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Regeste

Unterstellung des Automaten Tropical Shop unter das Spielbankengesetz; aufschiebende
Wirkung | Offentliche Finanzen & Abgaberecht

Erwagungen

E.1l

Mit Verfigung vom 2. August 2006 qualifizierte die Eidgentssische
Spielbankenkommission den Spielautomaten Tropical Shop al's Gliicksspielautomaten im
Sinnevon Art. 3 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 18. Dezember 1998 tiber Glucksspiele und
Spielbanken (Spielbankengesetz, SBG [SR 935.52]) und verbot unter Hinwels auf Art. 56
Abs. 1lit. aSBG, den Spielautomaten ausserhalb von konzessionierten Spielbanken zu
betreiben. Einer Beschwerde gegen ihre Verfligung entzog sie die aufschiebende Wirkung.
Gegen diese Verfugung erhoben unter anderem die X. GmbH und die

Y. GmbH, welche Spielautomaten Tropical Shop erworben, aufgestellt und einige
davon in Betrieb genommen hatten, am 14. September 2006 Beschwerde an die
Eidgenossische Rekurskommission fur Spielbanken. Sie ersuchten um Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung. Mit Verfigung des Présidenten der Rekurskommission vom
19. September 2006 wurde die aufschiebende Wirkung der Beschwerden superprovisorisch
wiederhergestellt, jedoch ausschliesslich fur die am 2. August 2006 (V erfligungsdatum)
bereits in Betrieb stehenden Automaten Tropical Shop (Ziff. 4 des Verfligungsdispositivs).
Die X. GmbH und die Y. GmbH reichten der Rekurskommission am 2.
Oktober 2006 aufforderungsgemass einen Kurzbericht tber die belegbaren Auswirkungen
einer sofortigen Ausserbetriebsetzung der von ihnen gekauften Spielautomaten

Tropical Shop ein. Nach Eingang der Stellungnahme der Eidgendssischen
Spielbankenkommission hierzu vom 16. Oktober 2006 hob der Prasident der
Rekurskommission am 11. Dezember 2006 Ziff. 4 seiner superprovisorischen Verfligung
vom 19. September 2006 auf; er wies die Begehren um Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung vollstandig (d.h. auch in Bezug auf die am 2. August 2006 bereits
in Betrieb stehenden Automaten) ab (Ziff. 1). Die Kosten des superprovisorischen und des
vorsorglichen Zwischenentscheids, die zur Hauptsache geschlagen wurden, auferlegte er
den Beschwerdefuhrenden (Ziff. 2), und er lehnte die Zusprechung einer
Partelentschadigung ab (Ziff. 3). Mit am 28. Dezember 2006 eingereichter, vom 26.
Dezember 2006 datierter Verwaltungsgerichtsbeschwerde beantragen die X.

GmbH und die Y. GmbH dem Bundesgericht, die Ziff. 1, 2 und 3 der
Prasidiaverfligung vom 11. Dezember 2006 seien aufzuheben und es sei die mit
superprovisorischer Présidialverfligung der Vorinstanz vom 19. September 2006 gewéhrte
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerden vom 14. September 2006
aufrechtzuerhalten bzw. es sei diesen Beschwerden die durch die VVor-V orinstanz entzogene



aufschiebende Wirkung im Sinne der Prasidialverfiigung der Vorinstanz vom 19.
September 2006 zu erteilen. Die Eidgenossische Spielbankenkommission stellt den Antrag,
die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf einzutreten sei. Das Bundesverwaltungsgericht,
welches anstelle der Rekurskommission antwortet, verweist auf die Begriindung des
angefochtenen Zwischenentscheids und verzichtet im Ubrigen auf Stellungnahme.

E.2

Auf das vor dem Inkrafttreten des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das
Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz; BGG [AS 2006 1205]) eingeleitete vorliegende
Beschwerdeverfahren finden noch die Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 16.
Dezember 1943 Uber die Organisation der Bundesrechtspflege (Bundesrechtspflegegesetz,
OG) Anwendung ( Art. 132 Abs. 1 BGG).

E.31

Gemass Art. 55 VwV G hat die Beschwerde aufschiebende Wirkung (Abs. 1). Hat die
Verfugung nicht eine Geldleistung zum Gegenstand, kann die verfiigende Behdrde einer
alfaligen Beschwerde die aufschiebende Wirkung entziehen; dieselbe Befugnis steht -
nach Einreichung einer Beschwerde - der Beschwerdeinstanz, bei einer Kollegialbehérde
deren Vorsitzenden zu (Abs. 2). Die Beschwerdeinstanz oder deren Vorsitzender kann die
von der Vorinstanz entzogene aufschiebende Wirkung wiederherstellen (Abs. 3). Dass die
aufschiebende Wirkung nach Art. 55 Abs. 1 VWV G die Regel ist, bedeutet entgegen der
Ansicht der BeschwerdefUhrerinnen nicht, dass davon nur bei Vorliegen
aussergewohnlicher Umstande abgewichen werden kann (vgl. BGE 12911 286 E. 3.2 S.
290). Erforderlich sind stichhaltige Griinde. Ob die aufschiebende Wirkung im Einzelfall zu
belassen, zu entziehen oder wiederherzustellen sei, beurteilt sich anhand einer
Interessenabwagung. Die zustandige Behotrde hat dabei zu prifen, ob die Grinde, welche
fur die sofortige Vollstreckung der Verfligung sprechen, gewichtiger sind als jene, die fur
die gegenteilige Ldsung angefuhrt werden. Dabei kommt ihr - der Natur der Sache nach -
ein erheblicher Beurteilungsspielraum zu. Die im Rechtsmittelverfahren Uber eine allféllige
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung befindende Behorde hat ihrerseits bloss
eine summarische Prifung vorzunehmen und ist nicht gehalten, fir ihren Entscheid
zeitraubende tatséchliche oder rechtliche Abklarungen zu treffen. Sie wird nicht leichthin
von der Einschétzung ihrer Vorinstanz abweichen und hat Prognosen tber den Ausgang des
Rechtsstreits in der Hauptsache (bloss) dann in Betracht zu ziehen, wenn sie eindeutig sind
(vgl. zu Entscheiden Uber Gewahrung, Entzug oder Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung wie auch Uber vorsorgliche Massnahmen im Allgemeinen BGE 13011 149 E. 2.2
S.155; 12911 286 E. 3S.288f.; 12711 132 E. 3S.138; 117V 185E. 2b S. 191; 110 V 40
E.5b S. 45; 106 Ib 115 E. 2a S. 116). Erst recht tbt das Bundesgericht Zurtckhaltung,
wenn es auf Verwaltungsgerichtsbeschwerde hin einen Entscheid Gber vorsorgliche
Massnahmen (wie Gewahrung, Entzug oder Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung) Uberprift. Es kontrolliert, ob die Vorinstanz ihr Ermessen Gberschritten oder
missbraucht hat, und hebt deren Entscheid nur auf, wenn sie wesentliche Tatsachen vallig
Ubersehen oder bertihrte Interessen ausser Acht gelassen oder offensichtlich falsch bewertet
hat. VVorliegend hat es zu untersuchen, ob im angefochtenen Entscheid triftige Grinde fir
ein Abweichen von der Regel von Art. 55 Abs. 1 VWV G in nachvollziehbarer Weise
aufgezeigt bzw. glaubhaft gemacht worden sind und ein gewisses Mass an Dringlichkeit
erkennbar ist, die Verfiigung schon vor rechtskraftigem Entscheid zu vollziehen (Urteil
2A.128/2003 vom 3. April 2003 E. 2.2 mit Hinweisen).



E.3.2

Was den Ausgang des Beschwerdeverfahrens vor der Vorinstanz betrifft, so lasst sich keine
klare Prognose stellen; insbesondere besteht keine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit fir die
Gutheissung der dort hangigen Beschwerden. Diesbezliglich kénnen die
BeschwerdefUihrerinnen nichts geltend machen, was bel der Interessenabwagung fir sie
sprechen wirde. Das Interesse der BeschwerdefUhrerinnen an der Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung (mit Bezug auf die am 2. August 2006 bereits installierten Geréte)
besteht darin, dass sie dadurch einen Ertragsausfall vermeiden kénnten, den sie erleiden,
wenn die von ihnen aufgestellten Geréte nicht betrieben werden durfen. In ihrem der
Vorinstanz erstatteten Kurzbericht vom 2. Oktober 2006 gaben sie an, pro Apparat sei
monatlich mit einem Ertrag von Fr. 750.-- zu rechnen. lhr Interesse ist von einem gewissen
wirtschaftlichen Gewicht. Umgekehrt besteht grundsétzlich ein offentliches Interesse daran,
dass Spielgeréte solange nicht betrieben werden, bis feststeht, dass es sich nicht um
Glicksspielautomaten handelt, die allein in konzessionierten Spielbanken aufgestel It
werden dirfen. Selbst fir Automaten mit relativ kleinem Geld-Einsatz gilt die mit der

Gl icksspi el gesetzgebung verbundene Ziel setzung (Sozial schutz); so kdnnen an Geréten,
um die es vorliegend geht, schon innert einer Minute mehrere Franken verspielt werden (s.
Verflgung der Eidgendssi schen Spielbankenkommission vom 2. August 2006 E. 2.3 S. 6
unten). Der Sachverhalt ist jedenfalls nicht, wie in der Beschwerdeschrift behauptet, "vollig
harmlos* bzw. "héchst banal”. Zwar ist nicht rechtskréftig darliber entschieden, ob es sich
beim Gerét Tropical Shop um einen Glicksspielautomaten handelt. Dies andert, anders al's
die BeschwerdefUhrerinnen glauben machen wollen, nichts daran, dass ein solches Gerét
der Spielbankenkommission grundsétzlich vor seiner Inverkehrsetzung vorgefiihrt werden
muss; die Vorfuhrungspflicht gilt geméass Art. 61 Abs. 1 der Verordnung vom 24.
September 2004 tUber Gliicksspiele und Spielbanken (Spielbankenverordnung, VSBG [SR
935.521]) selbst fur Geschicklichkeitsautomaten, ermdglicht doch erst die Vorfihrung den -
unabdingbaren - Entscheid Uber die Abgrenzung zwischen Geschicklichkeits- und
Glicksspielautomaten ( Art. 63 und 64 VSBG ). Die BeschwerdefUhrerinnen mussten von
dieser Vorfuhrungspflicht und vom laufenden Prifungsverfahren Kenntnis haben. Schon
dies alein erlaubte es der Vorinstanz, das private wirtschaftliche Interesse am vorlaufigen
Welterbetrieb von ungeprift aufgestellten Gerdten weniger schwer zu gewichten als das
offentliche Interesse an der umgehenden Durchsetzung des erstinstanzlichen
Nichtzulassungsentscheids. Sie durfte annehmen, triftige Griinde spréachen gegen eine
Vollzugshemmung. Die angefochtene Prasidialverfligung hélt schon aus diesen Griinden
der (begrenzten) bundesgerichtlichen Prifung stand, ohne dass es massgeblich auf den
Teil-Aspekt ankame, ob leicht zwischen am 2. August 2006 bereits installierten Automaten
und anderen Geréten unterschieden werden konne. Ohnehin liesse sich der Vorinstanz
hinsichtlich dieser Kontrollproblematik, erst recht in Berticksichtigung ihrer dem

V erfahrensstadium entsprechenden eingeschrankten Abklarungspflicht, keine offensichtlich
unrichtige oder unvollstandige Sachverhaltsfeststellung vorwerfen (vgl. Art. 105 Abs. 2 OG
); im Ubrigen begntigen sich die Beschwerdefiihrerinnen diesbeziiglich damit, blosse
Vermutungen anzustellen. Unerheblich fir die Frage der (Wiederherstellung der)
aufschiebenden Wirkung ist, ob sich die offenbar erfol gten Beschlagnahmungen einzelner
Gerédte mit der friheren superprovisorischen Présidialverfligung vom 19. September 2006
vereinbaren liessen; diesbeziiglich kann auf E. 5 der angefochtenen Prasidial verfiigung
verwiesen werden.

E.33



Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde erweist sich als offensichtlich unbegriindet, und sieist
im vereinfachten Verfahren ( Art. 36a OG ) abzuweisen. Entsprechend sind die
bundesgerichtlichen Kosten ( Art. 153 und 153a OG ) den BeschwerdefUhrerinnen je zur
Hélfte unter Solidarhaft aufzuerlegen ( Art. 156 Abs. 1 und 7 OG ).
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