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Regeste

Regeste Organisieren oder gewerbsmassiges Betreiben von Gliicksspielen ausserhab
konzessionierter Spielbanken (Art. 56 Abs. 1 lit. aSBG). Der Betrieb eines Spielautomaten
ausserhalb einer konzessionierten Spielbank kann diesen Straftatbestand nur erftillen, wenn
der Automat durch Verfigung der Eidgenossischen Spielbankenkommission as
GlUcksspielautomat qualifiziert worden ist und allféllige Rechtsmittel gegen diese
Verfligung keine aufschiebende Wirkung haben. Fehlt eine Verfigung der Eidgendssischen
Spielbankenkommission, kann es nicht die Aufgabe des Strafrichters sein, vorfrageweise
dartiber zu entscheiden, ob das Gerét als Glucksspielautomat zu qualifizierenist (E. 5.3.2).

Erwagungen

E.53

Die drel Automaten "Tropical Shop" wurden in der Zeit von Mérz 2006 bis zum 16. Mal
2006 betrieben. In jenem Zeitraum lag noch keine Verfligung der zustandigen Behorde
betreffend die Qualifizierung dieser Automaten vor. BGE 138 IV 106 S. 109

E.53.1

Mit Bekanntmachung vom 7. Méarz 2006 an die Hersteller, Inverkehrbringer, Aufsteller und
Betreiber von Automaten des Typs "Tropical Shop™" oder "Wondercard” teilte die ESBK
mit, dass sie beabsichtige, den Automaten "Tropical Shop" (auch "Wondercard" genannt)
als Glicksspielautomaten im Sinne von Art. 3 Abs. 2 des Spielbankengesetzes vom 18.
Dezember 1998 (SBG; SR 935.52) zu qualifizieren und einer alfalligen Beschwerde die
aufschiebende Wirkung zu entziehen. Die ESBK hielt in der Bekanntmachung fest, obschon
ihr gemass Art. 61 der Spielbankenverordnung vom 24. September 2004 (VSBG; SR
935.521) Geldspielautomaten vorzufihren seien, sei dies beim Automaten "Tropical Shop"
bis heute nicht erfolgt. Die ESBK gab in Anwendung von Art. 29 und 30aVwVG (SR
170.021) den von der Feststellungsverfiigung Betroffenen unter Ansetzung einer Frist von
30 Tagen Gelegenheit, den Entwurf der beabsichtigten Feststellungsverfiigung mit deren
Begriindung und den Akten bel der ESBK einzusehen und dazu Stellung zu nehmen. Bei
unbenutztem Ablauf der Frist werde aufgrund der Akten entschieden (BBl 2006 2689). Mit
Feststellungsverfiigung der ESBK vom 2. August 2006 wurden der Spielautomat " Tropical
Shop" und faktisch gleiche Geréte al's Gliicksspielautomaten im Sinne von Art. 3 Abs. 2
SBG qualifiziert. Die ESBK hielt unter Hinweis auf Art. 56 Abs. 1 lit. aSBG fest, es sei
verboten, den Glucksspielautomaten "Tropical Shop™ (und andere faktisch gleiche Geréte)
ausserhalb von konzessionierten Spielbanken zu betreiben. Der Beschwerde gegen die
vorliegende Feststellungsverfligung wurde die aufschiebende Wirkung geméss Art. 55
VwV G entzogen. In der Rechtsmittelbel ehrung wurde darauf hingewiesen, dass gegen die
Verfigung innert 30 Tagen nach Eréffnung bei der fur Spielbanken zusténdigen
Rekurskommission in Bern Beschwerde gefiihrt werden kann (BBI 2006 6757). Gegen die



Verfigung der ESBK erhoben einzelne Betroffene, welche Automaten des Typs " Tropical
Shop" erworben, aufgestellt und einige davon in Betrieb gesetzt hatten, am 14. September
2006 Beschwerde an die Eidgendssische Rekurskommission fur Spielbanken. Sie ersuchten
um Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung. Durch Verfliigung des Présidenten der
Eidgendssischen Rekurskommission fiir Spielbanken vom 19. September 2006 wurde die
aufschiebende Wirkung der Beschwerden superprovisorisch wiederhergestellt, jedoch
ausschliesslich fir die am 2. August 2006 bereits in Betrieb stehenden Spielautomaten
"Tropical Shop". Mit Prasidialverfiigung BGE 138 IV 106 S. 110 der Eidgendssischen
Rekurskommission fir Spielbanken vom 11. Dezember 2006 wurden die
Présidialverfigung vom 19. September 2006 aufgehoben und die Begehren um
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung abgewiesen. Eine dagegen erhobene

V erwaltungsgerichtsbeschwerde wies die 11. 6ffentlich-rechtliche Abteilung des
Bundesgerichts mit Urteil 2A.8/2007 vom 26. Mé&rz 2007 ab.

E.53.2

Erst mit der Verfigung der ESBK vom 2. August 2006 stand fest, dass der Automat
"Tropical Shop" nach der Auffassung dieser zustandigen Fachbehdrde al's
GlUucksspielautomat im Sinne des Spielbankengesetzes zu qualifizieren und daher dessen
Betrieb ausserhalb konzessionierter Spielbanken verboten ist. Zwar handelt es sich bei der
Verfligung der ESBK vom 2. August 2006 um eine Feststellungsverfigung und war somit
der Automat "Tropical Shop" unabhangig von dieser Verfligung und auch schon vor deren
Erlass ein Glucksspielautomat im Sinne des Spielbankengesetzes. Ob ein bestimmtes Gerét
als Glucksspielautomat im Sinne des Spielbankengesetzes zu qualifizieren ist, hangt von
verschiedenen Umstanden und deren Gewichtung ab. Der Entscheid kann unter Umstéanden
schwierig sein. Gemass der gesetzlichen Regelung ist es die Aufgabe der ESBK, zu prifen
und zu entscheiden, ob ein bestimmter Automat unter Berticksichtigung der gesamten
Umstande al's Gliicksspielautomat im Sinne des Spielbankengesetzes zu qualifizieren ist.
Wer einen Geschicklichkeits- oder einen Glicksspielautomaten (Gel dspielautomaten) in
Verkehr setzen will, mussihn vor der Inbetriebnahme der Kommission vorfihren ( Art. 61
Abs. 1VSBG). Die Kommission entscheidet auf Grund der Unterlagen, ob es sich beim
vorgeftihrten Gel dspielautomaten um einen Geschicklichkeits- oder um einen

Gl iicksspielautomaten handelt. Sie kann eine Uberpriifung des Gel dspiel automaten sowie
der eingereichten Unterlagen anordnen ( Art. 64 Abs. 1 VSBG ). Die Kommission teilt ihre
Entscheide den Kantonen mit und veréffentlicht sie im Bundesblatt ( Art. 64 Abs. 3VSBG
). Gemaéss Art. 56 Abs. 1 SBG macht sich unter anderem strafbar, wer Spielsysteme oder
Gl Ucksspielautomaten ohne Prifung, Konformitdtsbewertung oder Zulassung zum Zweck
des Betriebs aufstellt (lit. c), wer eine vorgeschriebene Meldung an die Kommission
unterlasst (lit. €) und wer einer Aufforderung der Kommission, den ordnungsgemassen
Zustand wiederherzustellen oder die Misssténde zu beseitigen, nicht nachkommt (lit. f).
Aus dieser gesetzlichen Regelung ergibt sich, dass der Betrieb eines Gliicksspielautomaten
ausserhalb konzessionierter Spielbanken den Tatbestand von Art. 56 Abs. 1 lit. aSBG nur
BGE 1381V 106 S. 111 erfullen kann, nachdem der Automat durch Verfligung der
zustandigen ESBK al's Gliicksspielautomat qualifiziert worden ist und alfélige
Rechtsmittel gegen diese Verfligung keine aufschiebende Wirkung haben. Vor dem Erlass
einer solchen Verfigung kann der Tatbestand von Art. 56 Abs. 1 lit. a SBG nicht erfillt
sein, weil noch nicht feststeht, ob es sich bei dem in Betrieb stehenden Automaten nach der
Einschétzung der zu diesem Entscheid zusténdigen ESBK um einen GlUicksspielautomaten
handelt. Vor dem Erlass der Feststellungsverfiigung der ESBK kdnnen durch den Betrieb



des Automaten allenfalls andere Tatbestande erfiillt werden, etwa der Tatbestand von Art.
56 Abs. 1 lit. ¢ SBG . Angesichts der in der Spielbankenverordnung enthaltenen Regelung,
wonach Geldspielautomaten der ESBK vorzufiihren sind (Art. 61 Abs. 1 VSGB), welche
Uber deren Qualifikation as Geschicklichkeits- oder Gliicksspielautomaten zu entscheiden
hat ( Art. 64 VSBG ), wogegen die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht und
danach die 6ffentlich-rechtliche Beschwerde an das Bundesgericht gegeben ist, kann esim
Ubrigen nicht die Aufgabe des Strafrichters sein, bei Fehlen einer diesbeziiglichen
Verfigung der ESBK selber dartiber zu entscheiden, ob der Automat al's Geschicklichkeits-
oder a's Glucksspielautomat zu qualifizieren ist. Soweit sich aus der Rechtsprechung der
Strafrechtlichen Abteilung des Bundesgerichts insoweit etwas anderes ergibt (siehe etwa
die Urteile 6S.112/2004 vom 18. Juni 2004 und 6S.45/2005 vom 22. Marz 2005), kann
daran schon wegen des Risikos von widerspriichlichen Entscheiden in Bezug auf die
Qualifikation eines Automaten nicht festgehalten werden.

E.533

Durch den Betrieb der Automaten des Typs "Tropical Shop" in der Zeit von Méarz 2006 bis
zum 16. Mai 2006 in drei Gaststéatten wurde mithin der Tatbestand von Art. 56 Abs. 1 lit. a
SBG nicht erfillt.

E.534

Ob alenfalls der Tatbestand von Art. 56 Abs. 1 lit. ¢ SBG erfllt ist, wonach bestraft wird,
wer Spielsysteme oder Gllicksspielautomaten ohne Prifung, Konformitétsbewertung oder
Zulassung zum Zwecke des Betriebs aufstellt, und ob gegebenenfalls eine Einziehung der
durch den Betrieb erlangten Vermogenswerte in Betracht kdme, ist vorliegend nicht zu
prifen, da eine solche Straftat weder eingeklagt ist noch Gegenstand des
Verwaltungsstrafverfahrens und des gerichtlichen Strafverfahrens bildete.
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