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Regeste

Regeste Art. 2 Abs. 2 StGB; Bestimmung des milderen Rechts bei drohender
Ubertretungsbusse einerseits und (bedingter) Geldstrafe andererseits. Bestétigung der
rechtlichen Grundlagen (E. 4). Bussen und Geldstrafen sind keine gleichartigen Strafen. Bei
einem Uibergangsrechtlichen Wechsel von einer Ubertretung zu einem Vergehen oder
umgekehrt stellt die Ubertretungsbusse unabhangig von der Strafvollzugsmodalitét und der
Hohe des Betrags die mildere Sanktion dar als die Geldstrafe (E. 5).

Regeste Art. 2 al. 2 CP; détermination de la lex mitior lorsque |'auteur encourt, suivant le
droit applicable, d'une part, une amende et, d'autre part, une peine pécuniaire (avec sursis).
Confirmation des principes régissant la détermination de lalex mitior (consid. 4). L'amende
et la peine pécuniaire ne sont pas des peines de méme genre. En cas de modification
|égislative impliquant la transformation d'une contravention en un délit, ou inversement,
I'amende qui sanctionne la contravention représente une peine plus favorable que la peine
pécuniaire, indépendamment des modalités d'exécution et de I'ampleur du montant (consid.
5).

Regesto Art. 2 cpv. 2 CP; determinazione dellalex mitior ove, in funzione del diritto
applicabile, sia comminata una multa, rispettivamente una pena pecuniaria (sospesa
condizionalmente). Confermadei principi giuridici che presiedono ala determinazione
dellalex mitior (consid. 4). Lamulta e la pena pecuniaria non sono pene dello stesso
genere. Nel caso in cui una modificalegidativatrasformi una contravvenzione in un delitto,
0 viceversa, la multa contravvenzional e costituisce una pena piu mite della pena pecuniaria,
a prescindere dalle modalita di esecuzione e dall'entita dell'importo (consid. 5).

Erwagungen

E.21

Die Beschwerdeftihrerin macht geltend, die Vorinstanz habe zu Unrecht das ate Recht
(SBG) anstelle des neuen (Bundesgesetz vom 29. September 2017 Uber Geldspiele
[Geldspielgesetz, BGS; SR 935.51]) zur Anwendung gebracht und damit die "lex
mitior"-Regel falsch angewendet. Werde eine blosse Ubertretung (SBG) zu einem
Vergehen (BGS) hochgestuft, so sei im neuen Tatvorwurf zwar grundsétzlich eine
Verscharfung zu sehen, die dem Ruckwirkungsverbot unterliege. Eine Ausnahme liege
nach BGE 134 1V 82 E. 7.2.4 jedoch vor, wenn sich eine (unbedingte) Busse und eine BGE
1471V 471 S. 473 bedingte Geldstrafe gegenuberstiinden. Eine solche Ausnahme sal im
konkreten Fall gegeben, weshalb das BGS als milderes Recht zur Anwendung gelangen
musse. Indem die Vorinstanz stattdessen das SBG als milderes Recht fur anwendbar
erkléare, verstosse sie gegen die klare Rechtsprechung des Bundesgerichts.

E.22



Zur Begrindung der Bestimmung der lex mitior wird im vorinstanzlichen Urtell ausgefihrt,
unter neuem Recht drohe den Beschwerdegegnern eine Bestrafung wegen eines Vergehens,
womit ihnen der schwerwiegendere Vorwurf gemacht werde als nach altem Recht, welches
das fragliche Verhalten al's Ubertretung ahnde. Diese Schlussfolgerung stehe im Einklang
mit dem vom Gesetzgeber intendierten Zweck, mit Erlass des BGS eine Schéarfung der
Strafnormen vorzunehmen.

E.31

Am 1. Januar 2019 ist das SBG durch das BGS ersetzt worden. Mit Inkrafttreten des BGS
haben sich unter anderem die Strafbestimmungen gedndert. Gemass Art. 56 Abs. 1 lit. a
SBG wird mit Haft oder Busse bis zu Fr. 500'000.- bestraft, wer Gliicksspiele ausserhalb
konzessionierter Spielbanken organisiert oder gewerbsméassig anbietet. Nach neuem Recht
wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft, wer vorsétzlich ohne
die daftr nétigen Konzessionen oder Bewilligungen Spielbankenspiele oder Grossspiele
durchfihrt, organisiert oder zur Verfiigung stellt ( Art. 130 Abs. 1 lit. aBGS).

E.3.2

Unbestritten ist, dass die Beschwerdegegner mit ihrem Verhalten den Tatbestand von Art.
56 Abs. 1 lit. aSBG resp. Art. 130 Abs. 1 lit. aBGS erfillt haben. Die zu beurteilenden
Taten spielten sich im Méarz 2017 und damit zeitlich unter der Geltung des alten Rechts ab.

E.4

Hat der Téter vor Inkrafttreten eines neuen Gesetzes eine Straftat begangen, erfolgt die
Beurteilung aber erst nachher, gelten die Strafbestimmungen des bisherigen Rechts, sofern
die Bestimmungen des neuen Rechts fir ihn nicht milder sind (Grundsatz der lex mitior,
Art. 2 StGB ). Ob das neue im Vergleich zum alten Gesetz milder ist, beurteilt sich nicht
nach einer abstrakten Betrachtungsweise, sondern in Bezug auf den konkreten Fall
(Grundsatz der konkreten Vergleichsmethode). Das Gericht hat die Tat sowohl nach altem
als auch nach neuem Recht (hypothetisch) zu prifen und durch Vergleich der Ergebnisse
festzustellen, nach welchem der beiden Rechte der Téter BGE 147 1V 471 S. 474 besser
gestelltist (BGE 147 1V 241 E. 4.2.2; BGE 1421V 401 E. 3.3; BGE 134V 82E. 6.2.1; je
mit Hinweisen). Die glinstigere Rechtslage bestimmt sich dabei nicht nach dem subjektiven
Empfinden des Téters, sondern nach objektiven Gesichtspunkten (Grundsatz der
Objektivitdt, BGE 134 1V 82 E. 6.2.2 mit Hinweisen). Steht einmal fest, dass die
Strafbarkeit des fraglichen Verhaltens unter neuem Recht fortbesteht, sind die gesetzlichen
Strafrahmen bzw. Sanktionen zu vergleichen ( BGE 134 1V 82 E. 6.2.1; Urtell
6B_310/2014 vom 23. November 2015 E. 4.1.1; je mit Hinweis). In der Rangordnung, die
sich aus der Abstufung der Strafarten und der Strafvollzugsmodalitéten ergibt, liegt eine
Bewertung des Gesetzgebers, die dem Vergleich zwischen atem und neuem Recht as
verbindlicher Massstab zu Grunde zu legen ist. Auszugehen ist daher von einer eigentlichen
Kaskadenanknupfung: (1.) Die Sanktionen (Hauptstrafen) sind nach der Qualitét der
Strafart zu vergleichen. (2.) Bei gleicher Strafart entscheidet sich der Vergleich aufgrund
der Strafvollzugsmodalitét. (3.) Bei gleicher Strafart und Strafvollzugsmodalitét kommt es
auf das Strafmass an. (4.) Bei Gleichheit der Hauptstrafe sind allféllige Nebenstrafen zu
berticksichtigen. Erst wenn sich die Entscheidung auf einer Stufe nicht herbeiftihren 18sst,
weil sich im konkreten Fall keine Verénderung der Rechtsfolgen ergibt, ist der Vergleich
auf der néchsten Stufe fortzusetzen ( BGE 134 1V 82 E. 7.1; Urteil 6B_677/2019 vom 12.
Dezember 2019 E. 2.1.2; je mit Hinweisen).



E.5

Soweit die Beschwerdeflhrerin aus BGE 134 1V 82 E. 7.2.4 schlussfolgert, eine Busse habe
generell als scharfere Sanktion al's eine bedingte Geldstrafe zu gelten, kann ihr nicht gefolgt
werden.

E.511

Die von der Beschwerdefiihrerin angerufene Rechtsprechung erging in Bezug auf
diejenigen Bereiche intertemporalen Ubergangsrechts, in denen die per 1. Januar 2007 in
Kraft getretene Neuordnung des Sanktionensystems eine Rolle spielt (vgl. BGE 134 IV 82
E. 2 und 3). Konkret bezieht sich der in BGE 134 1V 82 E. 7.2.4 vorgenommene Vergleich
von Geldstrafe und Busse auf die Konstellation, in der die atrechtliche Busse, wo sie nicht
bloss der Sanktionierung von Ubertretungen diente, durch die Geldstrafe ersetzt wurde resp.
neu als Geldstrafe bezeichnet werden sollte (vgl. Botschaft vom 21. September 1998 zur
Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches|...], BBI 1999 2017 Ziff. 213.11). In
solchen BGE 147 1V 471 S. 475 Féllen sind Bussen und Geldstrafen qualitativ gleichwertig,
dabeide Sanktionen den Téter im Rechtsgut Vermdgen treffen. Bel einer bedingten
Geldstrafe ist dieser Eingriff jedoch - auch wenn der Geldstrafenbetrag hoher liegt a's der
Bussenbetrag - weniger intensiv, weshalb sie al's milder anzusehenist (BGE 134 1V 82 E.
7.2.4und 8.3).

E.51.2

Anders verhdlt es sich beim Vergleich der Strafbestimmungen des SBG und des BGS. Mit
der Einfuhrung des BGS sollte Art. 106 BV ("Geldspiele") umgesetzt und "eine koharente
sowie zweck- und zeitgemasse Regelung des Geldspielsin der Schweiz" geschaffen werden
(Botschaft vom 21. Oktober 2015 zum Geldspielgesetz, BBI 2015 8388). Im Zuge dieser
Neuordnung wurde die Terminologie der Strafbestimmungen nachtraglich an den per 1.
Januar 2007 in Kraft getretenen allgemeinen Tell des StGB angepasst (BBl 2015 8497 Ziff.
2.10). Von dieser reinen Anpassung der Begrifflichkeiten (vgl. E. 5.1.1 hiervor) zu
unterscheiden sind digjenigen Bestimmungen, bei denen der Gesetzgeber gezielt eine
Strafscharfung vorsah und altrechtliche Ubertretungen bewusst zu Vergehen oder gar

V erbrechen hochstufte, wie dies bei den vorliegend interessierenden Art. 56 Abs. 1 lit. a
SBG und Art. 130 Abs. 1 lit. aBGSder Fall ist. Diein BGE 134 1V 82 E. 7.2.4 begriindete
Rechtsprechung |&sst sich deshalb nicht ohne Weiteres auf die vorliegende Konstellation, in
der mit dem Ubergang von Busse zu Geldstrafe nicht unerhebliche inhaltliche Anpassungen
einhergehen, Ubertragen. Sieist inihrer Absolutheit je nach Fallkonstellation zu
relativieren.

E.5.13

Der vorliegende Sachverhalt unterscheidet sich somit von anderen Féllen, in welchen das
Bundesgericht jlngst auf BGE 134 1V 82 E. 7.2.4 Bezug nahm. Im Urteil 6B_1309/2020
vom 2. Juni 2021 E. 1 hatte es darliber zu befinden, ob die VVorinstanz das Verbot der
reformatio in peius verletzt hatte, indem sie den Beschwerdefiihrer anstatt mit einer
bedingten Geldstrafe von 45 Tagessétzen zu Fr. 50.- und einer Verbindungsbusse von Fr.
450.- (so die Strafe gemass erstinstanzlichem Urteil) mit einer bedingten Geldstrafe von 54
Tagessétzen zu Fr. 90.- bestrafte. In diesem Fall hatte bereits die erste Instanz einen
Schuldspruch wegen eines Vergehens verhangt. Es kam folglich nicht zu einer
Verschéarfung der massgeblichen Deliktsart (vgl. E. 5.2.1 ff. hiernach), weshalb sich die
Anwendung der in BGE 134 1V 82 E. 7.2.4 begriindeten Rechtsprechung rechtfertigte.



Gleiches gilt fur die bundesgerichtlichen Erwagungen BGE 147 IV 471 S. 476 im Urtell
6B_903/2020 vom 10. Mérz 2021 E. 7.2 ff. Auch dort hatte die Erstinstanz den
Beschwerdefiihrer wegen eines Vergehens schuldig erklart und nebst einer bedingten
Geldstrafe eine Verbindungsbusse ausgesprochen. Die Vorinstanz erhdhte im
Berufungsverfahren die Busse und damit den unbedingt zu bezahlenden Teil der Strafe von
Fr. 300.- auf Fr. 500.-, worin das Bundesgericht eine Verletzung des

V erschlechterungsverbots erblickte.

E.5.2

Stehen sich wie hier eine Geldstrafe und eine Ubertretungsbusse gegentiiber, ist letztere als
mildere Sanktion zu werten.

E.521

Dies ergibt sich bereits aus der Systematik des Gesetzes, die verschiedene
Straftatkategorien (Verbrechen, Vergehen und Ubertretungen) kennt, wobei die Strafen mit
diesen drei Deliktstypen korrelieren. Die Geldstrafe dient der Ahndung von Vergehen (Art.
10 Abs. 3 StGB ). Bei ihrer Einflihrung sollte sie (zumindest) im unteren Sanktionenbereich
gleichwertig an die Stelle von insbesondere kurzen Freiheitsstrafen treten und "mehr al's
eineblosse Busse sein” ( BGE 134 IV 60 E. 4.3 und 5.2 mit Hinweisen). Demgegentiber
werden Ubertretungen und damit geringfiigige Delikte mit Busse geahndet ( Art. 103 StGB
). Den Charakter von Ubertretungen bringt das Gesetz verschiedentlich zum Ausdruck: So
werden der unrechtmassige Bezug von Leistungen einer Sozialversicherung oder der
Soziahilfe (Art. 148a Abs. 2 StGB ) genauso wie die Gefahrdung durch Sprengstoffe und
giftige Gase ohne verbrecherische Absicht ( Art. 225 Abs. 2 StGB ) "in leichten Fallen" - so
der Wortlaut der jeweiligen Bestimmung - mit Busse bestraft. Ebenfalls "nur" eine Busse
droht bei einer Tétlichkeit ( Art. 126 StGB ), einem geringfigigen Vermogensdelikt ( Art.
172 ter Abs. 1 StGB ), sexueller Belastigung ( Art. 198 StGB ) oder zum Teil bei
fahrlassiger anstatt vorsétzlicher Begehung einer Tat (Art. 219, Art. 235 Ziff. 1 und 2, Art.
236 Abs. 1 und 2, Art. 243, Art. 317, Art. 318 und Art. 322 bis StGB ). Ist nun die Busse die
gesetzlich vorgesehene Sanktion fiir die Deliktskategorie der Ubertretungen, bei welcher
der Eingriff in das betroffene Rechtsgut am geringsten ist, folgt daraus der logische Schluss,
dass die Busse innerhalb des Sanktionensystems als mildeste Sanktion konzipiert ist (so
auch STEFAN HEIMGARTNER, in: Basler Kommentar, Strafrecht, Bd. I, 4. Aufl. 2019,
N. 13 zu Vor Art. 103 StGB mit Hinweis). Dartber hinaus sind Versuch und Gehilfenschaft
bei Ubertretungen nur in den vom Gesetz ausdriicklich bestimmten Fallen strafbar BGE 147
IV 471 S. 477 ( Art. 105 Abs. 2 StGB ). Straf prozessua e Zwangsmassnahmen dirfen
oftmals nur bei Verbrechen und Vergehen, nicht jedoch bei Ubertretungen angeordnet
werden; so etwa die Untersuchungshaft ( Art. 221 Abs. 1 StPO ), die DNA-Analyse (Art.
255 Art. 1 StPO), die Observation ( Art. 282 Abs. 1 lit. aStPO ), die Uberwachung von
Bankbeziehungen ( Art. 284 StPO ) oder die verdeckte Ermittlung und Fahndung ( Art. 286
Abs. 2 und Art. 298b Abs. 1 lit. a StPO ). Ebenso sind gemass Art. 105 Abs. 3 StGB
freiheitsentziehende Massnahmen nach Art. 59-61 und Art. 64 StGB , das Tétigkeitsverbot
nach Art. 67 StGB , das Kontakt- und Rayonverbot nach Art. 67b StGB und die
Verdffentlichung des Urteils bei diesem Deliktstypus nur in gesetzlich ausdricklich
vorgesehenen Féllen zuléssig ( Art. 68 StGB ). Eine Landesverweisung wegen einer
Ubertretung ist ausgeschlossen ( Art. 105 Abs. 1, Art. 66aund Art. 66a bis StGB ). Daraus
erhellt, dass der Tatvorwurf eines Vergehens ungleich schwerer wiegt als derjenige einer
Ubertretung.



E.522

Im Weiteren sieht das Gesetz fir Busse und Geldstrafe verschiedene
Strafvollzugsmodalitéten vor. Nebst der Freiheitsstrafe ist nur die Geldstrafe, nicht aber die
Busse dem bedingten Vollzug zugénglich (Urteile 6B _1309/2020 vom 2. Juni 2021 E.
1.3.3; 6B_903/2020 vom 10. Mé&rz 2021 E. 7.2.2). Die Vollzugsform wird alein
entsprechend den Bewahrungsaussichten des Téters bestimmt ( Art. 42 Abs. 1 StGB ; BGE
1341V 1E. 4). Bei Ausféllen einer bedingten Strafe kann das Gericht fir die Dauer der
Probezeit gestltzt auf Art. 44 Abs. 2 StGB Bewahrungshilfe anordnen und dem Verurteilten
Weisungen, namentlich in Bezug auf Beruf, Wohnort, das Fihren eines M otorfahrzeugs,
den Schadenersatz oder arztliche und psychologische Betreuung erteilen ( Art. 94 StGB ;
BGE 1301V 1 E. 2.1; Urtell 6B_173/2018 vom 5. Juli 2018 E. 2.2.4 mit Hinweisen).
Oftmals greifen derartige Weisungen merklich stérker in die personliche Freiheit des
Betroffenen ein a's der durch eine Busse bewirkte Konsumverzicht, was fur die erhthte
Strenge der Geldstrafe spricht. Bewahrt sich der zu einer bedingten Strafe verurteilte Téater
sodann nicht, hat das Gericht den Widerruf der Strafe zu prifen ( Art. 46 Abs. 1 StGB ).
Falls der Tater aufgrund eines solchen Widerrufs die vom Erstgericht bedingt
ausgesprochene Geldstrafe doch zu bezahlen hat, entschiede - folgt man dem Standpunkt
der Beschwerdefihrerin - nachtréglich die Vollzugsform tber die Schwere der Sanktion, da
sich die Busse im Rickblick unter Umstanden als BGE 147 1V 471 S. 478 gunstiger
herausstellen wirde. Die lex mitior ist jedoch bereitsim Urteil des Erstgerichts festzulegen.
Die von der Beschwerdefuhrerin vertretene Ansicht wirde zu Ergebnissen fuhren, die vom
Gesetzgeber nicht gewollt sein kénnen.

E.5.23

Nebst dem hat die Verurteilung wegen eines Vergehens zwingend einen Eintrag im
Strafregister zur Folge ( Art. 366 Abs. 2 lit. a StGB ), wéahrend ein solcher Eintrag bei
Ubertretungen die Ausnahme darstellt ( Art. 366 Abs. 2 lit. b StGB i.V.m. Art. 3 Abs. 1 lit.
c und d der Verordnung vom 29. September 2006 Uber das Strafregister
[VOSTRA-Verordnung; SR 331] ). In diesem Punkt hat ein Schuldspruch wegen eines
Vergehens fur den Betroffenen somit direkt wahrnehmbare Konsequenzen, ja eine
eigentliche Prangerfunktion, wogegen eine Ubertretung mit der Bezahlung der Busse in den
meisten Féllen abgegolten und abgeschlossen ist.

E.524

Eine weitere Inkohérenz in der von der Beschwerdeflhrerin vertretenen Auffassung zeigt
sich schliesslich im allféllig durch einen Beschuldigten angestrebten Berufungsverfahren.
Beantragt er einen Schuldspruch wegen einer Ubertretung anstelle eines Vergehens - so
etwa wegen einfacher anstatt wegen grober Verkehrsregelverletzung - und dringt er damit
im Berufungsverfahren durch, ohne dass die Staatsanwaltschaft Anschlussberufung erhoben
hat, zieht die Ansicht der Beschwerdefihrerin, wonach die Busse generell strenger ist als
die bedingte Geldstrafe, nicht |6sbare Widerspriiche nach sich. Denn eine Bestrafung mit
einer Busse, verstanden al's hartere Sanktion, wirde gegen das Verbot der reformatio in
peius (Art. 391 Abs. 2 StPO ) verstossen, weshalb der Beschuldigte, da eine anderweitige
gesetzlich nicht vorgesehene Strafe nicht verhangt werden kann, straflos bleiben miisste.
Dass solche unbefriedigenden Rechtsfolgen nicht Sinn und Zweck der gesetzlichen
Regelung sein kénnen, liegt auf der Hand.

E.525



Wie vom Bundesgericht in friheren Urteilen festgehalten ( BGE 144 |V 217 E. 2.3.1;
Urteile 6B_756/2018 vom 15. November 2018 E. 2.4; 6B_323/2010 vom 23. Juni 2010 E.
2.2; je mit Hinweisen) und wie sich aus den vorstehenden Ausfiihrungen ergibt, sind
Bussen (im Geldsummensystem) und Geldstrafen (im Tagessatzsystem) keine gleichartigen
Strafarten. Damit bewirkt ein tibergangsrechtlicher Wechsel von Ubertretung zu Vergehen
einen Wechsdl in der Strafart, in der die Busse als die mildere Strafart zu gelten hat. BGE
1471V 471 S. 479 Gemass der in BGE 134 1V 82 E. 7.1 festgel egten Rangordnung beurteilt
sich die lex mitior in einem ersten Schritt nach der einschlégigen Strafart (siehe E. 4
hiervor). Sind in Bussen und Geldstrafen ungleichartige Strafen zu erblicken, lasst sich das
objektiv glnstigere Recht bereits auf der ersten Stufe der Kaskadenprifung bestimmen,
ohne dass diese auf der néchsten Stufe fortgesetzt werden musste und die Vollzugsform
eine Rolle spielen wiirde.

E.53

Zusammenfassend stellt die Geldstrafe unabhangig von der Strafvollzugsmodalitét und der
Hohe des Betrags die schwerere Strafart al's die Ubertretungsbusse dar. Milderes Recht im
Sinnevon Art. 2 Abs. 2 StGB ist vorliegend, wo kein Anwendungsfall nach BGE 134 1V 82
E. 7.2.4 gegeben ist, somit dagenige, welches eine Busse vorsieht.
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