BGer 6B_770/2010 vom 28. Februar 2011

Bundesgericht, 2011-02-28, DE

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bger_ 6B_770 2010
FR: TF6B_770/2010 du 28 février 2011

IT: TF 6B_770/2010 del 28 febbraio 2011

Erwagungen

E. 1

Die Vorinstanz hat den Beschwerdefiihrer wegen des Betreibens von drei
Glicksspielautomaten in einem Spielsalon im Kanton Aargau in der Zeit vom 1. Januar
2003 bis zum 25. November 2004 der fahrlassigen Ubertretung des Spiel bankengesetzes
gemass Art. 56 Abs. 1 lit. ain Verbindung mit Abs. 2 SBG schuldig gesprochen.

E.11

Das Bundesgesetz Uber Glicksspiele und Spielbanken vom 18. Dezember 1998
(Spielbankengesetz, SBG; SR 935.52) ist am 1. April 2000 in Kraft getreten. Das
Spielbankengesetz regelt das Gliicksspiel um Geld oder andere geldwerte Vorteile sowie
die Konzessionierung, den Betrieb und die Besteuerung von Spielbanken ( Art. 1 Abs. 1
SBG ). Vorbehalten bleiben die Vorschriften des Bundesgesetzes betreffend die Lotterien
und die gewerbsmassigen Wetten ( Art. 1 Abs. 2 SBG ). Gliicksspiele sind Spiele, bel denen
gegen Leistung eines Einsatzes ein Geldgewinn oder ein anderer geldwerter Vortell in
Aussicht steht, der ganz oder Uberwiegend vom Zufall abhangt ( Art. 3 Abs. 1 SBG).
Glicksspielautomaten sind Geréte, die ein Glicksspiel anbieten, dasim Wesentlichen
automatisch ablauft ( Art. 3 Abs. 2 SBG ). Geschicklichkeitsspielautomaten sind Geréte, die
ein Geschicklichkeitsspiel anbieten, dasim Wesentlichen automatisch abl&uft und dessen
Gewinn von der Geschicklichkeit des Spielers abhangt ( Art. 3 Abs. 3 SBG ). Der
Bundesrat erlasst nach Anhdren der Kantone Vorschriften Uber die Abgrenzung zwischen
Glucks- und Geschicklichkeitsspielen ( Art. 3 Abs. 4 SBG ). Glucksspiele dirfen nur in
konzessionierten Spielbanken angeboten werden (Art. 4 Abs. 1 SBG ). Wer Glicksspiele
ausserhalb konzessionierter Spielbanken organisiert oder gewerbsmassig betreibt, wird mit
Busse bis zu 500'000 Franken bestraft ( Art. 56 Abs. 1 lit. aSBG ). Wer fahrlassig handelt,
wird mit Busse bis zu 250'000 Franken bestraft ( Art. 56 Abs. 2 SBG ).

Nach der bisherigen Praxis homol ogierte Geschicklichkeitsspielautomaten, die nach der
neuen Gesetzgebung als Glicksspielautomaten gelten, dirfen nur noch in Grands Casinos
und Kursélen betrieben werden ( Art. 60 Abs. 1 SBG ). Die Kantone konnen wahrend einer
Ubergangsfrist von fiinf Jahren nach Inkrafttreten dieses Gesetzes in Restaurants und
anderen Lokalen den Weiterbetrieb von je hochstens finf Automaten nach Absatz 1
zulassen, soweit diese vor dem 1. November 1997 im Betrieb waren ( Art. 60 Abs. 2 SBG ).
Nach Ablauf dieser Ubergangsfrist konnen in Restaurants und anderen Lokalen nur noch
Geschicklichkeitsspielautomaten im Sinne dieses Gesetzes betrieben werden ( Art. 60 Abs.
3SBG).

Auch die Verordnung Uber Glicksspiele und Spielbanken vom 24. September 2004
(Spielbankenverordnung, VSBG; SR 935.521) enthalt in Art. 126 Ubergangsbestimmungen
uber den Weiterbetrieb von bisherigen Geschicklichkeitsspielautomaten ausserhalb von



Spielbanken. Werden vor dem 22. April 1998 a's Geschicklichkeitsspiel automaten

homol ogierte Automaten, die nach der neuen Gesetzgebung als Gliicksspiel automaten
gelten, im Rahmen von Art. 60 SBG von den Kantonen zum Weiterbetrieb zugelassen, so
durfen diese nur bis zum 31. Méarz 2005 am bisherigen Standort weiter betrieben werden
(Abs. 1). Die Reparatur sowie der Austausch oder der Ersatz in Betrieb stehender
Gliicksspielautomaten mit baugleichen Geréten sind zuléassig, soweit die Massnahme zur
Wiederherstellung des bisherigen Zustandes dient (Abs. 2).

Der Kanton Aargau machte von der Méglichkeit gemass Art. 60 Abs. 2 SBG Gebrauch. Das
aargauische Gesetz Uber den Betrieb von Geschicklichkeitsspielautomaten und die
Kursaalabgabe vom 20. Juni 2000 (Spiel betriebsgesetz, SpBG; SAR 958.100) bestimmt in
8 19 ("Altrechtliche Geldspielautomaten™) Folgendes: Nach Inkrafttreten des
Bundesgesetzes Uiber Glicksspiele und Spielbanken dirfen in einem Lokal hdchstens finf
durch den Bund homol ogierte Gel dspielautomaten, die vor dem 1. November 1997 mit
einer gultigen Bewilligung in Betrieb waren, wahrend funf Jahren unverandert weiter
betrieben werden (Abs. 1). Der Einsatz pro Spiel darf Fr. 1.-- nicht Gbersteigen. Der Gewinn
darf hdchstens das Zwanzigfache des Einsatzes betragen (Abs. 2). Pro Automat wird eine
jahrliche Abgabe von Fr. 1'600.-- erhoben (Abs. 3). Die aargauische Verordnung Uber den
Betrieb von Geschicklichkeitsspielautomaten und die Kursaal abgabe
(Spielbetriebsverordnung, SpBV; SAR 958.111) sieht in § 14 ("Altrechtliche
Geldspielautomaten”) vor, dass die Bezirksamter die altrechtlichen Geldspielautomaten in
Gaststatten und Spiellokalen gemass 8§ 19 des Spiel betriebsgesetzes beaufsichtigen und die
Abgaben erheben.

E.12

Der BeschwerdefUhrer deutet an, dass die Eidgendssische Spielbankenkommission zur
Beurteilung der ihm angel asteten Widerhandlungen nicht zustandig sei, dasich die
Zul&ssigkeit des Weiterbetriebs der Automaten wahrend einer Ubergangsfrist von finf
Jahren nach dem Inkrafttreten des Spielbankengesetzes nach dem kantonalen Recht
bestimme. Ein Welterbetrieb der Automaten ohne die nach dem kantonalen Recht
erforderliche Betriebsbewilligung sei nicht nach Bundesrecht, sondern allenfalls nach dem
kantonalen Recht strafbar, und insoweit sei die Eidgendssische Spielbankenkommission
nicht zustandig.

E.13

Der Weiterbetrieb eines Spielautomaten gestiitzt auf Art. 60 Abs. 2 SBG ist nur gestattet,
wenn das Gerét am 1. November 1997 rechtmassig in Betrieb war. Bestand zu jenem
Zeitpunkt nach dem kantonalen Recht eine Bewilligungspflicht, so ist der Weiterbetrieb
gestitzt auf Art. 60 Abs. 2 SBG mithin nur zuldssig, wenn die erforderliche kantonale
Bewilligung bereits damals vorlag (Urtell 2A.131/2002 vom 13. Juni 2002). Fehlte am 1.
November 1997 die nach dem kantonalen Recht erforderliche Betriebsbewilligung, dann ist
eine der aus Art. 60 Abs. 2 SBG sich ergebenden V oraussetzungen fir den Weiterbetrieb
des Geréts wahrend der Ubergangsfrist nicht erfiillt und daher der Weiterbetrieb des
Automaten ausserhalb konzessionierter Spielbanken ab dem Inkrafttreten des

Spi el bankengesetzes am 1. April 2000 bundesrechtlich gemass Art. 60 Abs. 1 SBG
verboten. Der Weiterbetrieb von solchen Automaten ausserhalb konzessionierter
Spielbanken, etwain Spielsalons, kann daher den Tatbestand von Art. 56 Abs. 1 lit. aSBG
erfullen und ist geméss Art. 57 Abs. 1 SBG von der Spielbankenkommission nach



M assgabe des Bundesgesetzes tber das Verwaltungsstrafrecht zu beurteilen.

Der Betrieb der Gegenstand des vorliegenden Verfahrens bildenden Automaten war am 1.
November 1997 nach dem aargauischen Recht unstreitig bewilligungspflichtig, und die
erforderliche Bewilligung lag unstreitig nicht vor. Damit war eine von mehreren
bundesrechtlichen Voraussetzungen fir den Weliterbetrieb der Automaten wahrend der
Ubergangsfrist nach dem Inkrafttreten des Spielbankengesetzes am 1. April 2000 nicht
erfullt und der Weiterbetrieb der Automaten daher geméss Art. 60 Abs. 1 SBG und somit
bundesrechtlich verboten. Die Missachtung dieses V erbots kann den Tatbestand von Art. 56
Abs. 1lit. a SBG erfullen, zu dessen Beurteilung gemass Art. 57 Abs. 1 SBG die
Eidgendssische Spiel bankenkommission zustandig ist.

E.21
Der BeschwerdefUhrer betrieb in der Zeit vom 1. Januar 2003 bis zum 25. November 2004
im Spielsalon"Y. " ohne die hierfir erforderliche kantonalrechtliche Bewilligung

drei Glucksspielautomaten, ndmlich zwei Geréte des Typs " Super Cherry 600" und ein
Gerét des Typs "Super Ciliege'. Die Vorinstanz geht in tatséchlicher Hinsicht zu Gunsten
des Beschwerdefiihrers davon aus, dass diese drei Automaten bereitsim Spielsalon
aufgestellt waren, als er die Stellung des Geschéftsfihrers der Firma Z. GmbH
antrat, welche den Spielsalon betrieb und die Eigentiimerin der Automaten war. Daher
koénne ihm nicht vorgeworfen werden, dass er die drei Automaten ohne die erforderliche
Bewilligung aufgestellt habe. Er habe die drel Automaten aber ohne Bewilligung betrieben.
Fir die Einholung der Bewilligung sei er a's Geschéftsfiihrer zumindest faktisch
verantwortlich gewesen, selbst wenn er fir die Firma Z. GmbH nicht
zeichnungsberechtigt gewesen sein sollte. Somit habe der Beschwerdefiihrer den objektiven
Tatbestand von Art. 56 Abs. 1 lit. a SGB (Organisieren oder gewerbsméassiges Betreiben
von Glicksspielen ausserhalb konzessionierter Spielbanken) erflillt.

E.22

Die Vorinstanz geht zu Gunsten des Beschwerdefiihrers davon aus, er habe
sachverhaltsirrtimlich angenommen, die drel Automaten seien korrekt bewilligt gewesen,
womit Vorsatz ausscheide. Diesen Sachverhaltsirrtum billigt die Vorinstanz dem
Beschwerdefiihrer unter anderem deshalb zu, weil im Spielsalon "Y . " bereits
wahrend langerer Zeit Geldspielautomaten in Betrieb waren und diese bel den polizeilichen
Kontrollen nie beanstandet worden waren.

E. 231

Nach der Auffassung der Vorinstanz hétte der Beschwerdefuhrer aber seinen Irrtum, dass
die drei Automaten korrekt bewilligt gewesen seien, bei pflichtgemésser Vorsicht
vermeiden konnen. Er hétte in seiner Funktion als Geschéftsfihrer prifen missen, ob die
im Spielsalon aufgestellten Geréate korrekt bewilligt gewesen seien. Insbesondere angesichts
der Tatsache, dass in den von ihm tbernommenen Abrechnungskarten lediglich drei

Automaten aufgefuihrt worden seien, im Spielsalon Y. " aber mehr alsdrei Geréte
aufgestellt gewesen seien, hétte er nach der Ansicht der Vorinstanz stutzig werden miissen.
E.23.2

Der BeschwerdefUhrer weist darauf hin, dass der Betreiber eines Spielsalons die Automaten
jahrlich beim Bezirksamt melden muss. Hierauf erhalte er eine Rechnung vom Amt. Nach
deren Bezahlung werde ihm vom Amt ein Kleber zugestellt. Im Spielsalon féanden



regelmassige polizeiliche Kontrollen statt, wobei der Betreiber des Salons nicht wisse, was
jeweils kontrolliert werde. Der Beschwerdefihrer macht geltend, angesichts dieses
geschlossenen behdrdlichen Kontrollsystems habe er darauf vertrauen durfen, dass mangels
Beanstandungen durch die Behdrden allesin Ordnung sei, zumal die fraglichen Gerédte
schon seit langer Zeit im Salon aufgestellt gewesen und von den Behdrden nie beanstandet
worden seien. Es bedeute eine Uberdehnung des Begriffs der Fahrlassigkeit, wenn einem
Rechtsgenossen zugemutet werde, quasi noch das behordliche Handeln auf allféllige Fehler
zu Uberprufen.

E. 233

Wohl hat die fur den Betrieb der Automaten verantwortliche Person nicht zu prifen, ob die
behdrdlichen Kontrollen fehlerfrei erfolgten. Sie hat aber die nach Massgabe des
anwendbaren Rechts erforderlichen Bewilligungen einzuholen und im Falle der Ubernahme
der Funktion eines " Geschéftsfuhrers' eines Spielsalons zu prufen, ob die erforderlichen
Bewilligungen vorhanden sind. Bei dieser Prifung hétte der BeschwerdefUihrer geméss den
vorinstanzlichen Erwagungen, die in der Beschwerde insoweit im Ubrigen nicht
angefochten werden, auf Grund der Abrechnungskarten stutzig werden miissen. Die
genannten Pflichten bestehen unabhéngig von allfalligen behordlichen Kontrollen, welch
letztere gerade auch dazu dienen, die Einhaltung der Bewilligungspflichten zu Gberprifen.
Dass im Rahmen von Kontrollen in der Vergangenheit offenbar keine Beanstandungen
erfolgt waren, l&sst allenfalls mit der Vorinstanz den Schluss zu, der Beschwerdefihrer
habe annehmen dirfen, dass allesin Ordnung sei, was Eventual vorsatz ausschliesst. Diese
Annahme erwies sich indessen asirrtimlich, dain Tat und Wahrheit nicht allesin Ordnung
war, wie die am 25. November 2004 im Spielsalon "Y. " durchgefihrte
behdrdliche Kontrolle ergab. Diesen Irrtum hétte der BeschwerdefUhrer vermeiden kénnen,
wenn er beim Antritt seiner Anstellung al's " Geschéftsfihrer" entsprechend denihmin
dieser Funktion obliegenden Pflichten geprift hatte, ob fir alle im Spielsalon aufgestellten
Automaten die erforderliche Bewilligung vorliege. Die Auffassung der Vorinstanz, der
Beschwerdefiihrer habe fahrlassig gehandelt, indem er ohne Uberpriifung vom Vorliegen
der erforderlichen Bewilligungen angegangen sai, verstésst nicht gegen Bundesrecht.

E.24

Der Beschwerdefuhrer macht geltend, als blosser Angestellter (der Firma Z.

GmbH) im Lohnverhdtnis habe er von alfalligen hdheren Gewinnen durch den nicht
bewilligten Betrieb von Automaten nicht profitiert. Es miisse daher bezweifelt werden, dass
er die gleichen Sorgfaltspflichten habe wie der Betreiber eines Spielsalons.

Die vom BeschwerdefUhrer genannten Umstande bertihren das Mass der anzuwendenden
Sorgfalt nicht. Sie kdnnen alenfalls flr die Bemessung der auszufallenden Sanktion von
einer gewissen Bedeutung sein.

E.3

Der Beschwerdefiihrer ist der Meinung, das ihm angelastete Verhalten bediirfe im Ubrigen
nicht zwingend der Verfolgung bisin die letzte Konsequenz, da das zur Zeit der
Handlungen geltende Ubergangsrecht |angst nicht mehr in Kraft sai.

Inwiefern aus diesem Grunde die Verurteilung des Beschwerdefiihrers Recht verletze, wird
in der Beschwerde nicht dargelegt und ist nicht ersichtlich.

E.4



Der Beschwerdefuhrer riigt eine Verletzung seines verfassungsmassigen Anspruchs, von
den staatlichen Organen nach Treu und Glauben behandelt zu werden ( Art. 9 BV ), und
seines verfassungsmassigen Anspruchs auf gleiche und gerechte Behandlung vor Gerichts-
und Verwaltungsinstanzen ( Art. 29 Abs. 1 BV ). Auf Grund dieser Anspriiche muisse der
Blrger im Sinne einer Aufklarungspflicht der Behdrde darauf aufmerksam gemacht
werden, wenn sein Handeln bestimmite, nicht einfach einzusehende Bestimmungen
verletzen sollte. Auf welche Bestimmungen sich dieser Einwand bezieht, geht aus der
Beschwerde nicht klar hervor. Dass Widerhandlungen im Zusammenhang mit dem
Weiterbetrieb von Automaten im Sinne von Art. 60 Abs. 2 SBG nicht von den kantonalen
Behdrden, sondern zunéchst - vor einem allfalligen Begehren um gerichtliche Beurtellung -
von der Eidgendssi schen Spielbankenkommission beurteilt werden, was dem
Beschwerdefiihrer als nicht zu schitzende Spitzfindigkeit erscheint, verstdsst nicht gegen
die genannten verfassungsmassigen Rechte.

E.51

Der Beschwerdefiihrer macht geltend, die ihm zur Last gelegten Ubertretungen gegen das
Spielbankengesetz seien im Zeitpunkt der Ausféllung des angefochtenen Urteils vom 12.
Mai 2010 verjahrt gewesen, weshalb eine Verurteilung ausser Betracht falle. Seines
Erachtens betragt die Verjdhrungsfrist vier Jahre, wassich aus Art. 11 Abs. 1 VSirR in
Verbindung mit Art. 333 Abs. 6 lit. b StGB ergebe, und ist die Bestimmung, wonach die
Verjdhrung nach der Ausfallung des erstinstanzlichen Urteils nicht mehr eintritt, im
vorliegenden Fall geméss dem Grundsatz der "lex mitior" nicht anwendbar.

E.5.2

Gemass Art. 57 Abs. 2 SBG verjahrt die Ubertretung nach fiinf Jahren. Diese Bestimmung
hat als "lex specialis’ Vorrang vor Art. 11 Abs. 1 VSirR betreffend die Verjahrung von
Ubertretungen. Die Bestimmungen tiber die Verjahrung sind durch die Teilrevision des
StGB betreffend das V erjdhrungsrecht gemass Bundesgesetz vom 5. Oktober 2001, in Kraft
seit 1. Oktober 2002, gedndert worden (AS 2002 S. 2993 und S. 3146), und diese
geanderten Bestimmungen sind im Rahmen der Revision des Allgemeinen Teils des StGB
durch Bundesgesetz vom 13. Dezember 2002, in Kraft seit 1. Januar 2007, in das neue
Recht tibernommen worden. Danach wiirde die Verjahrungsfrist fir Ubertretungen im
Sinne des Spiel bankengesetzes das Doppelte, also zehn Jahre, betragen ( Art. 333 Abs. 6 lit.
b StGB ), wahrend sie fir Vergehen im Sinne des Spielbankengesetzes mangels einer
Spezialregelung in diesem Gesetz nach den allgemeinen Regeln lediglich sieben Jahre
betragt. Es kann indessen nicht sein, dass fir Ubertretungen eine langere Verjahrungsfrist
gilt alsfur nach dem gleichen Gesetz zu ahndende Vergehen. Fihrt die Regelung von Art.
336 Abs. 6 StGB im Nebenstrafrecht dazu, dass fiir Ubertretungen eine langere
Verjahrungsfrist als fir Vergehen des selben Gesetzes gelten wiirde, reduziert sich die fur
die Ubertretungen geltende Verjahrungsfrist entsprechend ( BGE 134 |V 328 E. 2.1). Die
Verjahrungsfrist fur Ubertretungen im Sinne des Spiel bankengesetzes betragt daher gleich
wie die Verjahrungsfrist fur die Vergehen im Sinne dieses Gesetzes sieben Jahre.

E.53

Ist vor Ablauf der Verjahrungsfrist ein erstinstanzliches Urteil ergangen, so tritt die
Verjahrung nicht mehr ein. Dieser Grundsatz gilt nicht erst seit dem Inkrafttreten des neuen
Allgemeinen Teils des StGB am 1. Januar 2007 ( Art. 97 Abs. 3 StGB ), sondern bereits
gemass Art. 70 Abs. 3 aStGB in der Fassung gemass Bundesgesetz vom 5. Oktober 2001, in



Kraft seit 1. Oktober 2002. Daher geht der Hinweis des Beschwerdefiihrers auf die "lex
mitior" an der Sache vorbei. Die Strafverfligung der Verwaltung im
Bundesverwaltungsstrafverfahren ( Art. 70 VSIrR ), der ein Strafbescheid ( Art. 64 VSIrR )
vorangeht, gilt verjahrungsrechtlich als erstinstanzliches Urteil im Sinne von Art. 97 Abs. 3
StGB beziehungsweise Art. 70 Abs. 3aStGB ( BGE 1331V 112 E. 9.4.4). Die Verjahrung
hort allerdings nur mit der Ausféllung eines Entscheids auf, durch welchen der
Beschuldigte verurteilt wird; soweit ein Freispruch erfolgt, 1auft die Verjéhrung weiter (
BGE 134 1V 328 E. 2.1). Auch bei Ubertretungen tritt die Verfolgungsverjahrung nach
einem erstinstanzlichen Urtell nicht mehr ein (BGE 1351V 196 E. 2).

E.54

Die Verjadhrungsfrist von sieben Jahren horte demnach mit der Ausféllung der
Strafverfigung der Eidgentssischen Spiel bankenkommission vom 23. Mai 2007, durch
welche der Beschwerdefuhrer verurteilt wurde, zu laufen auf. Die dem Beschwerdef Uihrer
zur Last gelegten Ubertretungen gegen das Spielbankengesetz, begangen in der Zeit vom 1.
Januar 2003 bis zum 25. November 2004, waren in jenem Zeitpunkt nicht verjahrt.

E.6

Die Beschwerde ist somit abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Das Gesuch des
Beschwerdeftihrers um unentgeltliche Rechtspflege ist abzuweisen, da die Beschwerde von
vornherein keine Aussicht auf Erfolg hatte. Den angespannten finanziellen Verhdtnissen
des Beschwerdefuhrersist bei der Bemessung der Gerichtskosten Rechnung zu tragen.
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