BGer 2C_58/2007 vom 24. April 2007

Bundesgericht, 2007-04-24, DE

Queélle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bger_2C 58 2007
FR: TF 2C_58/2007 du 24 avril 2007

IT: TF 2C_58/2007 del 24 aprile 2007

Erwagungen

E.11

Mit Zwischenverfigung vom 21. September 2006 stellte die Eidgendssische

Spi el bankenkommission (ESBK) auf Antrag der X. hin ihre Zusténdigkeit fest,

die Frage zu priifen, ob der Automat "Bubble" ein Glicksspielautomat sei und unter das
Bundesgesetz vom 18. Dezember 1998 Uber Glicksspiele und Spielbanken
(Spielbankengesetz, SBG [SR 935.52)) falle oder nicht. Die Rechtsmittel belehrung
orientierte falschlicherweise, dass hiergegen innert 30 Tagen (richtig gewesen wére: innert
10 Tagen) an die Rekurskommission fur Spielbanken gelangt werden kénne, was die

X. am 25. Oktober 2006 tat. Das Bundesverwaltungsgericht als
Nachfolgebehdrde der Rekurskommission trat am 9. Februar 2007 auf ihre Beschwerde
nicht ein, da die Rechtsmittelbelehrung fur den Rechtsvertreter der X. erkennbar
fehlerhaft gewesen sei.

E.12

Die X. beantragt vor Bundesgericht, den entsprechenden Entscheid aufzuheben

und die Angelegenheit zur Beurteilung in der Sache an die Vorinstanz zurtickzuweisen. Das
Bundesverwal tungsgericht und die Eidgendssi sche Spiel bankenkommission beantragen, die
Beschwerde abzuwei sen bzw. abzuweisen, soweit darauf einzutreten sei. Mit Verfligung
vom 2. April 2007 wies der Abteilungsprasident das mit der Beschwerde verbundene
Gesuch um aufschiebende Wirkung bzw. um Erlass einer vorsorglichen Massnahme ab.

E.2

Der angefochtene Entscheid erging nach dem Inkrafttreten des Bundesgesetzes vom 17.
Juni 2005 Uber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG; SR 173.110, AS 2006
1205 ff.); die Eingabe ist somit als Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
entgegenzunehmen und zu erledigen. Dies kann im vereinfachten Verfahren nach Art. 109
BGG geschehen, da sie sich als offensichtlich unbegriindet erweist:

E.31

Verfahrend eitende und andere Zwischenverfiigungen in einem der Endverfiigung
vorausgehenden Verfahren waren nach der bis zum 31. Dezember 2006 gultigen Fassung
von Art. 45 Abs. 1 avwV G (AS 1969 747 ff.) selbsténdig anfechtbar, wenn sie einen nicht
wieder gutzumachenden Nachteil nach sich ziehen konnten. Zwischenverfiigungen Uber die
Zustandigkeit im Sinne von Art. 9 VWV G bezeichnete das Gesetz ausdriicklich as
selbstandig anfechtbar (Art. 45 Abs. 2 lit. aaVwVG): Nach dieser Bestimmung stellt die
Behorde, die sich als zustandig erachtet, dies durch Verfligung fest, "wenn eine Partei ihre
Zustandigkeit bestreitet”; das war hier der Fall: Die Beschwerdeflihrerin hatte geltend
gemacht, die ESBK sei unzusténdig, den von ihr al's Warenverkauf sautomaten mit
Gewinnspiel vertriebenen Apparat "Bubble" auf eine allfallige Anwendbarkeit des



Bundesgesetzes tiber Gliicksspiele und Spielbanken hin zu Gberprifen und in diesem
Zusammenhang von ihr Angaben und Unterlagen bzw. ein Modell ihres Geréts
einzuverlangen. Die ESBK hat - dem Gesuch der Beschwerdefihrerin entsprechend -
hoheitlich ihre Zustandigkeit festgestellt (vgl. das Urteil 2A.438/2004 vom 1. Dezember
2004 ["Tactilo"]), womit das Verfahren nicht abgeschlossen, sondern der betroffenen Firma
im Rahmen eines Zwischenentscheids Gel egenheit gegeben wurde, diese Frage - innert 10
Tagen ab Eroffnung des Entscheids (Art. 50 aVvwV G in der Fassung vom 6. Oktober 1972,
AS 1973 649) - gerichtlich Uberpriifen zu lassen. Die Beschwerdefrist lief dementsprechend
am 5. Oktober 2006 ab, womit die Eingabe vom 25. Oktober 2006 verspétet erfolgt ist.

E.321

Zwar darf einer Partei aus einer falschen Rechtsmittel belehrung kein Nachteil erwachsen,
doch gilt dieser Grundsatz nicht absolut (vgl. Art. 38 VwWVG ; BGE 1211l 72 E. 2aS. 77 f.
mit Hinweisen). Vorausgesetzt ist, dass sich die Prozesspartei nach Treu und Glauben auf
die fehlerhafte Rechtsmittel bel ehrung auch verlassen durfte (BGE 112 1a305 E. 3 S. 310).
Wer deren Fehlerhaftigkeit erkennt oder bel gebtihrender Aufmerksamkeit hétte erkennen
mussen, kann sich nicht auf die unzutreffenden Angaben berufen ( BGE 1191V 330E. 1c
S. 332 ff.). Praxisgemass sind jedoch nur grobe Fehler einer Partel geeignet, eine falsche
Rechtsmittel bel ehrung aufzuwiegen. Es besteht trotz fehlerhafter Rechtsmittel belehrung
dann kein schutzwirdiges Vertrauen in diese mehr, wenn die Partei oder ihr Anwalt bel
einer Konsultation des Gesetzestextes den Mangel ohne Welteres hétten erkennen kénnen (
BGE 1241 255 E. 1a/laa S. 258 mit Hinweisen); nicht erforderlich ist, dass dabei auch die
Literatur oder die einschlagige Rechtsprechung gesichtet werden ( BGE 117 1a421 E. 2aS.
422).

E.3.22

Eine Konsultation des Gesetzestextes (Art. 45 in Verbindung mit Art. 50 aVwV G) hétteim
vorliegenden Fall - wie das Bundesverwaltungsgericht zu Recht angenommen hat - erlaubt,
die Fehlerhaftigkeit der Rechtsmittel belehrung ohne Weiteres zu erkennen. Dies gilt umso
mehr, als der angefochtene Entscheid deutlich mit dem optisch hervorgehobenen Titel
"Zwischenverfligung" Uberschrieben war, was den Anwalt der Beschwerdefthrerin dazu
hétte veranlassen missen, mit einem Blick in das Gesetz die Richtigkeit der

Rechtsmittel belehrung zu Uberprifen; es entspricht auch den Regelungen vieler Kantone,
dass gegen Zwischenentscheide zur Beschleunigung des eigentlichen Verfahrens kirzere
as die ordentlichen Rechtsmittelfristen gelten.

E.33
Was die Beschwerdefthrerin hiergegen weiter einwendet, Gberzeugt nicht:

E.33.1

Soweit sie darauf hinweist, dass sie die verfahrensrechtliche Zustandigkeit der ESBK nicht
bestritten, sondern geltend gemacht habe, dass diese materiell Uber keine Rechtsgrundlage
far ihre Abkl&rungen verfiige, verkennt sie, dass die beiden Fragen vorliegend eng
miteinander verbunden sind: Im Endentscheid wird dartiber befunden, ob das Gerét
"Bubble" unter das Spielbankengesetz falt oder nicht; wird - wie hier - geltend gemacht,
die ESBK sei unzustandig, weil auf den umstrittenen Apparat das Spielbankengesetz nicht
anwendbar sei, muss die Spielbankenkommission auf Antrag hin ihre Zustandigkeit zur
Durchfuhrung eines entsprechenden Unterstellungsverfahrens in einer Zwischenverfiigung
iIm Sinne von Art. 9 VwV G feststellen (vgl. das Urteil 2A.438/2004 vom 1. Dezember 2004



["Tactilo"]). Wenn die Beschwerdefthrerin bzw. ihr Anwalt dies verkannt haben, handelt es
sich dabel um einen irredlevanten Irrtum; zumindest hatten sie in dieser Situation mit der
ESBK Riicksprache nehmen miissen.

E.3.3.2

Dassdiesein ihrer Stellungnahme vom 16. Januar 2007 nur materiell und nicht formell
argumentiert und insbesondere nicht geltend gemacht hat, die Beschwerde sl verspétet
eingereicht worden, &ndert hieran nichts; das Bundesverwaltungsgericht hatte die
Eintretensvoraussetzungen von Amtes wegen zu prifen.

E.333

Der Einwand der Beschwerdefiihrerin, sie habe davon ausgehen dirfen, es habe sich bei der
Verfigung der ESBK um den von ihr beantragten "Endentscheid” im
Unterstellungsverfahren gehandelt, ist bereits dadurch entkréaftet, dass die Verfiigung
ausdricklich as " Zwischenverfiigung” bezeichnet war und die Spielbankenkommission
damit weitere Anordnungen verband (Einreichen einer umfassenden Dokumentation und
eines Automaten des Typs "Bubble").

E.3.34

War der Nichteintretensentscheid des Bundesverwaltungsgerichts nicht bundesrechtswidrig,
verletzte es auch den Anspruch der Beschwerdefuhrerin auf rechtliches Gehdr nicht, wenn
ihr die Stellungnahme der ESBK vom 16. Januar 2007 erst mit dem Versand des Urteils
zugestellt wurde, zumal die Beschwerdefihrerin gerade selber darauf hinweist, dasssich die
Stellungnahme lediglich auf die materiellen Fragen und nicht darauf bezogen habe, ob die
Beschwerde auch rechtzeitig eingereicht worden sai.

E.41

Nach dem Gesagten erweist sich die Beschwerde al's unbegriindet und ist deshalb
abzuweisen. Fur alles Weitere wird auf die zutreffenden Ausfihrungen im angefochtenen
Entscheid und in den Vernehmlassungen verwiesen ( Art. 109 Abs. 3BGG).

E.4.2

Dem Verfahrensausgang entsprechend wird die unterliegende Beschwerdefthrerin
kostenpflichtig ( Art. 66 Abs. 1 BGG ); Partelentschadigungen sind nicht geschuldet (vgl.
Art. 68 BGG).
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