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Regeste

Regeste Art. 106 Abs. 3 BV; Art. 3, 27, 28 Abs. 2, Art. 40 und 41 Abs. 1 SBG; Art. 77 und
78 VSBG; Art. 32 GSV; Berechnung der Spielbankenabgabe bei Checkbetrug und
Automatenmanipul ation. Rechtsgrundlagen der Spielbankenabgabe (E. 2). Verletzt die
Betreiberin eines Casinos aufsichtsrechtliche Sorgfaltspflichten im Umgang mit Checks, ist
ihr Bruttospielertrag zu berechnen, wie wenn das Spiel und der Geldeintausch rechtens
erfolgt wéren (E. 3-6). Der Bund muss sich als Konzedent das mit dem unmittel baren
Spielbetrieb an Apparaten verbundene Risiko rechtswidrigen Handelns Dritter
abgaberechtlich anrechnen lassen, falls der Spielbankenbetreiber seinen
aufsichtsrechtlichen Vorgaben nachgekommen ist und er den Geldwert der entsprechenden
Einsdtze nachtraglich nicht anderweitig erhaltlich machen kann; "normale”
apparateinhdrente Risiken gehen zulasten des Konzessionéars (E. 7).

Erwagungen

E.21

Nachdem in der Volksabstimmung vom Méarz 1993 das verfassungsrechtliche
Spielbankenverbot aufgehoben worden ist, erhebt der Bund seit April 2000 eine
"ertragsabhangige BGE 136 |1 149 S. 152 Spielbankenabgabe". Diese darf 80 Prozent der
"Bruttospielertrage” aus dem Betrieb der Spielbanken nicht Ubersteigen und ist zur
Deckung des Bundesbeitrags an die Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung
bestimmt ( Art. 106 Abs. 3BV ). Als Bruttospielertrag gilt die Differenz zwischen den
"Spieleinsdtzen und den ausbezahlten Spielgewinnen” (Art. 40 Abs. 2 des Bundesgesetzes
vom 18. Dezember 1998 Uber Gluckspiele und Spielbanken [SBG; SR 935.52]). Der
Bundesrat legt den Abgabesatz so fest, dass "nach betriebswirtschaftlichen Grundsédtzen
gefuhrte Spielbanken eine angemessene Rendite auf dem investierten Kapital erzielen
konnen" (Art. 41 Abs. 1 SBG). Er kann fir die beiden Kategorien von Spielbanken
(Casino A und B) "unterschiedliche Abgabesétze festlegen und diese progressiv gestalten” (
Art. 41 Abs. 2 SBG ). Der Abgabesatz betrégt mindestens 40 und héchstens 80 Prozent (
Art. 41 Abs. 3 SBG). Im Ubrigen sieht das Spielbankengesetz gewisse - hier nicht
relevante - Ermassigungsmaglichkeiten vor (Art. 42 und 43 SBG ). Der Basisabgabesatz
betrégt fur A-Casinos (Grand Casinos) 40 % bis 20 Mio. Fr. Bruttospielertrag bzw. fir
B-Casinos 40 % bis 10 Mio. Fr. Bruttospielertrag. Fir jede weitere Million steigt der Satz
jeweilsum 0,5 % bis zum Héchstsatz von 80 % ( Art. 82 und 83 der Verordnung vom 24.
April 2004 Uber Glicksspiele und Spielbanken [ Spielbankenverordnung, VSBG; SR
935.521] ). Im Jahr 2008 erreichte der Bruttospielertrag der Schweizer Casinos 991,9 Mio.
Fr. Die Spielbankenabgabe betrug insgesamt rund 517 Mio. Fr., wovon 437 Mio. Fr. an die
AHYV flossen und 80 Mio. Fr. an die Kantone gingen. Der ROA ("Return on assets") der
A-Spielbanken betrug Ende 2006 rund 13 % bei einem Durchschnitt aller Branchen von 5



%; im Jahre 2007 erhohte er sich auf Uber 17 % (Angaben geméass Antwort des Bundesrats
vom 20. Mai 2009 auf die Interpellation 09.3163). Die Veranlagung und der Bezug der
Abgabe ist Sache der Spielbankenkommission ( Art. 44 Abs. 1 SBG).

E.22

Der Bruttospielertrag als Steuerobjekt ( Art. 77 VSBG) ist die Differenz zwischen den
Spieleinsatzen und den von der Spielbank rechtmassig ausbezahlten Gewinnen ( Art. 78
Abs. 1 VSBG). Alsrechtmassig gilt ein Gewinn, der unter Einhaltung der Spielregeln, der
technischen Vorschriften und der Gewinntabellen erzielt wurde ( Art. 78 Abs. 2 VSBG).
Die von der Spielbank bel Tischspielen erhobenen Kommissionen ("droits de table™) bilden
Bestandteil des Bruttospielertrags; nicht dazu gehtren der "Tronc" (gemeinsame
Trinkgelder; Art. 78 Abs. 3und 4 VSBG ) und alfadllige BGE 136 Il 149 S. 153
Eintrittsgelder. Gibt eine Spielbank zu Werbezwecken Spielmarken gratis ab oder
ermoglicht sie durch andere Mittel die unentgeltliche Teillnahme an Glicksspielen, so
unterbreitet sie der Kommission ein Verfahren zur Aussonderung dieser Einsdtze vom
Bruttospielertrag; die Spielbankenkommission legt die Bedingungen der Gratisabgabe fest.
Die unentgeltliche Teilnahme darf nicht mit einem Eintrittspreis verbunden werden ( Art.
81VSBG).

E.23

Die Spielbankenkommission hat weitere Details zum Abrechnungs- und Meldeverfahren in
sog. "Mitteilungen” prazisiert:

E. 231

Die Mitteilung Nr. 5 vom 25. September 2003, welche bei der Berechnung der

Spi el bankenabgabe 2007 noch gultig war, sieht vor, dass die ESBK fir die Ermittlung des
Bruttospielertrags der Glicksspielautomaten auf die elektronischen und die
elektromechanischen Zahler sowie auf die Daten des Elektronischen Abrechnungs- und
Kontrollsystems abstellt (EAKS; vgl. hierzu Art. 23 ff. VSBG und Art. 8 ff. der Verordnung
des EJPD vom 24. September 2004 iiber Uberwachungssysteme und Gliicksspiele
[Glicksspielverordnung, GSV; SR 935.521.21] ). Die EAKS-Daten miissen durch jene der
elektronischen sowie elektromechanischen Zahler plausibilisiert werden konnen und sind
bei Abweichungen zwischen den einzelnen Datenquellen auszuweisen. Bestehen keine
Abweichungen oder betragen sie pro Automaten weniger as 0,2 % zu jenen des EAKS, so
sind dessen Daten fur die Bruttoertragsbestimmung massgebend. Erachtet eine Spielbank
einen anderen Bruttospielertrag fr relevant as den mittels des EAKS oder der Zéhler
belegten, muss sie beweisen, dass der aufgrund der anderen Basis berechnete
Bruttospielertrag der Realitét entspricht (Ziff. 3.3.).

E.23.2

Alsvom Bruttospielertrag abziehbare Gewinne im Sinne des Gesetzes gelten nur
Auszahlungen, die rechtmassig zustande gekommen sind und korrekt geleistet wurden.
Vortelle, die den Spielgasten aufgrund eines Bonussystems zugestanden werden, gelten
nicht as Spielgewinne (Ziff. 3.4). Werden bei Tischspielen "auf Grund von Spielbetrug
oder Fehlern der Croupiers oder Dealer unrechtmassige Gewinne ausbezahlt, werden diese
in der Regel wie rechtméssig zustande gekommene Gewinne behandelt (d.h. sie missen
nicht zum Bruttospielertrag addiert werden), sofern die Gelder trotz zumutbarer
Anstrengungen der Spielbank nicht zurtickerstattet wurden und die Spielbank tber
angemessene interne Prozeduren verfligt, um solche Ereignisse zu verhindern”; die



entsprechenden Auszahlungen BGE 136 |1 149 S. 154 sind in der Monatsabrechnung
separat aufzufthren und zu dokumentieren (Ziff. 3.4.1). Gewinnauszahlungen, welche
aufgrund einer Fehlfunktion (z.B. fehlerhafte Programmierung eines Gliicksspiel automaten
oder eines Jackpotsystems) erfolgen, sind keine Gewinne im Sinne des Gesetzes. Dasselbe
gilt fr Auszahlungen, die getéatigt werden, obwohl gemass den Spielregeln,
Auszahlungstabellen und technischen V orgaben kein Gewinn vorlag oder sich dieser nicht
nachweisen |&sst; entsprechende Auszahlungen kénnen daher "in der Regel” nicht vom
Bruttospielertrag abgezogen werden (Ziff. 3.4.2).

E. 233

Die Mitteilung Nr. 5 ist mit der Mitteilung Nr. 6 vom 6. Dezember 2007 auf den 1. Januar
2008 aufgehoben worden. Diese kennt nur noch Regeln Uber die Berechnung des BSE bel
Gratisspielmarken (Ziff. 6) und bel Sachgewinnen (Ziff. 7).

E.3

Umstritten ist die Frage, ob und allenfalls wie Ertrége aus Spielen, denen ein rechtswidriges
Verhalten bei der Beschaffung der Spieleinsdtze zugrunde liegt, im Rahmen der Ermittlung
des Bruttospielertrags zu berticksichtigen sind. Die Problematik ist im Gesetz nicht
geregelt; die Losung muss deshalb auslegungsweise ermittelt werden. Ausgangspunkt jeder
Auslegung bildet der Wortlaut der Bestimmung. Ist der Text nicht ganz klar und sind
verschiedene I nterpretationen maglich, so muss nach der wahren Tragweite der
Bestimmung gesucht werden, wobei alle Auslegungselemente zu berticksichtigen sind
(Methodenpluralismus). Dabei kommt es namentlich auf den Zweck der Regelung, die dem
Text zugrundeliegenden Wertungen sowie auf den Sinnzusammenhang an, in dem die
Norm steht. Die Gesetzesmaterialien sind zwar nicht unmittelbar entscheidend, dienen aber
als Hilfsmittel, den Sinn der Norm zu erkennen ( BGE 131 11 562 E. 3.5; BGE 12911 114 E.
3.1 mit Hinweis). Vom Wortlaut darf abgewichen werden, wenn triftige Grinde fir die
Annahme bestehen, dass dieser nicht den wahren Sinn der Regelung wiedergibt. Solche
Grunde kénnen sich aus der Entstehungsgeschichte, aus Sinn und Zweck der Norm oder aus
ihrem Zusammenhang mit anderen Gesetzesbestimmungen ergeben. Sind mehrere
Auslegungen moglich, ist jene zu wahlen, die den verfassungsrechtlichen Vorgaben am
besten entspricht ( BGE 131 11 562 E. 3.5 S. 567 mit Hinweisen).

E.41

Nach Art. 106 Abs. 3 BV bzw. Art. 40 SBG erhebt der Bund auf den Bruttospielertrégen
eine Spielbankenabgabe. Der Bruttospielertrag berechnet sich aus der Differenz zwischen
den Spieleinsdtzen BGE 136 Il 149 S. 155 und den ausbezahlten Spielgewinnen. Als Ertrag
gilt gemeinhin etwas Erwirtschaftetes oder Erreichtes (etwa ein Gewinn). Zwar deutet der
Wortlaut von Art. 40 Abs. 2 SBG ("Bruttospiel ertrag ") damit, wie das

Bundesverwal tungsgericht ausgefuhrt hat, auf die Notwendigkeit einer gewissen
Werthaltigkeit hin, doch steht diese Interpretation im Widerspruch zur Rechtsnatur der
geschuldeten Abgabe: Diese gilt als zweckgebundene Sondersteuer bzw. als Sonderleistung
mit dem Charakter einer Monopolabgabe (VEIT/LEHNE, in: Die schweizerische
Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, Ehrenzeller und andere [Hrsg.], 2. Aufl. 2008, N.
12 ff. zu Art. 106 BV ;GIOVANNI BIAGGINI, Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft, 2007, N. 9 zu Art. 106 BV ). Steuerrechtlich wird sie teillweise zu den
Wirtschaftsverkehrssteuern gezéhlt. Diese zeichnen sich dadurch aus, dass al's Steuergut
(tellweise auch als " Steuerobjekt" bezeichnet) die Handlung gilt, die vom Gesetz definiert



ist, d.h. eswird damit ein bestimmter VVorgang des Verkehrs ohne Riicksicht auf dessen
wirtschaftliche Bedeutung erfasst (vgl.BLUMENSTEIN/LOCHER, System des

schwei zerischen Steuerrechts, 6. Aufl. 2002, S. 207; FISCHER/WALKER/PIFKO, Das
schweizerische Steuersystem, 4. Aufl. 2008, S. 122). Zur Berechnung dient in diesen Féllen
die Steuerberechnungsgrundiage (vgl. HOHN/WALDBURGER, Steuerrecht, Bd. 1, 9.
Aufl. 2001, S. 50 f.; DERKSEN UND ANDERE, Steuerrecht 1, Indirekte Steuern des
Bundes, 2. Aufl. 2002, S. 21). Aus dem Begriff "Bruttosteuer ertrag " 18sst sich zur hier
umstrittenen Frage deshalb nichts Definitives ableiten: Bei den Wirtschaftsverkehrssteuern
tragt der Steuer- bzw. Abgabeschuldner das mit dem besteuerten V organg verbundene
wirtschaftliche Risiko, falls keine Sonderregeln bestehen. So schuldet der Importeur von
Branntwein die Alkohol-Monopolgebtihr selbst dann, wenn wegen einer Panne beim
Abfillen in seinem Betrieb die versteuerte Ware nicht mehr dem Verbrauch zugeftihrt
werden kann (Urteil 2A.39/1994 vom 28. Méarz 1996 E. 3). Wird das " Spielen mit Geld" als
solches besteuert (" Steuerobjekt") und dient der Bruttospielertrag lediglich als
Bemessungsgrundlage, tragt an sich der Betreiber sémtliche damit verbundenen Risiken,
auch jene, die ihm aus dem Wechseln von Geld in Spielmittel (Jetons, Credits usw.)
erwachsen, da der Vorgang des Spielens ohne Beriicksichtigung der wirtschaftlichen
Realitaten (Gewinn, Verlust usw.) steuerrechtlich erfasst wird.

E.4.2

Nach Art. 106 Abs. 3 BV und dessen Konkretisierung im Spielbankengesetz werden nicht
die Unternehmenseinnahmen als solche BGE 136 |1 149 S. 156 besteuert: Die
"Abschopfung” erfolgt nicht auf dem tatséchlich erzielten (Unternehmens-)Gewinn,
sondern auf dem Bruttospielertrag. Die Spielbank hat nach Abzug der Spielbankenabgabe
aus diesem ihre Kosten und Aufwendungen zu decken. Der verbleibende Gewinn unterliegt
der ordentlichen Unternehmensgewinnsteuer (Botschaft vom 26. Februar 1997 zum
Bundesgesetz Uber das Gliicksspiel und tber die Spielbanken, in: BBI 1997 111 145 ff. Ziff.
11 S. 149). Die Spielbankenabgabe ist mit anderen Worten unabhéngig davon geschul det,
ob der Konzessionér einen Gewinn erzielt oder nicht; sie wird zusétzlich zu den andern
Steuern erhoben. Hingegen sind die entsprechenden Umsétze von der Mehrwertsteuer
befreit (vgl. Art. 18 Ziff. 23 des Bundesgesetzes vom 2. September 1999 Uber die
Mehrwertsteuer [MWSTG; SR 641.21] ). Ziel der Aufhebung des Spielbankenverbots war
es, die Bundesfinanzen zu sanieren; die Spielumsétze sollten nicht mehr im Ausland
anfallen, sondern dem eigenen Fiskus zugutekommen. Der Verfassungs- bzw. Gesetzgeber
wollte dabei aus sozial praventiven und moralischen Grinden verhindern, dass den
Spielbankenbetreibern ein Uberméssiger Gewinn aus dem (umstrittenen) Spielbetrieb
zufliesst; gleichzeitig sollte sichergestellt werden, dass es zu keiner Ubertriebenen, die
wirtschaftliche Existenz der Betreiber gefahrdenden Ertragsabschopfung kommt (vgl.
PAUL RICHLI, in: Kommentar der Bundesverfassung, 1995, N. 5 und 25 zu Art. 35 aBV ).

E.43

Die Spielbankenabgabe will der privaten Bereicherung aus dem Glicksspiel Grenzen setzen
und die abgeschopften Gelder fir gemeinnitzige Zwecke verwenden (vgl. Art. 106 Abs. 3
BV und Art. 42 Abs. 1 SBG ), soweit sie nicht nach den Grundsétzen der Wirtschaftlichkeit
dem Unternehmen selbst zu belassen sind, damit dieses auf eine angemessene Rendite
kommt (vgl. DIEGMANN/HOFFMANN/OHLMANN, Praxishandbuch fir das gesamte
Spielrecht, Stuttgart 2008, N. 201). Der Bundesrat hielt in seiner Botschaft fest, dass er
Betriebe anstrebe, deren wirtschaftliches Uberleben bei guter Geschiftsfiihrung und trotz



hoher Besteuerung des Bruttospielertrages gewahrleistet bleibe (BBI 1997 111 145 Ziff.
153.7); der Bruttospielertrag bilde das " Substrat der Spielbankenabgabe”. Damit ist zwar
wiederum nichts Abschliessendes dartiber ausgesagt, wie der Bruttospielertrag zu
bestimmen und was bel seiner Ermittlung im Rahmen von Art. 40 Abs. 2 SBG als
"Spieleinsatz" bzw. ausbezahlter " Spielgewinn" zu berticksichtigen ist. Gestltzt auf die
Materialien, die Rechtsnatur der Steuer und den Sinn und Zweck der Spiel bankenabgabe
BGE 136 11 149 S. 157 ist aber davon auszugehen, dass nicht in erster Linie ein alfalliger
Gewinn bzw. Ertrag Steuerobjekt der Abgabe bildet, sondern der Spielvorgang als solcher -
diesjedoch nur im Rahmen der aufsichtsrechtlich vorgegebenen Regeln und einer "guten
Geschéftsfuhrung”.

E.5

Zum gleichen Resultat fuhrt die Berticksichtigung des L egalitétsprinzips im Abgaberecht
(verfassungskonforme Auslegung) und der Zusammenhang von Art. 40 SBG mit den
anderen Bestimmungen des Spiel bankenrechts (systematische Auslegung):

E.51

Nach dem L egalitatsprinzip missen Abgaben in rechtssatzméassiger Form festgelegt sein, so
dass den rechtsanwendenden Behorden kein tberméssiger Spielraum verbleibt und die
maoglichen Abgabepflichten voraussehbar und rechtsgleich sind (vgl. Art. 164 Abs. 1 lit. d
und Art. 127 Abs. 1 BV ). Delegiert das Gesetz die Kompetenz zur rechtssatzmassigen
Festlegung einer Abgabe an den Verordnungsgeber, muss es zumindest den Kreis der
Abgabepflichtigen, den Gegenstand und die Bemessungsgrundlagen der Besteuerung selber
festlegen (BGE 13211 371 E. 2.1 S. 374; BGE 131 11 735 E. 3.2 S. 739 mit Hinweisen).
Zwar hat der Gesetzgeber den Kreis der Abgabepflichtigen bei der Spielbankenabgabe
selber umschrieben und den Gegenstand sowie die Bemessungsgrundlage bezeichnet, er hat
aber die Frage offengelassen, ob er den Begriff des Spieleinsatzes rein abstrakt verstehen
oder ob er die Einhaltung der Spielregeln - inklusive eines rechtmassigen, werthaltigen
Einsatzes - voraussetzen will. Der Bundesrat als Verordnungsgeber (vgl. Art. 41 und 44
SBG) hat sich fir die zweite bel der Berechnung des Bruttospi el ertrags wesentliche Grosse
- die ausbezahlten Spielgewinne - in diesem Sinn entschieden: Nach Art. 78 Abs. 2 VSBG
gilt ein Gewinn nur als rechtmassig, wenn er "unter Einhaltung der Spielregeln, der
technischen Vorschriften und der Gewinntabellen erzielt wurde" ( Art. 78 Abs. 2 VSBG).
Konnen bei der Berechnung des Bruttospielertrags somit nur rechtmassig erzielte und
ausbezahlte Gewinne abgezogen werden, ware es widerspriichlich - ohne abweichende
gesetzliche Grundlage - samtlicheillegal erlangten, nicht werthaltigen Spieleinsdtze al's
abgaberelevant zu erachten. Esist davon auszugehen, dass der Bundesrat die Frage bei den
Spieleinsatzen nicht zu Ungunsten der Casinobetreiber anders handhaben wollte als bei den
Spielgewinnen. Vorbehdltlich einer echten Gesetzedl licke sollen nicht durch eine extensive
Auslegung bestehender Rechtsgrundlagen neue Steuerpflichten, neue Steuerregeln oder
Steuertatbestande geschaffen werden; diein Art. 40 BGE 136 11 149 S. 158 Abs. 2 SBG
gewahlten Begriffe der " Spieleinsétze" und der "ausbezahlten Spielgewinne" sind bezlglich
ihrer Rechtmassigkeit deshalb analog zu verstehen (vgl. auch BGE 131 11 562 E. 3.4 ff. mit
Hinweisen [Annualisierung der Spielbankenabgabe]).

E.5.2

Auch die Gesetzessystematik spricht hierfir: Das Spielbankengesetz will einen sicheren
und transparenten Spielbetrieb gewahrleisten. Kriminalitét und Geldwascherei in oder



durch Spielbanken sollen verhindert werden; zudem bezweckt das Gesetz, den

sozial schadlichen Auswirkungen des Spiel betriebs vorzubeugen (Art. 2 Abs. 1 SBG ). Nur
im Rahmen dieser Zweckbestimmungen will das Gesetz dem Bund und den Kantonen
Einnahmen verschaffen ( Art. 2 Abs. 2 SBG ). Mit dieser Zielsetzung ist es unvereinbar, bei
der Berechnung der Spielbankenabgabe zwar die aufsichtsrechtliche Rechtmassigkeit der
Auszahlungen (Gewinne) beim Bruttospielertrag zu berlicksichtigen, indessen nicht auch
jene der Spieleinsdtze. Solange sich die Konzessionére an ihre spielbankenrechtlichen
Sorgfaltspflichten halten, soll der Staat sich nicht an einem rechtswidrigen Handeln
(Betrug, Diebstahl usw.) von Spielern bereichern, selbst wenn es sich bei der
Spielbankenabgabe um eine besondere Form einer Wirtschaftsverkehrssteuer handelt. Nach
Art. 3Abs. 1 SBG sind Glucksspiele Spiele, bel denen gegen Leistung eines Einsatzes ein
Geldgewinn oder ein anderer geldwerter Vorteil in Aussicht steht, der ganz oder
uberwiegend vom Zufall abhangt. Dabei ist abgaberechtlich davon auszugehen, dass ein
Einsatz in diesem Sinne nur vorliegt, wenn er bel der spielbankenrechtlich gebotenen
Sorgfalt des Casinos als werthaltig gelten konnte oder zivilrechtlich als werthaltig gelten
musste (Gutglaubensschutz [indossierter Check, Eigentumsvermutung des Besitzers von
Chipsusw.]). Der Staat, der bis zu 80 % des Bruttoertrags abschopft, hat das
Geschéftsrisiko der Spielbankenbetreiber mitzutragen, sowelit diese ihren gesetzlichen bzw.
konzessionsrechtlichen Sorgfaltspflichten nachgekommen sind; hingegen besteht kein
Anlass, diese von der Abgabe zu befreien, wenn sie bei der gebotenen Sorgfalt den von
ihnen geltend gemachten Ausfall auf dem Bruttospielertrag hétten verhindern konnen - in
diesem Fall hat der Veranstalter letztlich selber die Durchfiihrung des Spiels mit dem nicht
werthaltigen Einsatz zu verantworten.

E.53

Sinngemass ist auch die ESBK inihrer Weisung Nr. 5 bisher bel den Tischspielen von einer
ahnlichen - hinsichtlich der Rechtmassigkelt - relativierten Praxis ausgegangen. In Ziff.
3.4.1 hielt sie dort zu den Gewinnauszahlungen fest: "Wurden bel den Tischspielen auf
BGE 13611 149 S. 159 Grund von Spielbetrug oder Fehlern der Croupiers oder Dealer
unrechtmassige Gewinne ausbezahlt, werden diese in der Regel wie rechtmassig zustande
gekommene Gewinne behandelt (d.h. sie missen nicht zum Bruttospielertrag addiert
werden), sofern die Gelder trotz zumutbarer Anstrengungen der Spielbank nicht
zurtickerstattet wurden und die Spielbank Gber angemessene interne Prozeduren verfigt, um
solche Ereignisse zu verhindern™. Die entsprechenden Auszahlungen sind in der
Monatsabrechnung separat aufzufihren und zu dokumentieren (kurze Beschreibung und
evtl. Bilder des Kameraiiberwachungssystems). Ahnliche Regeln gelten bei den

Gl Ucksspielautomaten und Jackpotsystemen: Danach sind Gewinnauszahlungen, welche
wegen einer Fehlfunktion (z.B. fehlerhafte Programmierung) eines Gliicksspielautomaten
oder Jackpotsystems erfolgen, keine abziehbaren Gewinne im Sinne des Gesetzes. Dasselbe
sah die ESBK fur Auszahlungen vor, die getétigt wurden, obwohl geméss den Spielregeln,
Auszahlungstabellen und technischen V orgaben kein Gewinn vorlag oder sich ein solcher
nicht nachweisen liess. Diese Auszahlungen konnten daher "in der Regel nicht vom
Bruttospielertrag in Abzug gebracht werden” (Ziff. 3.4.2). Die Weisung behielt aber auchin
diesem Fall Ausnahmesituationen vor, was etwa dadurch zum Ausdruck kam, dass die
ESBK den Spielbanken bis Ende 2007 die Mdglichkeit offenliess, den Bewels zu erbringen,
dass ein auf Grund einer anderen Basis als dem EAKS und den anderen Zahlern berechneter
Spielertrag al's massgebend gelten muss (Ziff. 3.3). Entscheidend ist auch in diesem Fall die
Einhaltung der aufsichtsrechtlichen Sorgfaltspflichten durch die Veranstalter.



E.6.1

Vor diesem Hintergrund hat die ESBK hinsichtlich des Checkbetrugs das Gesuch zu Recht
abgelehnt, den durch den mutmasslichen Checkbetriiger generierten Bruttospielertrag von
Fr. 1'302'375.- zum Abzug zuzulassen: Anders a's andere Spielbanken in der Schweiz war
die Beschwerdegegnerin bereit, die von diesem in Aussicht gestellten (garantierten)
Bankchecks anzunehmen. Dabei hat sie mit Blick darauf, dass es sich bei ihm um einen
mutmasslichen "High Roller” (d.h. einen Spieler, der bereit war, grosse Betrage
einzusetzen) handelte, offensichtlich die spielbankenrechtlich gebotene Sorgfalt vermissen
lassen. Unbestrittenermassen bestanden zum Zeitpunkt des Vorfallsim
Quality-Management-Handbuch keine Weisungen hinsichtlich der Entgegennahme von
Checks, da bisher offenbar keine solchen angenommen worden waren und hier - wegen der
Grosse BGE 136 11 149 S. 160 der vom Betriiger in Aussicht gestellten Spielsumme - eine
Ausnahme gemacht werden sollte, was ein besonders sorgfaltiges V orgehen geboten hétte.
Zwar wurden bel einem anderen Casino, wo der Spieler bekannt war, Abklarungen zu
seinem bisherigen Spielverhalten gemacht, hingegen unterblieben "weitergehende,
aternative und umfassendere Abkléarungen beztiglich moéglicher Hinweise auf einen
gefélschten Bankcheck™ (vgl. PriceWaterhouseCoopers, Bericht vom 7. Dezember 2007 an
den Verwaltungsrat Uber den Betrugsfall vom 7. und 8. September 2007, S. 6 und 10 sowie
Anhang A). Die internen Ablaufe waren ungentigend geregelt, und die Wahrnehmung der
aufsichtsrechtlichen Pflichten im Einzelfall erwies sich als unzweckmassig: Die Leiterin
Buchhaltung und Wertverarbeitung empfahl die Entgegennahme der Checks, ohne sie
selber gesehen oder sichergestellt zu haben, dass sie tatséchlich durch die Ausstellerbank
(unwiderruflich) gedeckt waren; nach ihrer eigenen Aussage sel sie sich des Umstands, dass
es sich um gefdl schte Bankchecks hétte handeln kdnnen, "zu wenig bewusst” gewesen.

E.6.2

Die Entgegennahme der Checks lief unter diesen Umstanden im Resultat auf die
Einrdumung eines Spielkredits hinaus, was nach Art. 27 SBG verboten ist. Bereits ein Blick
auf die Checkpapiere hétte gentigt, um Zweifel daran aufkommen zu lassen, ob es sich
dabei tatsachlich um Bankchecks handeln konnte: Allein das entsprechende Wort war
mitten auf dem Check aufgedruckt, ansonsten wurde in keiner Weise auf eine allféllige
Garantie oder die Natur als Bankcheck hingewiesen; im Ubrigen glichen die Papiere
Kundenchecks, wie siein "Check"-Landern, wie etwa den USA und Frankreich, praktisch
jedem Kontobesitzer ohne Bankgarantie abgegeben werden (vgl.
EMCH/RENZ/ARPAGAUS, Das schweizerische Bankgeschéft, 6. Aufl. 2004, N. 2347 ff.).
Auf dem Check fanden sich zwei unleserliche Unterschriften, wobel kein Hinweis darauf
bestand, wer zu wessen Gunsten den Check ausstellte bzw. garantierte. Bei dieser
Ausgangslage waren weitere Abkl&rungen spiel bankenaufsi chtsrechtlich unabdingbar.
Waren solche nicht (mehr) mdglich, musste auf die Einlésung der Checks verzichtet
werden, auch wenn der Beschwerdegegnerin (und damit indirekt auch dem Bund) alenfalls
ein lukratives Geschéft hétte entgehen konnen. Es besteht keine Veranlassung, die
entsprechenden Spieleinsétze bei der Ermittlung des Bruttospielertrags nicht zu
berticksichtigen, nachdem die Beschwerdegegnerin das damit verbundene Risiko unter
Verletzung ihrer aufsichtsrechtlichen Sorgfaltspflichten eingegangen ist (vgl. zu den BGE
136 11 149 S. 161 Sorgfaltspflichten im Umgang mit Checks: BGE 121 111 69 E. 3¢ S. 72;
Urtell 6S.928/1999 vom 28. Januar 2000 mit Hinweisen auf die Doktrin). Zwar erfolgte der
Erwerb der Spieljetons, die in der Folge den Geldwert verkdrperten, rechtlich nicht korrekt



(vgl. Art. 1103 Abs. 10R) und wurden diese - wie die Checks - vom Tauschenden selber
beim Spiel eingesetzt (kein Gutglaubensschutz eines Dritten), doch kann nicht gesagt
werden, dass die Spielbank Uber eine angemessene interne Prozedur verfugt hétte, um ein
entsprechendes Ereignis zu verhindern. Nur soweit dies der Fall ist, rechtfertigt es sich, das
systeminhérente Risiko bei der Festsetzung der Spielbankenabgabe abgaberechtlich zu
berticksichtigen und das entsprechende nicht oder nur beschrénkt werthaltige
Spielaufkommen nicht abzuschopfen.

E.6.3

Dadie Betreiberin spielbankenrechtlich elementare Sorgfaltspflichten verletzt hat, ist der
Bruttospielertrag zu berechnen, wie wenn das Spiel und der Geldeintausch rechtens erfol gt
waren. Damit braucht nicht mehr gepriuft zu werden, ob und wann zivilrechtlich der
Spielvertrag al s zustandegekommen zu gelten hat und ob der Umtausch des Geldes - wovon
die Vorinstanz ausgegangen ist - einen wesentlichen Bestandteil des Spielvertragsin einem
Casino bildet. Immerhin zwingt das 6ffentliche Recht Spieler und Bank dazu, bei
Tischspielen nicht mit Geld, sondern mit Jetons oder mit Plagues zu spielen ( Art. 25 SBG
), womit ohne den entsprechenden Eintausch nicht gespielt werden kann und es damit auch
zu keinem Spielvertrag kommt. Es ertibrigt sich auch, darauf einzugehen, ob und allenfalls
wie der Spielvertrag zivilrechtlich riickabzuwickeln ware; auch kann dahingestellt bleiben,
ob bereits in der Schadenersatz- bzw. in der Bereicherungsforderung gegen den
Tauschenden - wie die ESBK einwendet - eine geldwerte Leistung bzw. ein Einsatz im Sinn
von Art. 3Abs. 1 SBG zu sehenist (vgl. DETLEF KOCH, Gewinnspiele im Steuerrecht,
Hamburg 2006, S. 25 f.). Hiergegen durfte Art. 27 SBG sprechen, welcher der Spielbank
verbietet, Darlehen oder Vorschiisse zu gewédhren, und sie damit implizit anhdlt, andere
Zahlungsmittel und -wege anlasslich der Abgabe der Spielmittel (Geldersatz) auf die
Werthaltigkeit hin zu prifen.

E.64

Das Bundesverwaltungsgericht hat im Zusammenhang mit dem Checkbetrug eine
Sorgfaltspflichtverletzung der Beschwerdegegnerin verneint. Seine Sichtweise kann
diesbeziiglich - wie bereits dargelegt - nicht geteilt werden: Richtig ist, dass die Spielbank
Checks, die der Aussteller oder die Ausstellerin auf ihren Namen ausgestellt hat, annehmen
darf, wenn sie sich der Identitét der Person BGE 136 11 149 S. 162 vergewissert und den
Vorgang registriert hat ( Art. 28 Abs. 2 SBG ). Diese Bestimmung ist jedoch in erster Linie
geldwaschereirechtlicher Natur ("Know your Client”"; BBI 1997 I11 145 Ziff. 233 S. 180);
sie entbindet die Spielbank nicht davon, hiertiber hinaus als spielbankenrechtliche Pflicht
die Ubliche elementare Sorgfalt im Geschéaftsverkehr walten zu lassen. Tut sie dies nicht, ist
esanihr, sich zivil- oder strafrechtlich beim Tauschenden schadlos zu halten. Es besteht
keine Veranlassung, dem unsorgfaltig handelnden Konzessionér die Spielbankenabgabe zu
erlassen und ihn damit seinen Konkurrenten gegentiber zu bevorzugen.

E.71

Zu Unrecht hat die ESBK indessen das Gesuch der Beschwerdegegnerin abgewiesen, unter
Hinweis auf das Pannenmemorandum Nr. 70, "infolge Spielbetrug durch Manipulation an
Geldspielautomaten” einen Abzug von Fr. 15749.- zuzulassen: Zwar wird der
Bruttospielertrag bei Automatenspielen aus der Differenz zwischen dem "Turnover”
(Gesamtbetrag der eingesetzten Spielkredite in allen Spielen) und den "Total wins'
(Gesamtbetrag der gewonnen Spielkredite in allen gespielten Spielen) ermittelt; der von der



ESBK in diesem Zusammenhang angerufene Art. 32 GSV legt indessen nur fest, welche
Daten durch die verschiedenen Zahler zu erfassen sind. Dass die manipulierten Geréte
diesen Anforderungen nicht gentigt hétten, macht die ESBK nicht geltend. Auch sind keine
anderen Verletzungen aufsichtsrechtlicher Sorgfaltspflichten seitens der
Beschwerdegegnerin dargetan oder ersichtlich: Nach Art. 24 Abs. 1 lit. d GSV mussein
Glicksspielautomat zwar gegen Beeinflussung von aussen, namentlich gegen

el ektromagnetische und el ektrostatische Stérungen, geschtitzt sein; doch darf sich ein
Casinobetreiber diesbeziiglich grundsétzlich auf die Konformitétserklarung verlassen, die
bestétigt, dass dieser - auch hinsichtlich der Manipulationsgefahr - den spieltechnischen
Anforderungen gentgt (vgl. Art. 6 SBG und Art. 66 VSBG ).

E.7.2

Auch bel den Geldspielautomaten sind erschlichene, nicht werthaltige - da nicht real bzw.
mit einer werthaltigen Gegenleistung erworbene - "Credits" nur zu beriicksichtigen, wenn
der Betreiber seinen aufsichtsrechtlichen Sorgfaltspflichten nicht nachgekommen ist. Dabei
spielt - entgegen den Ausfiihrungen der Vorinstanzen - wiederum keine Rolle, ob die
Erschleichung des Credits zivilrechtlich als Teil des Spielvertrags oder als separater Akt im
Vorfeld von dessen Abschluss zu gelten hat; entscheidend ist, ob und wieweit der BGE 136
I1 149 S. 163 Konzessiondr, dessen Spielaufkommen im offentlichen Interesse weitgehend
abgeschopft wird, Sorgfaltspflichten verletzt hat. Hielt er sich an sémtliche
spielbankenrechtlichen V orgaben, muss sich der Bund als Konzedent das mit dem
unmittelbaren Spielbetrieb an Apparaten verbundene Risiko rechtswidrigen Handelns
Dritter abgaberechtlich anrechnen lassen und den damit verbundenen Ausfall auf dem
Bruttospielertrag insoweit hinnehmen, als der Spielbankenbetreiber seinerseits samtliche
aufsichtsrechtlichen Vorgaben eingehalten hat und den Geldwert der entsprechenden
Einsdtze nachtraglich nicht anderweitig erhaltlich machen kann. Andere, rein
apparateninharente Risiken gehen hingegen zu seinen Lasten und fuhren zu keiner
Reduktion des Bruttospielertrags. Gewinnauszahlungen aufgrund einer Fehlfunktion (z.B.
fehlerhafte Programmierung, Wartung, Bedienung durch das Personal usw.), sowie
Auszahlungen, die erfolgen, obwohl geméss den Spielregeln, Auszahlungstabellen und den
technischen Vorgaben kein Gewinn vorliegt oder sich dieser nicht nachweisen 1&sst, kdnnen
nicht vom Bruttospiel ertrag abgezogen werden.

E.81

Die vorliegende Beschwerde ist somit insoweit gutzuheissen, als sie sich auf den
Betrugsfall vom 7./8. September 2007 und den damit verbundenen Antrag bezieht, die
dabei generierten Bruttospielertrage (Fr. 1'302'375.-) nicht zu besteuern; diesbezlglich ist
das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts aufzuheben und die Verfigung der ESBK vom 4.
Juli 2008 zu bestétigen. Die Beschwerde ist indessen abzuweisen, soweit die Vorinstanz es
abgelehnt hat, die Verfigung der ESBK beztiglich der Manipulation an den
Geldspielautomaten im Dezember 2007 (Fr. 15749.-) zu schiitzen. Nachdem die Spielbank
X. AG unprgjudiziell die Spielbankenabgabe 2007 in der von der ESBK am 4. Juli 2008
festgel egten Hohe bezahlt hat, ist die Sache zur rechnerischen Bereinigung und definitiven
Festsetzung der geschuldeten Abgabe und einer allfalligen Rickzahlung (oder Gutschrift)
im Sinne der Erwégungen an die Eidgendssi sche Spiel bankenkommission zurlickzuwei sen.
Das Bundesverwaltungsgericht wird Uber die Kosten seines Verfahrens neu befinden
miissen.
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