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Regeste
Offentliche Finanzen & Abgaberecht

Erwagungen

E.11

Die Beschwerdegegnerinnen beantragen, auf die Beschwerde nicht einzutreten, weil sich
der angefochtene Entscheid ausschliesslich auf kantonales Recht und nicht auf Bundesrecht
stutze (Art. 97 ff. OG / Art. 5VwVG).

E.12

Das angefochtene Urtell stiitzt sich auf Art. 4 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 18.
Dezember 1998 tber Gliicksspiele und Spielbanken (Spielbankengesetz, SBG, SR 935.52),
nach welcher Bestimmung Gl icksspi el automaten ausserhalb von konzessionierten
Spielbanken verboten sind. Ubergangsrechtlich erachtet es indessen einen Weiterbetrieb
gestutzt auf Art. 60 Abs. 2 SBG als zuléssig, sofern die Bewilligungsvoraussetzungen der
kantonalen Spielapparateverordnung vom 20. Dezember 1995 (SpV/BE; BSG 935.551)
erfullt sind. Wegen dieses engen Sachzusammenhanges der in Frage stehenden Moglichkeit
der nachtraglichen Bewilligung mit Normen des Bundesverwaltungsrechtsist die

V erwaltungsgeri chtsbeschwerde ohne weliteres gegeben (Urteil 2P.217/2001 vom 3.
Dezember 2001, E. 2).

E.13

Die Eidgendssische Spielbankenkommission ist zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde
legitimiert (Urteil 2A.192/2001 vom 9. Oktober 2001, E. 1a). Auf ihre frist- und
formgerecht eingereichte Beschwerde ist daher einzutreten.

E.21

Die Kantone konnen aufgrund von Art. 3 und Art. 106 Abs. 4 BV im Rahmen der
verfassungsrechtlichen Schranken auch die Verwendung von Spielgeréten verbieten, die
bundesrechtlich zugelassen sind. Sie kdnnen hingegen nicht Geréte zulassen, die unter das
bundesrechtliche Verbot fallen. Geméass Art. 60 Abs. 1 SBG durfen nach der bisherigen
Praxis homol ogierte Geschicklichkeitsspielautomaten, die nach der neuen Gesetzgebung als
GlUcksspielautomaten gelten, nur noch in Grand Casinos und Kursédlen betrieben werden.
Einzig Ubergangsrechtlich kénnen die Kantone bis zum 31. Mé&rz 2005 den Weiterbetrieb
von je hochstens finf solcher Automaten in Restaurants und anderen Lokalen zulassen,
soweit diese Automaten vor dem 1. November 1997 in Betrieb waren ( Art. 60 Abs. 2 SBG
). Soweit das kantonale Recht eine derartige Zulassung nicht vorsieht, sind die fraglichen
Geréte von Bundesrechts wegen ab dem 7. Juli 2000 verboten (Urteil 1P.332/2001 vom 13.
August 2001, E. 2b/c). Das kantonale Recht muss deshalb den Betrieb solcher Geréte fur



eine Ubergangsfrist ausdriicklich erlauben, wenn er nicht verboten sein soll (Urteil
2P.217/2001 vom 3. Dezember 2001, E. 3a). Zwar hat der Kanton Bern von dieser Befugnis
zur Schaffung einer kantonalen tibergangsrechtlichen Regelung gemass Art. 60 Abs. 2 SBG
keinen Gebrauch gemacht. Die Vorinstanz geht indessen offenbar davon aus, dass dennoch
eine solche besteht. Denn sie erwahnt im Zusammenhang mit Art. 60 Abs. 2 SBG Art. 5
Abs. 3 der SpV/BE, nach welcher Bestimmung in einem Gastgewerbebetrieb hochstens ein
Jetonsapparat aufgestellt werden darf, und Art. 6 Abs. 2 lit. b sowie Art. 7 SpV /BE,
wonach der Betrieb eines solchen Jetonsapparates in Gastgewerbebetrieben einer
Bewilligung des Regierungsstatthalters bedarf. Ob diese Bestimmung erlaubt,
ubergangsrechtlich das in Frage stehende Gerét weiterzubetreiben (Frage offen gelassen im
Urteil 2P.217/2001 vom 3. Dezember 2001, E. 3b), kann auch hier offen bleiben.

E.22

Nach den unbestrittenen Feststellungen der V orinstanz handelt es sich beim in Frage
stehenden Spielautomaten " Super Cherry 20" sowohl um einen GlUicksspielautomaten im
Sinnevon Art. 3 SBG al's auch zugleich um einen Jetonsapparat im Sinne der kantonalen
Spielapparateverordnung. Die erforderliche kantonale Bewilligung fur den Betrieb des vor
dem 1. November 1997 aufgestellten Spielautomaten lag erwiesenermassen nicht vor.

E.23

Nachdem die Verfassungs- und Gesetzmassigkeit der grossziigigen Zulassungspraxis des
Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartementes flir Spielautomaten seit langerem in
Frage gestellt worden war, hatten die Bundesbehdrden ab Frihjahr 1996 wiederholt in
Aussicht gestellt, die bisherige Praxis zu Uberprifen und zu verschérfen. Als Ergebnis
dieser Uberprifung erliess der Bundesrat am 22. April 1998 die
Geldspielautomatenverordnung, worin die Glicks- und die
Geschicklichkeitsspielautomaten im Sinne des alten Spielbankengesetzes klarer definiert
wurden. Ubergangsrechtlich sah die Verordnung vor, dass die vom Departement fir
Geldspielautomaten erteilten Homol ogationen ihre Gultigkeit mit dem Inkrafttreten der
Verordnung am 22. April 1998 verloren (Art. 9 Abs. 1i.V.m. Art. 13 Abs. 1 GSAV ), dass
aber homol ogi erte Geldspielautomaten, die bereits in Betrieb standen, an ihrem bisherigen
Standort und im bisherigen Umfang weiter betrieben werden konnten ( Art. 10 GSAV ). Mit
dem Inkrafttreten des neuen Spielbankengesetzes am 1. April 2000 sind dessen eigene
Ubergangsbestimmungen an die Stelle derjenigen der Gel dspiel automatenverordnung
getreten (Art. 13 Abs. 2 GSAV und Art. 60 f. SBG). Art. 60 SBG wurde erst in den
parlamentarischen Beratungen eingefiigt (Amtl.Bull. S 1997 1326 ff., N 1998 1944 ff.). Die
Bundesversammlung wollte damit die politisch stark umstrittene Frage regeln, was mit den
nach alter Praxis homologierten sogenannten unechten Geschicklichkeitsspielautomaten
geschehen soll. Mit dieser gesetzlichen Regelung hat der Bundesgesetzgeber abschliessend
und fur das Bundesgericht verbindlich (vgl. Art. 191 BV ) das Schicksal der nach alter
Praxis zugel assenen unechten Geschicklichkeitsspielautomaten geregelt. Ein dartiber
hinausgehender, auf den Vertrauensgrundsatz gestitzter Anspruch auf den Weiterbetrieb
von altrechtlich zuléssigen Geraten kann insoweit nicht bestehen (Urteil 1A.21/2000 vom
31. Mai 2000, E. 3a/b).

E.24

Die Kantone sind berechtigt, nicht jedoch verpflichtet, in demin Art. 60 Abs. 2 SBG
vorgesehenen Rahmen den Weiterbetrieb von friiher zugel assenen Automaten zu gestatten.



In denjenigen Kantonen, in denen Gel dspielautomaten bisher bereits verboten waren, ergibt
sich keine Anderung. In denjenigen Kantonen, in denen die Automaten bewilligt wurden,
bleiben die entsprechenden Bewilligungen (im Rahmen von Art. 60 Abs. 2 SBG ) in Kraft,
solange sie nicht gestltzt auf das kantonale Recht widerrufen werden. Stichtag fur die
Anwendung des Art. 60 Abs. 2 SBG ist der 1. November 1997. Soweit die betreffenden
Geréte vor diesem Datum in Betrieb waren, fallen sie unter diese Bestimmung und kénnen
von den Kantonen im genannten Umfang bis zum Ablauf der Ubergangsfrist auch
ausserhalb von Grands Casinos und Kursaen zugelassen werden. Die Geréte kdnnen
indessen nicht rickwirkend fir die Zeit vor dem 1. November 1997 als unzuléssig erklart
werden (Urteil 1A.21/2000 vom 31. Mai 2000, E. 3d/e).

E.25

Gemass der Ubergangsrechtlichen Regelung der Gel dspielautomatenverordnung durften bei
deren Inkrafttreten die in Betrieb stehenden homol ogierten Geldspielautomaten "im
Rahmen der nachfolgenden Bestimmungen an ihrem bisherigen Standort und in bisherigem
Umfang weiter betrieben werden". Nach Art. 12 GSAV hatten die Kantone dem Bundesamt
fUr Polizeiwesen spétestens einen Monat nach Inkrafttreten der Verordnung Anzahl,
Standort, Fabrikations- und kantonale Bewilligungsnummern der im Zeitpunkt des
Inkrafttretens in Betrieb stehenden Geldspielautomaten zu melden. Damit ging bereits diese
Ubergangsregelung klar davon aus, dass fur die in Betrieb stehenden Geréte auch die
entsprechenden kantonalen Betriebsbewilligungen - sofern nach kantonalem Recht
erforderlich - vorliegen mussten, um die Geréte als "in Betrieb" stehend bezeichnen zu
konnen. FUr das Weiterbetreiben dieser Gerdte nach dem 22. April 1998 bis zum
Inkrafttreten der Ubergangsbestimmungen des Spiel bankengesetzes war somit in diesen
Fallen bereits elne kantonal e Betriebsbewilligung erforderlich. Dies entsprach auch dem
Sinn und Zweck der Geldspielautomatenverordnung, die nicht in erster Linie den Schutz
bereits getétigter Investitionen bewirken, sondern eine weitere Zunahme der in der Schweiz
betriebenen Gel dspielautomaten verhindern sollte (Urteil 6S.462/2000 vom 20. Februar
2001, E. 2e/bb/aaa; Urteil 1A.196/1999 vom 24. November 1999, E. 6d und 7b). Mit dem
Abldsen dieser Ubergangsregelung durch Art. 60 SBG am 1. April 2000 dnderte sich
insoweit nichts. Denn auch nach dieser Bestimmung bleiben in denjenigen Kantonen, in
denen die Automaten bewilligt worden waren, die entsprechenden Bewilligungen (im
Rahmen von Art. 60 Abs. 2 SBG) in Kraft, solange sie nicht gestiitzt auf das kantonale
Recht widerrufen werden (Urteil 1A.42/2000 vom 7. Juli 2000, E. 4d). In diesem Urteil
wird weiter ausgefihrt, dass die kantonalen Behorden beim Widerruf oder der
Nichtverlangerung bisheriger Bewilligungen - was nun infolge des Widerrufs der
bundesrechtlichen Feststellungsverfiigungen betreffend die Zulassigkeit von
Punktespielautomaten erst moglich sei (E. 3b) - zu beachten hétten, dass die fraglichen
Geréte bundesrechtlich als Geldspielautomaten zu betrachten seien. Mit den in jenem Fall
angefochtenen Widerrufsverfligungen war denn auch festgestellt worden, dass die nunmehr
unzuléssigen Spielautomaten, welche zum Zeitpunkt des Widerrufs bereitsin Betrieb waren
und die Uber eine kantonale Betriebsbewilligung verfugten, noch bis zum 31. Marz 2000
welterbetrieben werden durften; ein allfalliger friherer Entzug der Betriebsbewilligungen
durch die Kantone bleibe vorbehalten (Ziff. 2 der Widerrufsverfigungen). Die Beschwerde
wurde insoweit tellweise gutgeheissen, als Art. 60 SBG a's anwendbar betrachtet wurde,
weshalb die Gerédte wahrend der darin vorgesehenen, langeren Ubergangsfrist
welterbetrieben werden konnten. Nicht beanstandet wurde, dass die angefochtenen
Verfligungen den Weiterbetrieb der in Frage stehenden Spielautomaten nur als zul&ssig



erachteten, sofern diese Uber eine kantonal e Betriebsbewilligung verfligten. Es versteht sich
von selbst, dass diese V oraussetzung nur in denjenigen Fallen verlangt wurde, in denen eine
entsprechende kantonale Bewilligungspflicht bestand.

E.26

Von den gleichen Uberlegungen ging offensichtlich bereits der Gesetzgeber aus. In der
parlamentarischen Beratung wurde betont, Art. 60 Abs. 2 SBG trage dem Grundsatz
Rechnung, dass die Gewerbetreibenden einen verfassungsméssigen Anspruch auf einen
angemessenen Ubergangsrechtlichen Fortbestand ihres bisher erlaubten Betriebsmittels
hétten; auch in Bezug auf den Weiterbetrieb von Automaten in Kursélen wurde davon
ausgegangen, dass diese Uber eine kantonale Betriebsbewilligung verfugten (Amtl.Bull.
1998 N 1944 1.). Der Berichterstatter im Standerat fuhrte aus, die Zahl von fiinf Automaten
in Restaurants und anderen Lokalen sei gewahlt worden, weil pro Restaurant Ublicherweise
kaum mehr als zwei Automaten bewilligt seien; es ging denn auch nur um die nach
bisherigem Recht zul&ssigen Gllicksspielautomaten, die wenigstens tbergangsrechtlich
noch zu tolerieren seien (Amtl.Bull. 1997 S 1327). Bundesrat Koller hielt ebenfalls fest,
dass eine Ubergangsordnung fiir jene Tatbestande gefunden werden solle, die auf Grund des
bisherigen Rechts bereits bestiinden (Amtl.Bull. 1998 N 1947). Das Parlament stellte somit
klar auf einen rechtlich bereits damals zuléssigen Betrieb ab. Als tibergangsrechtliche
Ausnahmeregel ung gegentiber der Grundsatzbestimmung von Art. 60 Abs. 1 SBGist Art.
60 Abs. 2 SBG zudem restriktiv auszulegen. Von einem Weiterbetrieb nach dem 1.
November 1997 im Sinne von Art. 60 Abs. 2 SBG kann danach nur dann die Rede sein,
wenn nicht nur vor, sondern auch wahrend dieser Zeit die erforderlichen kantonalen
Bewilligungen vorhanden waren (Urteil 2A.98/2001 vom 17. September 2001, E. 3; Urtell
8G.45/2000 vom 15. Dezember 2000, E. 2€). Eine solche Auslegung entspricht auch dem
Konzept des Spielbankengesetzes, den Betrieb von GlUcksspielautomaten auf
konzessionierte Spielbanken zu beschranken (BBl 1997 111 S. 159). Insbesondere bietet Art.
60 Abs. 2 SBG keine eigentliche Betriebs- und Amortisationsgarantie. Die Bestimmung
ermoglicht lediglich den Weiterbetrieb unter dem neuen Recht. Esist indessen nicht ihr
Sinn und Zweck, den Betreibern oder Aufstellern generell eine Ubergangsfrist von fiinf
Jahren fur alle am 1. November 1997 betriebenen Apparate einzuraumen (Urtell
2A.163/2002 vom 3. Juni 2002, E. 3.2.2). Sinn der Ubergangsregelung ist einzig, den
Aufstellern oder Betreibern zu ermdglichen, gutglaubig getétigte Investitionen noch zu
amortisieren (Urteil 6S.462/2000 vom 20. Februar 2001, E. 2e/bb). Gutglaubig ist indessen
nur, wer elnen Spielautomaten rechtméassig betrieben hat, d.h. in einem Kanton mit
Bewilligungspflicht, wer eine Bewilligung eingeholt hat.

E.2.7

Dies gilt im Ubrigen analog auch fiir die Homol ogation der Spielautomaten bzw. die
Erteilung der Typenbewilligung fir diese. Ein nicht homologiertes Gerét, welches vor dem
1. November 1997 aufgestellt wurde, darf auch nicht weiterbetrieben werden, selbst wenn
es an sich héatte homologiert werden kénnen (vgl. Urteil 1A.21/2000 vom 31. Mai 2000, E.
3a, noch fur die erwahnte dhnlich lautende Ubergangsregelung der
Geldspielautomatenverordnung).

E.28

Die Mdglichkeit, die erforderliche Bewilligung auch noch nachtréglich dem bdsglaubigen
Betreiber zu erteilen, ist gleichzusetzen mit der Ausstellung einer neuen Bewilligung, was



dem Sinn und Zweck der Ubergangsregelung widerspricht. Im Urteil 1A.21/2000 vom 31.
Mai 2000 wird zwar - etwas missverstandlich - ausgefihrt, die Kantone, in welchen die
Geréte bis dahin bereits verboten gewesen seien, konnten das Verbot fir den Rest der
Ubergangsfrist aufheben. Soweit damit die Erteilung neuer Bewilligungen als zul ssig
erachtet werden sollte, kdnnen die Beschwerdegegnerinnen jedoch daraus nichts zu ihren
Gunsten ableiten, denn das hier in Frage stehende Gerét war im Kanton Bern nicht
verboten. Zudem ist ein entsprechender Erlass des kantonalen Gesetz- bzw.

V erordnungsgebers angesprochen worden, der hier nicht vorliegt.

E.29

Der Welterbetrieb eines Spielautomaten gestuitzt auf Art. 60 Abs. 2 SBG ist daher
grundsétzlich nur moglich, wenn das Gerét am 1. November 1997 rechtméassig in Betrieb
war. Bestand zu diesem Zeitpunkt - wie hier im Kanton Bern - eine kantonale
Bewilligungspflicht, ist ein Welterbetrieb von Bundesrechts wegen nur dann zuléssig, wenn
die erforderliche Betriebsbewilligung bereits damals vorgel egen hat.

E.2.10

Damit ertibrigt sich die Prifung der Frage, ob die erforderliche kantonale
Betriebsbewilligung Uberhaupt nachtréglich eingeholt werden kénnte. Die durch die
Vorinstanz angefUhrte Regelung des bernischen Baubewilligungsverfahrens bezieht sich
auf Bauten mit dauerhaftem Charakter. Bel solchen ist schon unter dem Gesichtspunkt der
Verhdltnismassigkeit stets zu prifen, ob eine nachtragliche Erlaubnis erteilt werden kann.
Die Mdglichkeit einer nachtraglichen Baubewilligung ist denn auch ausdricklich im
Baugesetz vorgesehen (vgl. Art. 46 Abs. 2 BauG/BE). Diese Regelung kann indessen nicht
unbesehen auf die nachtrégliche Bewilligung eines mobilen Apparates (Spiel automat)
wahrend einer beschrankten Zeitspanne (Ubergangsfrist) tbertragen werden.

E.31

Die Beschwerdegegnerinnen machen geltend, dasin Frage stehende Gerét sei gutgléaubig
betrieben worden. Die Wirtin sei davon ausgegangen, dass die erforderliche Bewilligung
durch den fruheren Aufsteller eingeholt worden sei. Die Aufstellerin ihrerseits sei der
Meinung gewesen, die Wirtin habe die Bewilligung eingeholt. Anl&sslich von Kontrollen
durch die Lebensmittelinspektoren und insbesondere die Gemeindepolizei im Restaurant
seien denn auch nie Einwande gegen den Betrieb des Gerétes erhoben worden.

E.3.2

Soweit die Beschwerdegegnerinnen damit geltend machen wollen, sie hétten darauf
vertrauen konnen, das Gerét rechtméssig zu betreiben, sind diese Argumente unbehelflich,
denn Inhaber der Betriebsbewilligung ist der Inhaber des Gastwirtschaftsbetriebes ( Art. 9
Abs. 1, Art. 10 Abs. 2, Art. 13 SpV /BE); falls eine Bewilligung erteilt wird, muss er somit
davon auch Kenntnis haben. Hinzu kommt, dass die Betreiberin der Gastwirtschaft nach
den Feststellungen der Vorinstanz offensichtlich auch keine mit der Bewilligung
verbundenen Abgaben entrichtet hat. Es liegen ausserdem keine besonderen, konkreten
Zusicherungen seitens der zustandigen kantonalen Behérden vor, die die Inhaberin des
Gastwirtschaftsbetriebes im (guten) Glauben hétten bestérken konnen, sie erfille die
Voraussetzungen fir die Erteilung der Bewilligung gestiitzt auf Art. 60 Abs. 2 SBG (vgl.
dazu Urtell 2A.192/2001 vom 9. Oktober 2001, E. 3).

E.4



Die Beschwerde ist aus diesen Grinden gutzuheissen und der angefochtene Entscheid
aufzuheben. Die anbegehrte Betriebsbewilligung kann nicht nachtraglich erteilt werden.
Die Sacheist zur Neuverlegung der Kosten vor den kantonalen Instanzen an die Vorinstanz
zurlckzuweisen. Bei diesem Ausgang sind die Kosten des Verfahrens vor dem
Bundesgericht den Beschwerdegegnerinnen, die eine Vernehmlassung mit dem Antrag auf
Nichteintreten beziehungsweise Abweisung der V erwaltungsgerichtsbeschwerde
eingereicht haben, unter Solidarhaft aufzuerlegen ( Art. 156 Abs. 1 und 7 OG ).
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