.2 — 3. September 2009, VB.2009.00368, E. 4.2 [nicht auf
www.vgrzh.ch publiziert] — 19. Juni 2008, VB.2008.00237, E. 4.3; vgl. ferner VGr,

9. August 2012, VB.2012.00416, E. 3.1). Mit einem Strafverfahren werden andere Ziele
verfolgt als mit einer verwaltungsrechtlichen Massnahme, deren Ziel hier die konsequente
Umsetzung der Jugendschutzbestimmungen ist. Fur das Strafverfahren und das



Verwaltungsverfahren ist daher getrennt und aus verschiedenen Blickwinkeln zu prifen, ob
die Testkaufe zuldssig bzw. die Erkenntnisse daraus verwertbar sind. Die vom
Beschwerdefiihrer angerufene strafrechtliche Rechtsprechung greift hier jedenfalls nicht
(vgl. VGr BE, 15. September 2009, BVR 2010 S. 266 , E. 4.3 f. ; BGr, 10. Januar 2012,
6B_334/2011, E. 4.3) .

E.45

Vorliegend wurde auf die Einleitung eines Strafverfahrens explizit verzichtet; ob dies
deshalb geschah, weil die Verwertbarkeit solcher Testkaufe als Beweis aufgrund fehlender
gesetzlicher Regelung ab Inkrafttreten der Schwelzerischen Straf prozessordnung am

1. Januar 2011 umstritten war oder Zweifel am Vorsatz der handelnden Angestellten
bestanden, kann offenbleiben. Gegenstand des vorliegenden Verfahrensist denn auch nicht
eine (strafrechtliche) Busse, sondern vielmehr eine verwaltungsrechtliche Massnahme.

E.4.6

Der Gemeindebehorde obliegen der Vollzug des Gastgewerbegesetzes und damit auch die
Kontrolle der im Patent genannten Auflagen. Dass hierbei die genannten Testkaufe hilfreich
sein kdnnen, um Missstande aufzudecken und die Zahl der rechtswidrigen Alkoholverkaufe
an Jugendliche zu senken, gilt als erstellt (vgl. BBI 2012, 1315 ff., 1376 f. und 1433). Mit

8 48 Abs. 7 GesG besteht hierfir auch eine ausdriickliche und spezifische gesetzliche
Grundlage. Unerheblich ist dabei, dass die genannte Bestimmung nicht im
Gastgewerbegesetz, sondern in dem bei weiterem Geltungsbereich die Gastronomie
mitumfassenden (vgl. ABI 2010, 2387) Gesundheitsgesetz enthalten ist. Ebenso wenig wird
8§48 Abs. 7 GesG —was die Verwertbarkeit solcherart erlangter Beweise in
Verwaltungsverfahren anbetrifft — dadurch in Frage gestellt, dass de lege ferenda die Frage
der Testkaufe mit Blick auf die unbefriedigende Rechtslage in strafprozessualer Hinsicht im
Rahmen der Totalrevision des Alkoholgesetzes bundesrechtlich geregelt werden soll

(vgl. Art. 13 des Entwurfs fur ein Alkoholhandelsgesetz [BBI 2012, 1493 ff., 1497 f., sowie
dazu BBI 2012, 1315 ff., 13761378 und 1433 f.]). Solange eine solche Regelung noch
nicht in Kraft ist, behalt 8 48 Abs. 7 GesG — jedenfalls fur die Frage der Verwertbarkeit von
Ergebnissen aus Testkaufen im vorliegend interessierenden verwal tungsrechtlichen Kontext
— seine selbststandige Bedeutung. Entsprechend ist von der Zuléssigkeit der Testkaufe im
Verwaltungsverfahren auszugehen (gleicher Meinung VGr BE, 15. September 2009, BVR
2010 S. 266, E. 4.5).

E.4.7

Das Alkohol abgabeverbot geméss § 25 GastgewerbeG wird verletzt in dem Moment, in
welchem einer das Mindestalter nicht erfillenden Person ein alkoholisches Getrank
ausgegeben wird — auf den Vorsatz der handelnden Person kommt es dabei nicht an. Dass
die Verletzung von 8 25 GastgewerbeG bzw. der entsprechenden Auflagen im Patent
verwaltungsrechtliche Massnahmen zur Folge haben kann, ist nicht zu beanstanden und
ergibt sich aus dem Gastgewerbegesetz. Soweit der Beschwerdefiihrer geltend macht, er sel
seinen Pflichten als Patentinhaber nachgekommen und habe seine Angestellten geschult, ist
festzuhalten, dass das Alkoholabgabeverbot nach § 25 GastgewerbeG — wie ausgeftihrt —
durch eine fir ihn t&tige Person, fur deren Verhalten er verantwortlich ist, verletzt wurde.
Eine weitergehende Exkulpation, wie sie etwa die Geschéftsherrenhaftung nach Art. 55 des
Obligationengesetzes (SR 220) zul&sst (bei Beachtung der curain eligendo, instruendo et
custodiendo), falt verwaltungsrechtlich, wenn es—wie hier —um den Schutz von



Polizeigutern geht, ausser Betracht (so auch VGr BE, 15. September 2009, BVR 2010 S.
266, E. 5.2). Die Ermahnung, die Pflichten, welche sich aus dem Patent ergeben,
einzuhalten, insbesondere das Alkoholabgabeverbot zu beachten, erscheint als angemessene
Reaktion auf die erfolgte Abgabe eines Martinis an eine fiinfzehnjéhrige Testperson.

E.48

Eine verwaltungsrechtliche Massnahme muss verhaltnismassig sein. Der Grundsatz der
Verhdtnisméssigkeit verlangt, dass eine behordliche Massnahme geeignet, erforderlich und
fUr den Betroffenen zumutbar ist (vgl. dazu Ulrich Hafelin/Georg Mller/Felix Uhlmann,
Allgemeines Verwaltungsrecht , 6. A., Zurich/St. Gallen 2010, Rz. 581 ff.). Wie die
Vorinstanz zutreffend ausfihrt, kdnnen sowohl die Ermahnung des Patentinhabers zur
Einhaltung seiner Pflichten —wie diesin Ziff . 1 der Verfigung vom 27. Méarz 2012 erfolgte
—wie auch die Androhung weitere r verwaltungsrechtliche r Schritte bis hin zum
Patententzug fur kinftige V erstésse — entsprechend Ziff.

E.49

Mit der Verfigung vom 27. Méarz 2012 wurde dem Beschwerdefihrer sodann eine Gebiihr
fur die erfolgte Kontrolle zur Uberpriifung der Einhaltung des Alkohol abgabeverbotes
auferlegt. Die Kostenauflage stiitzt sich auf die Verordnung Uber die Gebihren der
Gemeindebehtrden vom 8. Dezember 1966 (VOGG, LS 681), welche die
Verwaltungsgebihr fir die Amtstétigkeit der Gemelndebehdrden festsetzt, soweit nicht
besondere Gebuihrenvorschriften bestehen. Nach 8 1 lit. A Ziff. 4 VOGG wird fir die
Auslbung der behérdlichen Aufsichts- und Kontrollfunktionen eine Gebiihr zwischen Fr.
25.- und Fr. 1'500.- vorgesehen, wobei, wenn der behordliche Aufwand im Einzelfall
geringflgig ist, niedrigere Ansétze angewendet werden kénnen. Die Geblhr von insgesamt
Fr. 336.- halt sich damit innerhalb des vom (materiellen) Gesetz vorgegebenen Rahmens.
AlsVerwaltungsgebihr erscheint sie Uberdiesin ihrer Hohe — angesichts des der
Verwaltungspolizei durch den Beschwerdefihrer verursachten Aufwands — nicht al's
rechtsverletzend.

E.5.1
Nach dem Gesagten ist die Beschwerde abzuweisen.

E.5.2

Bei diesem Verfahrensausgang sind die Kosten dem Beschwerdeftihrer aufzuerlegen und
steht ihm keine Parteientschadigung zu (8 65a Abs. 2 in Verbindung mit § 13 Abs. 2 Satz 1
VRG sowie 8§ 17 Abs. 2 VRG).

E.53

Sodann hat auch der Beschwerdegegner die Zusprechung einer Parteienschadigung
verlangt. Gemeinwesen besitzen in der Regel keinen Anspruch auf Partel entschédigung; vor
allem grossere und leistungsfahigere haben sich so zu organisieren, dasssie Ver
waltungsstreitsachen selbst durchfechten kdnnen (Alfred Kolz/Jirg Bosshart /Martin Rohl,
Kommentar zum V erwal tungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich, 2. A., Zirich 1999 ,

§ 17 N. 19, auch zum Folgenden ; vgl. RB 2008 Nr. 18 E. 2.3.1 Abs. 2). Denn die
Erhebung und Beantwortung von Rechtsmitteln gehort zu den angestammten amtlichen
Aufgaben. Zudem beschlagen die Kontroversen meist ein Rechtsgebiet, wo die
Gemeinwesen gegentiber den beteiligten Privaten einen Wissensvorsprung aufweisen.
Schliesslich Ubersteigt der in einem Rechtsmittel verfahren gebotene Behdrdenaufwand



vielfach jenen nicht wesentlich, der im vorangehenden nichtstreitigen Verfahren ohnehin
erbracht werden musste. Umgekehrt verhélt es sich aber, wenn es ausserordentlicher
Bemiuihungen bedarf (vgl. etwa VGr, 26. Oktober 2006, VB.2006.00292, E. 4 Abs. 2; siehe
zum Anspruch von kleineren Gemeinden auf eine Parteientschadigung in Fallen, bei
welchen es keiner solchen Bemihungen bedarf, Kolz/Bosshart/Réhl, § 17 N. 20, auch zum
Folgenden). Der im vorliegenden Fall zu leistende Aufwand erscheint nicht als
aussergewohnlich, sondern alsim Rahmen der ordentlichen Verwaltungstétigkeit liegend,
weshalb auch dem Beschwerdegegner keine Partei entschadigung zuzusprechen ist.
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