BGE 951 70

Bundesgericht (BGE), 1969-01-01, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bge BGE 95 | 70
FR: ATF951 70

IT:DTF951 70

Regeste

Regeste Bundesgesetz Uber die Spielbanken. 1. Ein Spielapparat darf nicht aufgestellt
werden, bevor er vom eidg. Justiz- und Polizel departement oder auf Beschwerde hin vom
Bundesgericht fur zuldssig erklért worden ist (Erw. 1). 2. Die Bewilligung ist nur zu
erteilen, wenn der Spielausgang in unverkennbarer Weise mindestens vorwiegend auf
Geschicklichkeit beruht. Wieist der Kreis der Personen abzugrenzen, auf deren
Erfolgsaussichten es ankommt? Prézisierung der Rechtsprechung (Erw. 2). 3. Das
Departement hat vor dem Entscheid den Sachverhalt, insbesondere den Spielvorgang,
vollstandig und genau festzustellen (Erw. 3, 4).

Regeste Loi fédérale sur les maisons de jeu. 1. Aucun appareil servant au jeu ne peut étre
installé avant d'avoir été déclaré admissible par |e Département fédéral de justice et police
ou, sur recours, par le Tribunal fédéral (consid. 1). 2. L'autorisation ne doit étre accordée
gue si, de maniére incontestable, I'issue du jeu dépend uniquement ou essentiellement de
I'adresse du joueur. Cercle des personnes dont les chances de succeés doivent étre prises en
considération. Précision apportée alajurisprudence (consid. 2). 3. Le Département doit,
avant de statuer, déterminer exactement et complétement |'état de fait, en particulier le
déroulement du jeu (consid. 3, 4).

Regesto Legge federale sulle case dagioco. 1. Un apparecchio da gioco non puo essere
installato primacheil Dipartimento federale di giustizia e poliziao, su ricorso, il Tribunae
federale, non I'abbiano dichiarato ammissibile (consid. 1). 2. L'autorizzazione deve essere
accordata solo se I'esito della giocata dipende, incontestabilmente, almeno in misura
preponderante dalla destrezza del giocatore. Come deve essere delimitatala cerchiadelle
persone delle cui possibilitadi vincita bisognatener conto? Precisazione della
giurisprudenza (consid. 2). 3. Primadi statuire, il Dipartimento deve determinare
esattamente e completamente |o stato di fatto, in particolare il modo in cui s svolgeil gioco
(consid. 3e4).

Erwagungen

E.1l

Nach Art. 35 BV und Art. 1 SBG sind die Einrichtung und der Betrieb von Spielbanken
grundsétzlich verboten. Art. 2 SBG bestimmt, dass al's Spielbank jede Unternehmung gilt,
die Gluckspiele betreibt (Abs. 1), d.h. Spiele, bei welchen gegen Leistung eines Einsatzes
ein Geldgewinn in Aussicht steht, der ganz oder vorwiegend vom Zufall abhangt (Abs. 2).
Nach Art. 3 Abs. 1 SBG gilt das Aufstellen von Spielautomaten und dhnlichen Apparaten
als Gluckspielunternehmung, sofern nicht der Spielausgang in unverkennbarer Weise ganz
oder vorwiegend auf Geschicklichkeit beruht. Geméss Abs. 2 daselbst steht der Entscheid
dartiber, welche Apparate unter diese Bestimmungen fallen, dem eidg. Justiz- und



Polizeidepartement zu. Gegen den Entscheid des Departementsist nach Art. 99 Ziff. V1 lit.
a OG die Verwaltungsgerichtsbeschwerde zul&ssig. Das Departement legt diese Ordnung in
sténdiger Praxisin dem Sinne aus, dass ein Spielapparat erst aufgestellt werden diirfe,
nachdem die Behotrde ihn geprift und fir zuldssig erklart hat. Dagegen nimmt der
Beschwerdefihrer an, eine vorgéngige amtliche Prifung und Bewilligung sei nicht
erforderlich; nach seiner Meinung hétte das Departement nur dann einen Entscheid zu
fallen, wenn nach der Inbetriebsetzung eines Spielapparates dessen Zulassigkeit bestritten
wurde. Das Spielbankengesetz macht allerdings das Recht, einen Spielapparat aufzustellen,
nicht ausdriicklich von einer vorgéngigen Bewilligung der Behorde abhéngig, doch muss
nach seinem Sinn und Zweck angenommen werden, dassesin Art. 3 Abs. 2 eine solche
Bewilligung verlangt. Es will das Publikum vor den Gefahren der Gluickspiele schiitzen und
verbietet daher grundsétzlich jede Unternehmung, die solche Spiele betreibt. Insbesondere
untersagt es allgemein das Aufstellen von Spielautomaten und &hnlichen Apparaten, mit
einer Ausnahme, die esin bestimmter Weise eng umschreibt (Art. 3 Abs. 1). Dirften
irgendwel che Spielapparate ohne vorherige amtliche Bewilligung in Betrieb genommen
werden, so konnte jedoch nicht verhindert werden, dassin vielen Féllen wahrend geraumer
Zeit mit Gerdten gespielt wirde, die den im Gesetz festgel egten Bedingungen BGE 95 | 70
S. 75 der Zulassigkeit nicht gentigen. Dies will aber das Gesetz im Interesse der
Allgemeinheit gerade verhiten, was erfordert, dass ein Spielapparat nur auf Grund einer
vorgéangigen amtlichen Bewilligung aufgestellt werden darf. Dass diese Bewilligungspflicht
vom Gesetz gewollt ist, bestétigt die Botschaft des Bundesrates vom 19. Méarz 1929, wo
ausgefuhrt wird, dass ein administrativer Entscheid Uber die Zulassigkeit eines
Spielapparates vorgesehen werde, "damit im Zweifelsfalle die Interessenten sich danach
richten und eine strafrechtliche Ahndung vermeiden kénnen™ (BBI 1929 | S. 374); denn
damit wird vorausgesetzt, dass das amtliche Prifungsverfahren der Inbetriebsetzung des
Spielapparates vorauszugehen hat. Das Bundesgericht (Kassationshof) hat denn auch
bereitsim Sinne der Auffassung des Departements entschieden; es hat demgemass
festgestellt, dass schon das Aufstellen eines Spielapparates ohne vorherige amtliche
Bewilligung a's Ubertretung des Spiel bankengesetzes geahndet werden kann (Urteil vom
14. Mai 1934 i.S. Bundesanwaltschaft gegen Mathey und Zehfus, nicht publiziert). An
dieser Rechtsprechung ist festzuhalten, da sie dem Sinn des Gesetzes entspricht. Die
Meinung des Beschwerdeflihrers, dass ein Entscheid, der einen bestimmten Spielapparat fir
zuléssig erklart, auch fur ale im wesentlichen gleich funktionierenden Apparate gelte, ist
somit unbegrindet; sie ist nicht vereinbar mit der gesetzlichen Ordnung, wonach ein
Apparat nicht in Betrieb gesetzt werden darf, bevor er von der Behérde geprift und
zugelassen worden ist. Eine vom Departement oder auf Beschwerde hin vom Bundesgericht
erteilte Bewilligung gilt zwar nicht nur fir das gepriifte, sondern auch fir andere Geréte,
jedoch nur fur solche, welche mit jenem im Bau, im Aussehen und in der Funktionsweise
ubereinstimmen.

E.2

Nach Art. 3 Abs. 1 SBG ist ein Spielapparat nicht immer schon dann zuzulassen, wenn die
Geschicklichkeit des Spielers neben anderen Faktoren den Spielausgang beeinflusst oder
beeinflussen kann. Vielmehr muss der Spielerfolg auf der Geschicklichkeit beruhen, sel es
ganz oder wenigstens vorwiegend, und zwar in unverkennbarer Weise. Die Ubrigen
Faktoren, besonders der Zufall, mussen ihr gegentiber zurticktreten. Verboten ist das
Aufstellen aller Apparate, bei denen dies unverkennbar nicht zutrifft. Das ergibt sich klar
aus der deutschen und italienischen Fassung des Art. 3 Abs. 1 SBG,BGE 951 70 S. 76



wonach das Aufstellen von Spielapparaten als verbotene Gliickspielunternehmung gilt,
"sofern nicht der Spielausgang in unverkennbarer Weise ganz oder vorwiegend auf
Geschicklichkeit beruht™, "se non risulta incontestabilmente che I'esito della giuocata
dipende esclusivamente o in modo preponderante dalla destrezza del giuocatore'. Die
franzosi sche Fassung des Nebensatzes - "sil est incontestable que I'issue du jeu ne dépend
pas uniquement ou essentiellement de I'adresse” - ist ungenau und irrefihrend. Wértlich
verstanden, wirde sie bedeuten, dass ein Spielapparat immer schon dann aufgestellt werden
durfte, wenn der Einfluss der Geschicklichkeit auf den Spielausgang zweifel haft
("contestable") wére. Das ist offensichtlich nicht der Sinn des Gesetzes. Der franztsische
Text ist so zu verstehen, wie wenn er - entsprechend der deutschen und der italienischen
Fassung - etwa lautete: "...si, d'une maniére incontestable, I'issue du jeu ne dépend pas
uniquement ou essentiellement de I'adresse.” Das Bundesgericht hat von jeher
angenommen, dass bei der Anwendung des Art. 3 Abs. 1 SBG auf die Fahigkeit des
"Durchschnittspublikums' zu erfolgreichem Spielen abzustellen sei ( BGE 56 | 296 ff., 303
ff., 308 ff., 386 f.; BGE 58 | 139 f. und seitherige, nicht vertffentlichte Urteile). An dieser
Auslegung ist grundsétzlich festzuhalten. Sie entspricht der Absicht des Gesetzgebers, der
die "Durchschnittserfahrung des Lebens' in Betracht gezogen wissen will (Botschaft des
Bundesrates vom 19. Mérz 1929, BBI 1929 | S. 370, 372, 373; StenBull 1929 StR S. 277,
Votum Brugger), und ist sachlich gerechtfertigt. In der Tat muss fur den Entscheid dartiber,
ob ein Spiel Gliicks- oder Geschicklichkeitsspiel sei, massgebend sein, wie es nach dem
gewohnlichen Lauf der Dinge vor sich geht ( BGE 56 | 297 ). Hiezu hat das Bundesgericht
in den letzten Urteilen ausgefuhrt: "Es kommt darauf an, ob fir den Durchschnittsspieler,
der auf einen Spielerfolg, also eine bestimmungsgemasse Verwendung des Apparates,
eingestellt ist, in unverkennbarer Weise die Geschicklichkeit den Ausschlag gibit.
Unerheblich ist, welche Aussichten auf Erfolg die Spieleinrichtung einem Spieler darbietet,
der ungewdhnlich gewandt oder gelibt ist oder mit Sachkenntnissen an den Apparat
herantritt, welche beim Publikum im allgemeinen nicht vorausgesetzt werden kdnnen oder
nicht vorhanden sind” (nicht publizierte Urteile BGE 951 70 S. 77 Stdckli vom 8. Oktober
1965 und 17. Mérz 1967, Kobi vom 1. M&rz 1968, Polymat-Automaten AG vom 1. Mérz
1968). Diese Abgrenzung erweist sich indessen nicht als vollig befriedigend. Allerdings
kann eine besondere Geschicklichkeit, die nur durch langeres Uben an dem Spielapparat
erlangt werden kann, nicht massgebend sein; denn im allgemeinen ist der grossere,
jedenfalls ein sehr grosser Teil des spielenden Publikums nicht in der Lage, diese Ubung zu
erwerben ( BGE 56 | 303 f.). Ebensowenig kann in Betracht kommen, welche
Erfolgsaussichten ein Spieler hat, dem die Konstruktion und die Funktionsweise des
Apparates von vornherein ngher bekannt sind, wie dies fir Personen, die das Gerét
hergestellt haben oder es der Behorde vorfihren, in der Regel zutreffen wird; denn das
Durchschnittspublikum tritt an den Apparat ohne solche Kenntnisse heran. Ein
Durchschnittsspieler ist weder ungewohnlich gelibt noch mit der Spieleinrichtung von
vornherein besonders vertraut. Anderseits aber ist zu beachten, dass wohl die meisten
Menschen einzelne oder alle Eigenschaften - Auffassungsgabe, Reaktionsfahigkeit,
Selbstbeherrschung usw. -, die fir ein geschicktes Handeln erforderlich sind, in mehr oder
weniger hohem Masse besitzen. Der geschickte Spieler hat diese Qualitéten in einem
Uberdurchschnittlichen Grade; das liegt im Begriff der Geschicklichkeit. Massgebend sind
daher die Erfolgsaussichten von Spielern, welche die Eigenschaften, auf die es ankommt, in
hoherem Grade besitzen als die gewohnlichen Spielliebhaber. Ausser Betracht zu lassen
sind freilich die Chancen des eigentlichen " Spielkinstlers®, d.h. eben des Spielers, der eine



ausserordentliche Geschicklichkeit nur durch langeres Uben oder dank besonderer
Vertrautheit mit der Spieleinrichtung hat erlangen kénnen (vgl. BGE 56 | 297 ). Wenn auf
die Erfolgsaussichten der nur wenig oder nur mittelmassig gewandten Spieler abzustellen
waére, konnte dies dazu fihren, dass nur solche Spielapparate zuzul assen wéren, deren
Betrieb sich fir die Veranstalter nicht lohnen wirde, so dassdiein Art. 3 Abs. 1 SBG
vorgesehene Ausnahme keine Berechtigung mehr hétte. Die Rechtsprechung, welche die
Chancen des "ungewohnlich gewandten Spielers’ als unerheblich erklért, ist im Sinne
dieser Ausfiihrungen zu prézisieren.

E.3

Bevor das Departement tUber die Anwendung des Art. 3 SBG entscheidet, muss es den
Sachverhalt vollstandig BGE 951 70 S. 78 und genau feststellen. Andernfalls lauft es
Gefahr, Irrttimer zu begehen oder das Gebot der rechtsgleichen Behandlung zu verletzen,
zwingt esim Falle der Weiterziehung seines Entscheldes das Bundesgericht zu erganzenden
Untersuchungen oder zur Rickweisung der Sache und erschwert es die Aufgabe der
Amtsstellen, welche zu priifen haben, ob diein Betrieb gesetzten Spielapparate mit den fir
zulassig erklarten Geraten Ubereinstimmen. Zunédchst ist das aussere Aussehen des
Apparates zu beschreiben. Erforderlich sind insbesondere Angaben Uber die Sichtbarkeit
der Bestandteile, auf die der Spieler sein Augenmerk zu richten hat (Anordnung der Zahlen,
Farben der die Zahlen umgebenden Felder usw.). Sodann sind die Funktionsweise des
Apparates und die Spielregeln festzuhalten. Namentlicht ist festzustellen, welche
Reaktionszeit dem Spieler zur Verfligung steht und mit welcher Geschwindigkeit die
Bestandteile (Pfeil spitzen, Walzen usw.), auf deren Drehung er zu achten hat, sich
bewegen. Dafur gentigen unbestimmte Bewertungen ("viel zu schnell" und dgl.) nicht,
sondern es sind genaue zifferméssige Angaben notwendig; ist es doch nach den eigenen
Erklarungen des Departementes leicht moglich, die Einrichtung eines Apparates so zu
verandern, dass die Umlaufgeschwindigkeit herabgesetzt oder erhoht wird. Das
Departement ist zweifellosin der Lage, die meisten dieser Feststellungen selber
vorzunehmen. Wenn es die Reaktionszeit und die Umlaufgeschwindigkeit nicht selbst
messen kann, so wird es einen technischen Dienst der Verwaltung, der dazu imstandeist, in
Anspruch nehmen. Es wird seinen Entscheild auf die festgestellten Tatsachen und die
Erfahrung des L ebens stiitzen. Ein Gutachten braucht es nicht einzuholen ( BGE 56 | 297 ,
305 oben). Nétigenfalls wird es Durchschnittsspieler (im Sinne der Erw. 2 hiervor)
beiziehen und sie mit dem Apparat im Beisein eines sachkundigen Beamten spielen lassen.

E.4

Im vorliegenden Fall sind die Feststellungen des angefochtenen Entscheids Uber die
Funktionswei se des Spiel apparates | lickenhaft. Die dem Spieler zur Verfiigung stehende
Reaktionszeit ist nicht genau gemessen, sondern lediglich geschatzt worden. Auch die
Annahme des Departements, die Pfeilspitze bewege sich "viel zu schnell”, alsdass die
Geschicklichkeit des Spielers fur den Spielverlauf ausschlaggebend BGE 951 70 S. 79 sein
konnte, stitzt sich nicht auf eine genaue Messung, sondern beruht auf einem blossen
Eindruck. Die erforderlichen Messungen sind nachzuholen. Die Angelegenheit ist daher an
das Departement zur Erganzung der tatsachlichen Feststellungen und zur neuen
Entscheidung im Sinne der vorstehenden Erwégungen zurlickzuweisen. Dispositiv
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