BGE 101 I B 318 vom 3. Oktober 1975

Bundesgericht (BGE), 1975-10-03, DE
Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bge 101 IB 318
FR: BGE 101 IB 318 du 3 octobre 1975
IT: BGE 101 IB 318 del 3 ottobre 1975

Regeste

Regeste Bundesgesetz Uber die Spielbanken, Bewilligungspflicht fir das Aufstellen von
Geldspielapparaten, Widerruf einer Bewilligung (Bestéatigung der Rechtsprechung). 1.
Unzulassigkeit eines Spielapparates, der sich fir das Glucksspiel eignet und vom Aufsteller
leicht manipuliert werden kann (Erw. 3 und 4). 2. Widerruf einer - hier durch ein friheres
Urtell des Bundesgerichtes erteilten - Bewilligung, V oraussetzungen (Erw. 2 und 5).
Liquidationsfrist (Erw. 6).

Erwagungen

E.1
(Beschwerdel egitimation.)

E.2

Nach dem Urteil vom 1. Oktober 1971 ( BGE 97 | 748), durch welches der Spielapparat
"GO-AND-STOP" alsunzulassig erklart wurde, drangte es sich auf, den in dhnlicher Weise
funktionierenden Spielapparat "Tivoli" nach den vom Bundesgericht aufgestellten Kriterien
auf seine Zulassigkeit zu Uberprifen. Obschon die Bewilligung des " Tivoli" schon langer
bestand als die Bewilligung des "GO-AND-STOP", kann sich daraus kein grundsétzliches
Hindernis fir einen sachlich begrindeten Widerruf ergeben. Auch aus den in der
Rechtsprechung entwickelten Regeln Gber den Widerruf (vgl. BGE 100 Ib 301 ff. und die
dort zitierten Entscheidungen) lasst sich nicht ableiten, ein Widerruf der Bewilligung falle
hier von vornherein ausser Betracht. Wiederholt wurde bestétigt, dass das Postulat der
Rechtssicherheit im allgemeinen dann vorgehe, wenn durch die friihere BGE 101 1b 318 S.
321 Verwaltungsverfligung ein subjektives Recht begriindet worden sei, oder wenn die
Verfigung in einem Verfahren ergangen sei, in welchem die sich gegeniiberstehenden
Interessen allseitig zu prifen und gegeneinander abzuwagen waren (vgl. dazu die kritischen
Bemerkungen von PETER SALADIN, Verwaltungsprozessrecht und materielles
Verwaltungsrecht, Referate zum Schwelz. Juristentag 1975, S. 336), oder wenn der Private
von einer ihm durch die Verfiigung eingerdumten Befugnis bereits Gebrauch gemacht habe.
Die Bewilligung eines Spielapparates begriindet kein subjektives Recht des
Bewilligungsempféngers oder gar von andern Aufstellern gleicher Geréte. Dass von einer
Bewilligung bereits Gebrauch gemacht worden ist, durfte dann von entscheidender
Bedeutung sein, wenn - wie insbesondere bei Baubewilligungen - die Benltzung der
Bewilligung erhebliche Investitionen erfordert und zur Schaffung eines Zustandes fuhrt, der
nur unter Vernichtung gutglaubig geschaffener Werte wieder beseitigt werden kann. Bei
Bewilligungen, die eine bestimmte dauernde Tétigkeit gestatten (wie Flhrerausweis,
Bewilligung zur Austibung eines Gewerbes, Bewilligung eines Spielapparates), kann sich
aus der Tatsache, dass von der Bewilligung bereits Gebrauch gemacht wurde, kein
besonderes Hindernis fur einen sachlich begrindeten Widerruf ergeben. Auch dem dritten



Gesichtspunkt - Erlass der friheren Verfligung nach allseitiger Priifung der Interessen -
kann bei der Bewilligung einer gewerblichen Tatigkeit kein entscheidendes Gewicht
zukommen, wenn die aufgrund der erteilten Bewilligung gemachten Erfahrungen oder
andere neue Erkenntnisse zeigen, dass die Bewilligung dem Sinn der gesetzlichen
Vorschrift nicht entspricht. Die Bewilligung eines Spielapparates geméass Art. 3 SBG
erfolgt sinngemass immer unter dem Vorbehalt des Widerrufsim Falle von Missbrauchen
oder fur den Fall, dass neue wichtige Erkenntnisse zu einer andern grundsétzlichen
Beurteilung fuhren ( BGE 97 | 752 E. 4b). Die formelle Rechtskraft der Bewilligung steht
einer neuen Prifung des bewilligten Spielapparates nicht entgegen. Ob ein Widerruf
gerechtfertigt ist, mussim Einzelfall aufgrund einer Interessenabwagung entschieden
werden. Abgesehen von den Kriterien, welche das Bundesgericht im Urteil vom 1. Oktober
1971 festlegte, gaben auch eine Rethe von Meldungen Gber missbrauchliche Veranderungen
an "Tivoli"-Spielapparaten BGE 101 Ib 318 S. 322 dem EJPD begriindeten Anlass zu einer
neuen Prufung der Frage, ob dieses Gerét im Sinne von Art. 3 SBG als
Geschicklichkeitsapparat gestattet werden darf.

E.3

a) In der angefochtenen Verfligung fihrt das Departement gestiitzt auf den Bericht des
EAMG aus, es handle sich beim "Tivoli" um ein Gerat gemischter Natur, das auch beim
unbeeinflussten Spiel, d.h. ohne Einsatz der Geschicklichkeit, eine angemessene
Gewinnchance biete und sich daher fur das reine Gllcksspiel eigne. In den Beschwerden
wird die Schlussfolgerung - Eignung zum Glucksspiel - an sich nicht bestritten, aber geltend
gemacht, die Gewinnchance beim "Blindspiel" sei nicht in korrekter Weise ermittelt
worden, und daher sei die Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes unrichtig bzw.
unvollstandig. b) Das Spielgerédt "Tivoli" ist ein Dreiwalzen-Apparat. Auf jeder der drei
Walzen sind in verschiedenfarbigen Feldern zehn Zahlen von 1 bis 6 in unregel massiger
Verteilung und Reihenfolge angebracht. Der Spieler setzt nach Geldeinwurf die drel
Walzen durch Herunterziehen eines Hebels gleichzeitig in Gang. Eine Aufschrift weist
darauf hin, dass die Drehgeschwindigkeit der Walzen durch schnelles Herunterziehen des
Hebels verringert wird. Durch Betétigen der den Walzen zugeordneten drel Federzugkndpfe
kann der Spieler versuchen, die Walzen so anzuhalten, dass die Kombination der
erscheinenden Zahlen einen Gewinn zur Folge hat. Ein Gewinn wird ausbezahlt, wenn auf
alen drel Walzen beim Stillstand eine Zahl mit rotem Querstrich sichtbar ist. Einen roten
Querstrich weisen die Felder mit den Zahlen 1, 2, 3 und 4 auf. Dem Bericht des EAMG ist
Zu entnehmen, dass das 1972 vorgefuhrte Gerét eine Besonderheit hat, welche - nach der
Beschreibung - bel dem 1966 begutachteten Gerét nicht bestand: Die linke Walze ist beim
1972 gepruften Apparat so konstruiert, dass sie zundchst nicht gestoppt werden kann und
stets bei Ziffer 5 anhalt. Durch Dricken des zugeordneten linken Knopfes hach dem
Anhalten kann dann eine andere Zahl ins Schauglas gebracht werden. Dass in diesem Punkt
eine Abweichung vom ursprtinglich bewilligten Prototyp vorliegt, wird von den
Beschwerdefuihrern zwar nicht ausdriicklich anerkannt, aber auch nicht bestritten. BGE 101
Ib 318 S. 323 Fur die Prifung des Gerétes auf seine Eignung zum Glicksspiel musste das
EAMG den besondern Fangmechanismus der linken Walze durch standiges Driicken des
Knopfes ausschalten, um zu verhindern, dass immer wieder die einen Gewinn
ausschliessende Zahl 5 erschien. Eine normale Erfolgsquote bel einem nicht durch
Geschicklichkeit beeinflussten Spiel liess sich nur eruieren, indem der die Gewinnchance
aufhebende Fangmechanismus der linken Walze ausgeschaltet wurde. Das Blindspiel
verlief dann so, wie wenn ein Spieler, der bemerkt hat, dass sonst die dritte Walze immer



bei der Zahl 5 hdlt, sténdig den Knopf Uber dieser Walze driicken wiirde. Diese

V ersuchsanordnung erlaubte es festzustellen, welche Gewinnchancen nach der
Konstruktion des Apparates fir denjenigen bestehen, der nicht durch besondere
Geschicklichkeit die gewinnbringenden Zahlen im Schauglas anzuhalten versucht, sondern
stets einen Knopf driickt und im Ubrigen den Apparat bis zum Stillstand laufen l&sst. Das
unbestrittene Ergebnis einer langen Versuchsserie ist eine durchschnittliche
Auszahlungsquote von Uber 70% der Einsétze. Ohne Geschicklichkeit kénnen somit nach
der Konstruktion des Apparates Gewinne erzielt werden, welche den Einsatz erheblich
Ubersteigen. Dass zur Erreichung dieses Resultates der Fangmechanismus der linken Walze
durch standiges Dricken auf den zugeordneten Knopf ausgeschaltet wurde, machte dasim
tbrigen ganzlich unbeeinflusste Spiel nicht zum Geschicklichkeitsspiel. Es wurde damit
lediglich eine Testsituation geschaffen, welche die wirkliche Eignung des Apparates zum
Glicksspiel erkennen liess. Die massgebenden Feststellungen des EAMG erscheinen as
zutreffend und bedurfen keiner Erganzung oder Korrektur. Die Beanstandungen der
Beschwerdefiihrer erweisen sich in diesem Punkt al's unbegriindet. ¢) Es ware nun technisch
durchaus mdéglich, dass trotz verhaltnismassig hoher Erfolgschance beim Blindspiel durch
geschickte Beeinflussung erheblich hhere Gewinne erzielt werden konnten. Den
Beschwerdefiihrern ist zuzugeben, dass das Gutachten des EAMG nichts dartiber aussagt,
ob und allenfalls in welchem Mass ein Spieler durch geschicktes Eingreifen seine
Erfolgschancen Steigern und so Gewinne erzielen kann, welche erheblich Gber der
festgestellten Durchschnittserwartung beim unbeeinflussten Spiel (reinen Glicksspiel)
liegen. BGE 101 1b 318 S. 324 Die Abkl&rung dieser Frage ist jedoch nicht erforderlich;
denn Apparate, die sich fur das Glicksspiel eignen, entsprechen den Anforderungen von
Art. 3 SBG nicht, auch wenn ein gewisser Geschicklichkeitseinfluss moglich ist. Besteht
beim unbeeinflussten Spiel im Durchschnitt eine Erfolgsquote von 70%, so beruht der
Spielausgang nicht in unverkennbarer Weise ganz oder vorwiegend auf Geschicklichkeit.
Zudem muss bei einem solchen Gerét die technisch mogliche Steigerung der Gewinnchance
durch den geschickten Spieler aus kommerziellen Grinden eng beschrénkt sein. Dieser
Typus des zum Glicksspiel geeigneten, nur von wenigen, besonders geschickten Spielern
als Geschicklichkeitstest benutzbaren Spielapparates ist gemass Art. 3 SBG nicht zulassig (
BGE 971 758).

E.4

a) Unabhéngig davon, ob der vorgefihrte Apparat sich in unverandertem Zustand fir das
Glucksspiel eignet, hat auch die Moglichkeit, den Spielcharakter eines Gerétes durch
geringfugige technische Eingriffe leicht zu manipulieren, zur Folge, dass der Apparat
geméss Art. 3 SBG nicht zul&ssig ist ( BGE 97 | 759 ff. E. 6f und g). Die Wirkung
moglicher Manipulationen kann in zwei Richtungen gehen: Bei einem Spielapparat, der in
der unverénderten Form nur dem geschickten Spieler Erfolgschancen bietet, kann durch
Anderungen die reine Gliicksspielchance erhoht und damit die Verwendbarkeit zum
Glucksspiel erst geschaffen werden. Anderseits besteht bei solchen gemischten Geréten oft
ein Interesse des Aufstellers daran, die Beeinflussungsmaoglichkeit und damit die
Gewinnchancen des geschickten Spielers zu vermindern oder zu beseitigen, damit der
Apparat vorwiegend oder ausschliesslich als Gliicksspielgerét benutzt und nicht immer
wieder durch geschickte Spieler vollsténdig geleert wird. Zeigt der bewilligte Apparat - wie
im vorliegenden Fall - schon eine durchschnittliche Blindspiel -Erfolgsguote von Uber 70%
der Einsdtze, so falt die erste Manipulationsmoglichkeit praktisch ausser Betracht: Der
Aufsteller wird natirlich die bereits ausreichende Erfolgschance beim Gliicksspiel nicht



erh6hen. Hingegen besteht - wie bereits erwahnt - auch hier ein offensichtliches Interesse,
die Einflussmoglichkeit des geschickten Spielers zu verringern oder ganzlich zu
eliminieren; denn eine Erfolgsquote von Uber 70% beim unbeeinflussten BGE 101 Ib 318 S.
325 Spiel verbunden mit einer erheblichen Steigerungsmoglichkeit fir jeden geschickten
Durchschnittsspieler durfte praktisch einen Ertrag fur den Aufsteller ausschliessen. b) Aus
den Akten ergibt sich, dass die Spielapparate "Tivoli" leicht manipuliert werden kénnen,
ohne dass dies - ausser mit exakten Messungen - sicher festzustellenist. aa) Im
Untersuchungsbericht des EAMG werden einzelne Manipul ationsmoglichkeiten erwahnt:
Verkirzung der Einwirkzeit durch Verstellen von Schrauben, Erh6hung der
Umlaufgeschwindigkeit der Walzen durch stérkere Antriebsfedern, Verénderungen des
Bremsweges der Walzen durch Anbringen von Gewichten. bb) In den Jahren 1971-1975
sind dem EJPD eine Reihe von Strafuntersuchungen gemeldet worden, welche den
Verdacht von Anderungen an "Tivoli"-Apparaten betrafen. Ohne dass hier der Ausgang
aller dieser Verfahren naher abzuklaren und zu erdrtern wére, ist festzuhalten, dassin
mehreren Fallen die Abanderung von Spielapparaten "Tivoli” (vor allem durch Anbringen
von Zusatzgewichten) klar nachgewiesen wurde. Die vom EAMG festgestellte Moglichkeit
von Anderungen ist also nicht rein theoretischer Natur, sondern hat bereits wiederholt zu
Missbrauchen gefiihrt. Entgegen der Behauptung in einzelnen Beschwerden besteht eben
fur den Aufsteller auch bei diesem Apparat durchaus ein Interesse an gewissen
Anderungen. Zwar wird er nicht die bereits recht hohe Erfolgschance beim unbeeinflussten
Glucksspiel vergrossern; hingegen liegt esin seinem Interesse, den moglichen
Geschicklichkeitseinfluss und damit die zusétzliche Gewinnchance des geschickten Spielers
herabzusetzen oder auszuschliessen. Durch eine solche Anderung wird das Gerét einem
reinen Glucksspielautomaten angenahert. c) Der Spielapparat "Tivoli" entspricht somit
nicht nur wegen der direkten Eignung zum Glucksspiel, sondern auch wegen seiner
Manipulierbarkeit den Anforderungen nicht, welche gemass Art. 3 SBG an ein
bundesrechtlich zulassiges Geschicklichkeitsspielgerét gestellt werden miissen.

E.5

Wie beim Spielapparat "GO-AND-STOP", so fuhrt auch im vorliegenden Fall die
Abwagung der Interessen der Aufsteller an der Aufrechterhaltung der seinerzeit erteilten
Bewilligung gegen das offentliche Interesse an der moglichst Ilickenlosen Durchsetzung der
gesetzlichen Ordnung zum Schluss, dass der Widerruf der Bewilligung gerechtfertigt ist.
BGE 101 1b 318 S. 326 In bezug auf die Eignung zum Glicksspiel und auf die
Manipulierbarkeit bestehen zwischen den Spielapparaten "GO-AND-STOP" und "Tivoli"
keine Unterschiede, die rechtlich relevant sein konnten und eine unterschiedliche
Beurteilung zu begrinden vermdchten. Der Tatsache, dass die Bewilligung des Apparates
"Tivoli" 1&nger bestand, kann im Rahmen der ganzen Interessenabwagung kein

entschel dendes Gewicht zukommen. Bis zum Verbot der Apparate "GO-AND-STOP'
waren die "Tivoli"-Apparate nicht sehr verbreitet. In der Folge vergrésserte sich offenbar
ihr Marktanteil. Seit dem Verbot der "GO-AND-STOP"-Automaten durch das EJPD und
der Bestatigung dieses Verbots durch das Bundesgerichtsurteil vom 1. Oktober 1971 musste
man in Fachkreisen erkennen, dass auch der Spielapparat "Tivoli" den verschéarften
Anforderungen nicht entsprechen konnte und dass eine Uberpriifung des Apparates wohl
zum Widerruf der Bewilligung fuhren werde. Das im Jahre 1972 von der Eidg.
Polizeiabteilung eingel eitete, aber dann zunachst nicht weitergefihrte
Uberpriifungsverfahren stellte eine zusétzliche Warnung in dieser Richtung dar. Wenn
trotzdem noch grossere Betrage in "Tivoli"-Apparate investiert worden sein sollten, dann



geschah dies gewiss nicht, well deren rechtliche Zul&ssigkeit als gesichert gelten konnte,
sondern vermutlich eher wegen der grossen Nachfrage nach einem dem "GO-AND-STOP"
ahnlichen gemischten Spielgerét, das auch fur das Glicksspiel verwendbar ist. Da bei
niichterner Beurteilung spétestens seit 1972 mit dem Widerruf der Bewilligung gerechnet
werden musste, kann das Ausmass der dennoch fur die Anschaffung und den Betrieb
solcher Apparate aufgewendeten Mittel kein entscheidendes Argument gegen den Widerruf
der Bewilligung sein. Den Umfang der in Frage stehenden Investitionen abzukl&ren,
ertbrigt sich daher. Der Vorschlag, es sel - bei Annahme der Unzul&ssigkeit des
Spielapparates nach der neuen Praxis - die seinerzeit erteilte Bewilligung nicht einfach zu
widerrufen, sondern im Sinne einer verhaltnisméassigen Ubergangsregelung seien die jetzt
schon aufgestellten "Tivoli"-Apparate weiterhin zu tolerieren und lediglich das Aufstellen
neuer Exemplare zu untersagen, erscheint nicht als befriedigende, praktikable Losung. Die
vorhandenen A pparate mussten genau registriert und gekennzeichnet werden. Zudem wéren
sie durch Fachleute auf BGE 101 Ib 318 S. 327 die Ubereinstimmung mit dem seinerzeit
bewilligten Prototyp zu kontrollieren. Nach den bisherigen Erfahrungen besteht der
Verdacht, dass eine gréssere Anzahl vorhandener "Tivoli"-Apparate nicht
bewilligungskonform ist. Die Eigentimer und Aufsteller waren natirlich bestrebt, die
Benltzungsdauer dieser nicht mehr ersetzbaren Apparate mit allen Mitteln zu verlangern,
was kostspielige Kontrollen eines tberalterten A pparatebestandes nach sich ziehen misste.
Vor allem aber hétte eine solche unbestimmte "Aufbrauchsfrist” zur Folge, dass noch
wahrend langer Zeit eine offenbar recht ansehnliche Zahl von - dem Art. 3 SBG nicht
entsprechenden - leicht manipulierbaren Geraten mit bundesrechtlicher Zustimmung im
Gebrauch verbliebe und zum verbotenen Glicksspiel verwendet werden konnte. Dadie
Amortisationszeit von Spielapparaten wenige Jahre (nach den Angaben in einem andern
bundesgerichtlichen Verfahren 1-4 Jahre) betragt, dirfte Ubrigens die Mehrzahl der
vorhandenen "Tivoli"-Geréte léangst amortisiert sein. Nach den gesamten Umstanden | asst
sich nicht annehmen, Aufsteller und Eigentimer hétten an einer unbegrenzten Duldung der
bereits vorhandenen Apparate ein schutzwirdiges Interesse, welches das 6ffentliche
Interesse an der Herstellung eines rechtsgleichen, gesetzmassigen Zustandes tUberwiege.
Der seit 1972 voraussehbare Widerruf der Bewilligung verletzt kein Bundesrecht.
Angesichts der Nachteile und der grundsétzlichen Problematik der in den Beschwerden
vorgeschlagenen "Zwischenldsung" ist ein Betriebsverbot auch fur die jetzt aufgestellten
"Tivoli"-Apparate nicht unverhatnismassig. Soweit sich die Beschwerden gegen das
Dispositiv 1 der angefochtenen Verfligung richten, sind sie somit abzuweisen.

E.6

In der angefochtenen Verfligung vom 12. Februar 1975 wird das Betreiben der bereits
aufgestellten Spielapparate "Tivoli", soweit sie der seinerzeit erteilten Bewilligung in allen
Teilen entsprechen, noch bis zum 1. Oktober 1975 gestattet. Obschon die Beschwerdefihrer
in der geschilderten Weise gewarnt worden sind, ist ihnen eine angemessene Frist fur die
Liquidation des 1967 bewilligten und auch nach der Widerrufsankiindigung von 1972
welterhin tolerierten Betriebes der "Tivoli"-Spielapparate elnzurdumen. Fir die Geréte
"GO-AND-STOP" hat das Bundesgericht die Liquidationsfrist auf BGE 101 Ib 318 S. 328
acht Monate festgesetzt (BGE 97 | 761 E. 7). Grunde fUr eine abweichende Bemessung
sind im vorliegenden Fall nicht gegeben. Aus dem langern Bestand der Bewilligung ergibt
sich kein stichhaltiges Argument fur eine langere Liquidationszeit. Wer "Tivoli"-Apparate
im Vertrauen auf die Bewilligung anschaffte oder aufstellte, befindet sich jetzt in der
gleichen Lage wie 1971 die Eigentiimer und Aufsteller der "GO-AND-STOP'-Geréte.



Auch fur diese Interessierten kam damals der Widerruf nicht ganz unerwartet. Die formell
etwas gewichtigere Warnung durch das Bundesgerichtsurteil vom 1. Oktober 1971 und die
Widerrufsankiindigung vom 1. September 1972 liessen sich wohl eher fir eine kirzere
Liquidationsfrist ins Feld fuhren. Allesin alem erscheint esjedoch als angemessen, auf
eine Differenzierung zu verzichten und die Ubergangsfrist auch hier in der gleichen
Groéssenordnung festzulegen wie im Falle des Spielapparates "GO-AND-STOP". Dispositiv
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