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Regeste
Straftaten

Erwagungen

E.1l

Die Beschwerdeftihrer machen zusammengefasst im Wesentlichen geltend, die durch
Verfligungen des Eidgendssi schen Justiz- und Polizeidepartements erteilten

Homol ogationen kdnnten nicht auf dem Verordnungsweg, mithin durch eine
generell-abstrakte Norm, widerrufen werden; Art. 9 GSAV , wonach die bisher ertellten
Homol ogationen mit dem Inkrafttreten der Verordnung ihre Guiltigkeit verlieren, sei daher
bundesrechtswidrig. Die Geldspielautomaten und Jackpotsysteme im Casino Sarnen seien
im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Geldspielautomatenverordnung am 22. April 1998
betriebsbereit und daher bel teleologischer und verfassungskonformer Auslegung von Art.
10 GSAV im Sinne dieser Bestimmung in Betrieb gewesen. Diese Auffassung habe auch
der nach dem kantonalen Recht zur Erteilung der Betriebsbewilligung zustandige
Regierungsrat des Kantons Obwalden wiederholt vertreten; die diesbeziigliche Ansicht des
Regierungsrats sei fur die tbrigen Behdrden, insbesondere auch fur das EJPD und das
Bundesamt fir Polizeiwesen, verbindlich, wie sich auch aus einem Urteil des
Bundesgerichts vom 3. Mé&rz 2000 i.S. CTS gegen EJPD ergebe. Da somit die vom EJPD
erteilten Homol ogationen bzw. die fraglichen Geldspielautomaten und Jackpotsysteme auch
nach dem Inkrafttreten der Gel dspielautomatenverordnung am 22. April 1998 gtiltig und
demnach bundesrechtlich zulassig geblieben seien, hatten die Beschwerdefthrer durch das
Betreiben des Casinos Sarnen in der Zeit vom 9. bis zum 17. Juni 1998 den objektiven
Tatbestand des Betreibens einer Spielbank im Sinne von Art 6 aSBG nicht erfullt. Im
Ubrigen sei auch der erforderliche (Eventual-) Vorsatz nicht gegeben und somit auch der
subjektive Tatbestand von Art. 6 aSBG nicht erflllt.

E.2

Am 1. April 2000 ist das neue Bundesgesetz Uber Gllcksspiele und Spielbanken
(Spielbankengesetz, SBG; SR 935. 52) vom 18. Dezember 1998 in Kraft getreten, welches
das bis dahin geltende Bundesgesetz vom 5. Oktober 1929 Uiber die Spielbanken ersetzt.
Dasim Zeitpunkt der Ausfalung des angefochtenen Urteils geltende neue Recht ist nicht
milder als das zur Zeit der inkriminierten Handlung geltende alte Recht. Das inkriminierte
Verhalten ist somit, wovon auch die Vorinstanz ausgeht, nach dem alten Spielbankengesetz
zu beurteilen.

E.3

Gemass Art. 6 aSBG wird mit Busse von 300 bis zu 10'000 Franken unter anderem bestraft,
wer eine Spielbank errichtet oder betreibt. Die Errichtung und der Betrieb von Spielbanken



sind verboten (Art. 1 aSBG ). Als Spielbank gilt jede Unternehmung, die Glicksspiele
betreibt ( Art. 2 Abs. 1 aSBG ). Als Glicksspiele gelten digjenigen Spiele, bei welchen
gegen Leistung eines Einsatzes ein Geldgewinn in Aussicht steht, der ganz oder vorwiegend
vom Zufall abhéngt ( Art. 2 Abs. 2 aSBG ). Das Aufstellen von Spielautomaten und
ahnlichen Apparaten gilt a's Glucksspielunternehmung, sofern nicht der Spielausgang in
unverkennbarer Weise ganz oder vorwiegend auf Geschicklichkeit beruht ( Art. 3Abs. 1
aSBG ). Der Entscheid dartiber, welche Apparate unter diese Bestimmungen fallen, steht
dem Eidgentssischen Justiz- und Polizeidepartement zu ( Art. 3 Abs. 2aSBG). a) Die
Qualifizierung eines Geldspielautomaten als Geschicklichkeitsspielautomat, die so
genannte Homol ogation, ergeht in der Form einer Verfligung, welche den Charakter einer
Typenprufung hat. Die Homologation besagt, dass der fragliche Apparatetyp aus der Sicht
des Bundesrechts nicht als verbotener Gluicksspielautomat gilt ( BGE 125 11 152 E. 4c/aa S.
165; 124 1V 313 E. 5b S. 317; nicht publiziertes Urteil des Bundesgerichts vom 3. Méarz
2000i.S. CTSc. EJPD, E. 2d). aa) Nach einer jahrzehntelangen grossziigigen

Homol ogationspraxis des EJPD reichte schon eine fir den Gesamtverlauf des Spiels
unwesentliche Geschicklichkeitsphase aus, um einen Geldspielautomaten al's
(bundesrechtlich zulassigen) Geschicklichkeitsautomaten zu qualifizieren und entsprechend
zu homol ogieren. " Geschicklichkeitsspielautomaten” dieser Art wurden nicht nur in den
meisten Kursélen betrieben, die tber eine vom Bundesrat genehmigte kantonale
Boulespielbewilligung verfugten (vgl. Art. 1 der damals geltenden Verordnung tber den
Spielbetrieb in Kursdlen; Kursaalverordnung), sondern auch in zahlreichen Spielsalons
sowie - einzeln aufgestellt - in Restaurants. Als sich die Hoffnung auf einen baldigen Erlass
eines neuen Spielbankengesetzes zerschlug, forcierten die interessierten Kreise die
"Geschicklichkeitsspielautomaten” der fraglichen Art. Es gingen zahlreiche neue
Bewilligungsgesuche fur Kursédle ein, die weniger das Boulespiel als vielmehr vor allem das
Spiel mit Geldspielautomaten anbieten wollten (siehe zum Ganzen die Botschaft des
Bundesrates vom 26. Februar 1997 zum neuen Spielbankengesetz, BBI 1997 111 145 ff., 149
ff.). Der Bundesrat beschloss daher am 24. April 1996 ein Moratorium in Bezug auf die
Genehmigung von Boulespielbewilligungen. Zugleich beschloss er, die

Homol ogationspraxis betreffend die Geldspielautomaten einer grundsétzlichen
Uberpriifung zu unterziehen. Diese Homol ogationspraxis stand genau genommen im
Widerspruch zu Art. 3 Abs. 1 aSBG , wonach das Aufstellen von Spielautomaten und
ahnlichen Apparaten a's Gliicksspielunternehmung gilt, sofern nicht der Spielausgang in
unverkennbarer Weise ganz oder vorwiegend auf Geschicklichkeit beruht. Die
Verfassungs- und Gesetzmassigkeit dieser grossziigigen Homol ogationspraxis wurde denn
auch von verschiedener Seite, auch vom Bundesgericht, wiederholt in Zweifel gezogen
(siehe BGE 12511 152 E. 4c S. 162; nicht publiziertes Urteil des Bundesgerichts vom 23.
Mérz 2000 i.S. Escor Automaten AG c. EJPD, E. 5; nicht publizierte E. 6¢c von BGE 106 la
191 ; Botschaft des Bundesrates zum neuen Spielbankengesetz, BBI 1997 111 145 ff., 149,
159). In der Folge wurden, in Umgehung dieses Moratoriums, vermehrt reine
Geldspielautomaten-Casinos errichtet, die, weil nicht in einem Kursaal mit Boulespiel
betrieben, keiner Genehmigung des Bundesrats geméss Art. 1 Abs. 4 der damals geltenden
Kursaalverordnung bedurften. Der Vorsteher des EJPD gab daher in eéinem Schreiben vom
27. Juni 1997 an die Kantonsregierungen den Kantonen, welche solche V orhaben
tolerierten oder gar unterstiitzten, zu bedenken, dass bereits im Moratoriumsbeschluss vom
24. April 1996 eine eingehende Uberpriifung der grossziigigen Homol ogationspraxis
angeordnet worden sei. Um auf dem Gebiet der Geldspielautomaten die faktische



Entwicklung in Ubereinstimmung mit dem neuen Verfassungsartikel zu bringen, werde,
wie sich schon heute zeige, eine Anderung der bisherigen Homol ogationspraxis nétig sein.
Wer sich daher nicht an das angeordnete Moratorium halte, tue dies auf eigenes Risiko
(siehe zum Ganzen die Botschaft des Bundesrates zum neuen Spielbankengesetz, BBI 1997
[11 145 ff., 149 ff.; AB 1997 S 1295 ff., 1305 f., AB 1998 N 1883 ff., 1887 f., Voten
Bundesrat Koller; BGE 125 11 152 B und D). bb) Als dennoch weiterhin reine
Geldspielautomaten-Casinos errichtet und geplant wurden, welche den Zielen der in
Ausarbeitung befindlichen neuen Spiel bankengesetzgebung zuwiderliefen, sah sich der
Bundesrat zum Handeln genétigt. Er erliess am 22. April 1998 in Ausfihrung von Art. 1 - 3
aSBG die Verordnung Uber die Geldspielautomaten (GSAV; SR 935. 522), die er am
gleichen Tag in Kraft setzte. Die Verordnung regelt unter anderem die Qualifikation von
Geldspielautomaten (Art. 1), welche in zwel Kategorien aufgeteilt werden, namlich
Glucksspiel automaten einerseits und Geschicklichkeitsspielautomaten andererseits (Art. 2).
Es durfen nur Geldspielautomaten aufgestellt und in Betrieb genommen werden, die vom
Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartement gepriift worden sind (Art. 4 Abs. 1). Der
Prifantrag ist an das Bundesamt fur Polizeiwesen zu richten (Art. 5 Abs. 1) und mussdiein
Art. 5 Abs. 2 genannten Angaben und Dokumente enthalten. Die Geldspielautomaten
mussen dem Bundesamt fir Polizeiwesen zur Prifung vorgefuhrt werden (Art. 6 Abs. 1).
Das Bundesamt prift, ob der Geldspielautomat den V orschriften entspricht und welcher
Kategorie er zuzuordnen ist (Art. 6 Abs. 2). Das EJPD entscheidet auf Grund der
Feststellungen des Bundesamtes (Art. 7 Abs. 1). Gemass Art. 9 GSAV verlieren die vom
Departement fur Geldspielautomaten und Jackpotsysteme erteilten Homol ogationen mit
dem Inkrafttreten dieser Verordnung ihre Gultigkeit (Abs. 1). Homol ogationsgesuche, die
vor dem Inkrafttreten dieser Verordnung eingereicht wurden, sind nach Art. 1 - 8 der
Verordnung zu beurteilen (Abs. 2). Homol ogierte Gel dspiel automaten und Jackpotsysteme,
die vor dem Inkrafttreten dieser Verordnung bereitsin einem Kursaal im Sinne der
Verordnung vom 1. Mé&rz 1929 Uber den Spielbetrieb in Kursélen, in einem Spielsalon oder
in einer Gaststétte in Betrieb waren, sind vom Erldschen der Gultigkeit der bisherigen
Homologation nach Art. 9 Abs. 1 nicht betroffen. Sie kdnnen im Rahmen der
Bestimmungen der Verordnung an ihrem bisherigen Standort und in bisherigem Umfang
weiter betrieben werden ( Art. 10 GSAV ). b) Die Beschwerdefiihrer machen geltend, die
im Casino Sarnen aufgestellten Gel dspielautomaten seien vom EJPD durch rechtskréftige
Verfigung vor dem Inkrafttreten der Geldspielautomatenverordnung als zuléssige
Geschicklichkeitsspiel automaten homologiert worden. Diese in Rechtskraft erwachsenen
Homol ogationsverfligungen kdnnten nicht nachtréglich auf dem Verordnungsweg, also
durch einen generell-abstrakten Erlass, aufgehoben werden. Art. 9 GSAV , der die vom
EJPD biszum 22. April 1998 erteilten Homol ogationen mit sofortiger Wirkung widerrufe,
sei daher nicht gesetzeskonform. Da somit im Casino Sarnen in der Zeit vom 9. bis 17. Juni
1998 ausschliesslich Apparate betrieben worden seien, welche das EJPD als
Geschicklichkeitsspiel automaten homologiert habe, sei kein verbotenes
Glucksspielunternehmen im Sinne von Art. 3 Abs. 1 aSBG betrieben worden
(Nichtigkeitsbeschwerde S. 5). Die Homologationsverfigungen erfolgen sinngemass unter
dem Vorbehalt des Widerrufs im Falle von Missbréuchen oder fur den Fall, dass neue
wichtige Erkenntnisse zu einer anderen grundsétzlichen Beurteilung fuhren; die formelle
Rechtskraft der Bewilligung steht einer neuen Prifung der homologierten
Geldspielautomaten nicht entgegen (nicht publiziertes Urteil der I. 6ffentlichrechtlichen
Abteilung des Bundesgerichts vom 23. Februar 1999 i.S. Kanton Obwalden gegen



Schwei zerische Eidgenossenschaft, E. 4b, mit Hinweis auf BGE 101 1b 318 E. 2 und BGE
97 | 748 E. 4b). Die Beschwerdefuhrer behaupten nicht, dass die V oraussetzungen fir einen
Widerruf der bisher erteilten Homologationen grundsétzlich nicht erflllt gewesen seien. Sie
behaupten insoweit bloss, dass ein solcher Widerruf nicht durch eine generell-abstrakte
Norm erfolgen durfe. Weshalb aber die Homol ogationsverfiigungen nicht durch eine von
der zustandigen Behorde erlassene generell-abstrakte Norm widerrufen bzw. fur ungultig
erklart werden durfen, wenn der Widerruf - unter dem in Art. 10 GSAV geregelten
Vorbehalt der bereits erfolgten Inbetriebnahme - alle bisher homol ogierten Typen von
Geldspielautomaten betrifft, vermogen die Beschwerdeflhrer indessen nicht
rechtsgentiglich darzulegen und ist auch nicht ersichtlich. Allerdings unterliegen der
gestutzt auf Art. 3 Abs. 2 aSBG ergangene Entscheid betreffend die Qualifikation eines
Geldspielautomaten und auch der Widerruf einer Homol ogationsverfiigung der

V erwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht (siehe BGE 124 IV 313 E. 5a S. 317;
vgl. auch die nicht publizierten Urteile des Bundesgerichts vom 23. Mé&rz 2000 i.S. Escor
Automaten AG gegen EJPD und vom 31. Mai 2000 i.S. Brun gegen EJPD). Demgegentber
kann Art. 9 Abs. 1 GSAV , wonach die vom Departement fir Geldspielautomaten erteilten
Homologationen mit dem Inkrafttreten der Verordnung ihre Gultigkeit verlieren, as
generell-abstrakte Norm nicht mit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde angefochten
werden. Gleichwohl bleibt das Rechtsschutzinteresse des einzelnen Privaten gewahrt; denn
bundesrétliche Verordnungen konnen bel ihrer Anwendung vorfrageweise auf ihre Gesetz-
und Verfassungsmassigkeit Uberpriift werden, und das EJPD wird weiterhin - positive und
negative - Homologationsentscheide féllen, die einzeln anfechtbar sind (siehe auch das
nicht publizierte Urteil des Bundesgerichts vom 23. Februar 1999 i.S. Kanton Obwalden
gegen Schwei zerische Eidgenossenschaft, E. 4b). ¢) Die Beschwerdefiihrer machen wie
bereitsim kantonalen Verfahren, unter anderem unter Berufung auf das Gutachten von PD
Tomas Poledna, geltend, die Geldspielautomaten und Jackpotsysteme im Casino Sarnen
seien am 22. April 1998 im Sinne von Art. 10 GSAV in Betrieb gewesen. Entgegen der
Auffassung der Vorinstanz sei es unerheblich, dass zu jenem Zeitpunkt das Casino Sarnen
noch nicht offiziell eroffnet und die Automaten daher nicht einem breiten Publikum
zuganglich gewesen seien. Bereits vor dem 22. April 1998 hétten verschiedene Personen an
den Geldspielautomaten im Casino Sarnen gespielt; auch die Vorinstanz rdume immerhin
ein, dass einzelne Automaten nach dem Anschluss ans Netz von einigen Handwerkern
ausprobiert worden seien. Damit seien die Automaten schon rein technisch in Betrieb
gewesen. Insbesondere aber erfasse Art. 10 GSAV bei teleologischer Auslegung auch
Automaten, die an ihrem Bestimmungsort aufgestellt und betriebsbereit seien. Zum
gleichen Ergebnis fuhre auch die verfassungskonforme Auslegung. Bei Art. 10 GSAV gehe
es um den Schutz der Betreiber von altrechtlich homologierten Automaten sowie um die
Gewaéhrleistung der eigentumsrechtlich geschiitzten Position. Zudem dirfe die
Ubergangsregelung nicht gegen die Rechtsgleichheit verstossen. Das Casino Sarnen habe
sich hinsichtlich seiner Investitionen und seines Bestandesvertrauens in einer dhnlichen
Lage befunden wie die bereits eréffneten Casinos, deren Automaten schon am 22. April
1998 dem Publikum zuganglich gewesen seien; fur Letztere habe gar ein geringerer Grad
der Bestandigkeitserwartung bestanden, da sie einen Tell der Investitionen bereits hétten
amortisieren kdnnen. Die Warnungen der Bundesbehérden vor einer Rechts- und
Praxisanderung und damit das Fehlen des guten Glaubens dirften den Verantwortlichen des
Casinos Sarnen nicht entgegengehalten werden, da sie ja auch den Inhabern von
Geldspielautomaten nicht entgegengehalten werden, die am 22. April 1998 bereitsin



Betrieb gewesen seien. Die Beschwerdefiihrer hétten zwar das Schreiben des EJPD an die
Kantonsregierungen vom 27. Juni 1997 gekannt, worin eine Anderung der
Homologationspraxis angekindigt worden sei. Sie hétten aber auch das Schreiben des
Vorstehers des EJPD an den Regierungsrat des Kantons Obwalden vom 21. Januar 1997
gekannt, worin ebenfalls auf eine bevorstehende Anderung der Homol ogationspraxis
aufmerksam gemacht worden sei, jedoch verbunden mit der Zusicherung einer

verhal tnismassigen Ubergangsregelung. Daher kénne man den Beschwerdefiihrern nicht die
Gutglaubigkeit absprechen (Nichtigkeitsbeschwerde S. 8 ff., Ziff. 16 f.). Die
Beschwerdefiihrer machen zudem in ihrer konnexen staatsrechtlichen Beschwerde geltend,
in Anbetracht der Warnungen vonseiten der Bundesbehdrden sowie insbesondere des
Hinweises, man werde auf nach diesen Warnungen geschaffene Zustande keine Ricksicht
nehmen, hétte der Bundesrat allenfalls, ohne Verletzung der Rechtsgleichheit und der
Eigentumsgarantie, die Homologation aler nach den Warnungen erworbenen und
aufgestellten Automaten widerrufen kdnnen. Der Bundesrat habe aber eine andere L6sung
gewahlt, indem er durch Art. 10 GSAV digjenigen Automaten in ihrem Bestand schiitze,
welche im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Geldspielautomatenverordnung in Betrieb
gewesen selen. Diese Automaten durften mithin weiter betrieben werden, auch wenn die
Inhaber die hieftir erforderlichen Investitionen in Kenntnis der Warnungen vonseiten der
Behorden und damit quasi nicht gutgléubig getétigt hdtten. Diese Warnungen seien somit
insoweit unbeachtlich und dirften daher auch den Beschwerdefihrern nicht
entgegengehalten werden, zumal das Casino Sarnen im Zeitpunkt des Inkrafttretens der

Gel dspielautomatenverordnung kurz vor der Er6ffnung gestanden habe. Die
Bestandigkeits- und Investitionsschutzerwartung der Casino Obwalden AG sel nicht
weniger schitzenswert als die diesbeziiglichen Erwartungen von Casino-Betreibern, die
ihre Investitionen ebenfalls erst nach den Warnungen vonseiten des Bundesrates getétigt,
ihre Casinos und die darin aufgestellten Automaten aber noch vor dem 22. April 1998 dem
Publikum zugénglich gemacht hétten. Eine verfassungskonforme, der Rechtsgleichheit und
dem programmatischen Teil der Eigentumsgarantie Rechnung tragende Anwendung von
Art. 10 GSAV miusse unter diesen Umsténden zum Resultat fuhren, dass diese

V erordnungsbestimmung alle Spielautomaten erfasse, die bis zum 22. April 1998
Gegenstand rechtlicher und/oder finanzieller, irreversibler Dispositionen mit Blick auf
deren Inbetriebnahme gewesen seien. Diese Voraussetzung sei in Bezug auf die Casino
Obwalden AG erflllt, dasie vor dem 22. April 1998 die Spielautomaten erworben,
aufgestellt und in Betriebsbereitschaft versetzt habe (staatsrechtliche Beschwerde S. 17 ff.).
ad) Der Begriff des"Betriebs' ("exploitation”) im Sinnevon Art. 10 GSAV istim
Gesamtzusammenhang der Spielbankengesetzgebung zu interpretieren. Von "Betrieb”,
"betreiben” ist im alten (wie auch im neuen) Spielbankengesetz vielfach die Rede.
Spielbanken und Glticksspielunternehmen im Allgemeinen sowie Geldspielautomaten im
Besonderen sind mit Rucksicht auf Sinn und Zweck der alten Spielbankengesetzgebung, die
Glucksspiele, bel welchen gegen Leistung eines Einsatzes ein Geldgewinn in Aussicht
steht, vor alem aus Grunden des Sozial schutzes verbietet, dann in Betrieb (en exploitation),
wenn sie dem Publikum zuganglich sind. Von diesem Begriff des "Betriebs' geht auch die
Ubergangsregelung in Art. 10 GSAV aus. Geldspielautomaten, die im Zeitpunkt des
Inkrafttretens der Verordnung in Betrieb waren, durfen einstweilen weiter betrieben
werden. Sie diirfen wahrend einer gewissen Ubergangszeit - namlich bis zum Inkrafttreten
der neuen Spielbankengesetzgebung (siehe Art. 13 Abs. 2 GSAV ) bzw. alenfalls bis zum
Ablauf der darin geregelten Ubergangsfristen (siehe nun Art. 60 SBG ) - weiter dem



Publikum zugéanglich bleiben. Geldspielautomaten sind somit nicht schon dann im Sinne
von Art. 10 GSAV in Betrieb, wenn sie an einem bestimmten Ort aufgestellt und
angeschlossen und damit technisch immerhin betriebsbereit sind. Eine Ubergangsregelung,
wonach betriebsbereite Geldspielautomaten nach dem Inkrafttreten der Verordnung
weiterhin betriebsbereit bleiben dirfen, macht keinen Sinn. Eine Ubergangsregelung,
wonach Geldspielautomaten, welche am 22. April 1998 zwar dem Publikum nicht
zuganglich, aber immerhin betriebsbereit waren, nach dem Inkrafttreten der Verordnung in
Betrieb genommen und dem Publikum zugénglich gemacht werden dirfen, steht im
Widerspruch zu Sinn und Zweck der Gel dspielautomatenverordnung im Allgemeinen und
von Art. 9 und 10 GSAV im Besonderen. Damit sollte die langjdhrige grossziigige
Homologationspraxis, welche genau genommen al's gesetzwidrig erkannt worden ist,
entsprechend den mehreren vorangegangenen deutlichen Warnungen endlich aufgegeben
werden. Dies drangte sich auch deshalb auf, weil andernfalls die Ziele der damalsin
Vorbereitung befindlichen neuen Spiel bankengesetzgebung, welche Gliicksspiele und damit
auch Glucksspielautomaten auf der Grundlage der verénderten Verfassungsbestimmung (
Art. 35aBV in der - nicht in Kraft gesetzten - Fassung von 1993, entsprechend Art. 106 BV
) in konzessionierten Spielbanken zul &sst, unterlaufen worden wéren. Dass die Automaten
im Casino Sarnen am 22. April 1998 aufgestellt und angeschlossen und damit betriebsbereit
waren, ist somit unerheblich. Ohne Bedeutung ist auch, dassin jenem Zeitpunkt offenbar
bereits einzel ne Personen, unter anderem Handwerker, an den Automaten gespielt hatten.
Das Casino Sarnen war am 22. April 1998 noch nicht er6ffnet, glich tellweise einer
Baustelle, und die darin aufgestellten, betriebsbereiten Automaten waren dem Publikum
nicht zuganglich. Diesist massgebend. Am 22. April 1998 war die Spielbank im Sinne von
Art. 1 aSBG allenfalls errichtet und waren die Automaten aufgestellt, doch waren sie nicht
in Betrieb. bb) Allerdings standen am 22. April 1998 die Er6ffnung des Casinos Sarnen und
die Inbetriebnahme der Spielautomaten und Jackpotsysteme kurz bevor und ist daher davon
auszugehen, dass an jenem Stichtag die meisten Investitionen bereits getétigt waren. Dies
bedeutet jedoch nicht, dass Art. 10 GSAV bei teleologischer und verfassungskonformer
Auslegung unter Berticksichtigung des Rechtsgleichheitsgebots, der Eigentumsgarantie
sowie des V ertrauensschutzes neben den in Betrieb stehenden Automaten auch aufgestellte
und betriebsbereite Automaten erfasse. aza) Anderungen von Erlassen bewirken
zwangslaufig, dass fur die Rechtsunterworfenen unterschiedliche Regelungen gelten je
nachdem, ob der rechtlich erfasste Tatbestand fir sie vor oder nach der Revision wirksam
wird. Damit verbunden sind regel méssig Ungleichbehandlungen, worin an sich kein
Verfassungsverstoss liegt ( BGE 122 11 113 E. 2b S. 117/118). bbb) Durch die
Geldspielautomatenverordnung wurde das damal s geltende Recht betreffend die
Abgrenzung von Geschicklichkeitsspielautomaten und Gliicksspielautomaten (siehe Art. 3
Abs. 1 aSBG ) nicht gedndert, sondern prazisiert, indem Art. 2 Abs. 2 und Abs. 3 GSAV die
Glucksspielautomaten und die Geschicklichkeitsspielautomaten etwas naher definieren.
Durch die Geldspielautomatenverordnung wurde vor allem die Grundlage fir die seit
langerer Zeit angekiindigte Verscharfung der bisherigen, as genau genommen gesetzwidrig
erkannten Homol ogationspraxis geschaffen, indem alle bisher erteilten Homol ogationen fir
ungultig erklart wurden ( Art. 9 GSAV ), es sei denn, der homol ogierte Gel dspielautomat
sei im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Verordnung in Betrieb gewesen ( Art. 10 GSAV ).
Auf die Aufrechterhaltung einer als gesetzwidrig erkannten Praxis besteht kein Anspruch
(nicht publiziertes Urteil des Bundesgerichts vom 23. Méarz 2000 i.S. Escor Automaten AG
c. EJPD, E. 5). ccc) Ginge esbei Art. 10 GSAYV in erster Linie um den Schutz der bereits



getétigten Investitionen, so hétte der Bundesrat nicht auf den "Betrieb” ("exploitation™) der
Automaten im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Verordnung abgestellt, sondern auf das
"Aufstellen” ("installation™) der Automaten, das gemass Art. 3 Abs. 1 aSBG als
Gliicksspielunternehmung gilt; denn schon mit dem Aufstellen der Automaten sind in der
Regel die wesentlichen Investitionen getétigt. Art. 10 GSAV stellt aber auf den Betrieb ab.
Dies beruht auf der Uberlegung, es sei hinnehmbar, dass die dem Publikum bereits
zuganglichen Gel dspiel automaten wahrend einer gewissen Ubergangszeit weiter betrieben
werden, obschon sie nach der neuen, dem Gesetz besser entsprechenden
Homologationspraxis als Glicksspielautomaten (im Sinne von Art. 2 Abs. 2 GSAV in
Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 aSBG ) qualifiziert werden mussen. Daraus folgt aber nicht,
dass aus Grunden der Gleichbehandlung solche Geldspielautomaten, die im massgebenden
Zeitpunkt kurz vor der Inbetriebnahme standen, nach dem Inkrafttreten der Verordnung
dem Publikum zuganglich zu machen seien. Dies widerspréche dem Zweck der
Geldspielautomatenverordnung, welche eine weitere Zunahme der in der Schweiz
betriebenen Glucksspielautomaten verhindern will (siehe dazu auch das nicht publizierte
Urteil des Bundesgerichts vom 24. November 1999 i.S. Automates et Jeux Proms SA c. FR,
E. 6d und E. 7b; 1A.196/1999). ddd) Eine Gleichbehandlung der im massgebenden
Zeitpunkt betriebsbereiten mit den bereits in Betrieb stehenden Automaten liesse sich mit
Ricksicht auf die auch im ersteren Fall schon getétigten Investitionen allenfalls dannin
Erwégung ziehen, wenn diese Investitionen im Vertrauen auf eine Aufrechterhaltung der
grossziigigen Homol ogationspraxis getroffen worden waren. Davon kann indessen keine
Rede sein. Der Moratoriumsbeschluss des Bundesrats vom 24. April 1996 und das
Schreiben des Vorstehers des EJPD vom 27. Juni 1997 an die Kantonsregierungen (siehe
dazu vorn E. 3a/aa) waren den Beschwerdefiihrern unstreitig bekannt. Die wesentlichen
Investitionen fir ein Casino Sarnen wurden in Kenntnis der Stellungnahmen der
Bundesbehorden getétigt. Die Verantwortlichen waren gewarnt; sie handelten auf eigenes
Risiko. Daran andert nichts, dass der Vorsteher des EJPD im Schreiben vom 21. Januar
1997 an den Regierungsrat, in welchem er die Genehmigung der kantonalen
Boulespielbewilligung unter Hinwelis auf das Moratorium verweigerte, fir den Fall der
angekindigten Verscharfung der Homologationspraxis in Bezug auf Geldspielautomaten
eine verhaltnismassige Ubergangsregelung in Aussicht stellte. Diese verhétnisméssige
Ubergangsregelung ist in Art. 10 GSAV enthalten, welche vom Widerruf der bisher
erteilten Homologationen ale Geldspielautomaten ausnimmt, die im Zeitpunkt des
Inkrafttretens der Verordnung in Betrieb waren. Auf eigenes Risiko handelten alerdings
auch digjenigen, welche Geldspielautomaten zwar in Kenntnis der Warnungen vonseiten
der Bundesbehorden erworben, aber im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Verordnung bereits
dem Publikum zugéanglich gemacht hatten. Insoweit hétte daher auch eine
Ubergangsregelung in Betracht gezogen werden konnen, die nur solche Automaten vom
Widerruf der bisher erteilten Homologationen ausnimmt, welche bereitsin einem
bestimmten Zeitpunkt vor dem Inkrafttreten der Verordnung in Betrieb standen. Die
Ubergangsregel ung musste indessen auch auf die Lage der Produzenten und Importeure
eine gewisse Riicksicht nehmen, wel che Gel dspielautomaten noch vor den Warnungen
vonseiten des Bundesrats im Vertrauen auf die Aufrechterhaltung der grossziigigen

Homol ogationspraxis hergestellt bzw. in die Schweiz eingefiihrt hatten (siehe dazu den
bereits zitierten Bundesgerichtsentscheid vom 24. November 1999 i.S. Automates et Jeux
Proms SA c. FR e. 6d). eee) Die Erkenntnis der Vorinstanz, dass Art. 10 GSAV diein der
Zeit vom 9. biszum 17. Juni 1998 im Casino Sarnen dem Publikum zugénglichen



Geldspielautomaten nicht erfasst und die Beschwerdefiihrer daher durch ihr Verhalten eine
gemass Art. 1, 2, 3und 6 aSBG in Verbindung mit Art. 4 und 9 GSAV verbotene Spielbank
betrieben haben, verstdsst demnach nicht gegen die in der eidgendssi schen
Nichtigkeitsbeschwerde und in der staatsrechtlichen Beschwerde angerufenen
Verfassungsgrundséize. d) Die Beschwerdefuhrer machen geltend, die Behdrden des
Kantons Obwalden hétten fir alle Gbrigen Beteiligten, auch fir das EJPD und das
Bundesamt fir Polizeiwesen, verbindlich entschieden, dass die vom Regierungsrat erteilte
Betriebsbewilligung vom 23. Dezember 1997 fur den Betrieb eines Casinos Sarnen mit 100
Geldspielautomaten samt Jackpotsystemen auch nach dem Inkrafttreten der
Geldspielautomatenverordnung am 22. April 1998 guiltig geblieben sei. Sie berufen sich zur
Begrundung auf das nicht publizierte Urteil des Bundesgerichts vom 3. M&z 2000i.S. CTS
gegen EJPD. aa) Ob ein bestimmter Apparat als Geschicklichkeitsspielautomat oder al's
Glicksspielautomat zu qualifizieren ist, entscheidet gemass Art. 3 aSBG das
Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement. Diese Verfligung ist die so genannte
Homologation, welche den Charakter einer Typenprufung hat. Die Homol ogation besagt,
dass aus der Sicht des Bundesrechts ein bestimmter Apparatetyp nicht als verbotener
Glucksspielautomat gilt. Die Kantone kdnnen weitere Bestimmungen Uber den Betrieb von
Geldspielautomaten erlassen; diese durfen allerdings dem Spielbankengesetz nicht
widersprechen ( Art. 13 aSBG ). Die Kantone sind befugt, den Betrieb von (bundesrechtlich
zul8ssigen) Geldspielautomaten ganz zu verbieten, einer Bewilligungspflicht zu unterstellen
oder ohne zusétzliche kantonale Bewilligung zu gestatten ( BGE 120 1a126 E. 3b S. 131;
ZBI 95/1994 S. 522 E. 2, mit Hinweisen; vgl. auch BGE 12511 152 E. 4b S. 161). An dieser
Zustandigkeitsordnung von Bund und Kantonen hat der Erlass der
Geldspielautomatenverordnung nichts gedndert. Auch diese sieht vor, dass nur geprifte
(und a's Geschicklichkeitsspielautomaten homologierte) Gel dspielautomaten aufgestel It
und in Betrieb genommen werden diirfen ( Art. 4 GSAV ) und dass das Eidgenéssische
Justiz- und Polizeidepartement den Entscheid Uber die Prifung vornimmt ( Art. 5 ff. GSAV
). Die Ubergangsregelung gemass Art. 9 und 10 GSAV anderte an der
Kompetenzabgrenzung ebenfalls nichts. Aus dieser Regelung ergibt sich, dass die

Homol ogation von Geldspielautomaten durch das EJPD einerseits und die alenfalls
erforderliche kantonale Bewilligung fur den Betrieb eines homologierten Apparats
andererseits zwei verschiedene Entscheide darstellen, die in unterschiedlichen Verfahren
vor unterschiedlichen Instanzen nach unterschiedlicher Rechtsgrundlage ergehen. Ein
rechtlicher Zusammenhang besteht nur insofern, a's das kantonale Recht nicht

Gel dspielautomaten zulassen kann, welche bundesrechtlich verboten sind (siehe zum
Ganzen das nicht publizierte Urteil des Bundesgerichts vom 3. Mérz 2000 i.S.
CTS-Congres, Tourisme et Sport SA gegen EJPD, 1A.209/1999). bb) Der vom
Bundesgericht am 3. Mérz 2000 beurteilte Fall CTS unterscheidet sich in mehrfacher
Hinsicht, sowohl prozessual wie auch in der Sache, vom vorliegenden Fall. Im Fall CTS
bestétigte der Regierungsrat des Kantons Bern eine vor dem Inkrafttreten der

Gel dspielautomatenverordnung erteilte kantonal rechtliche Betriebsbewilligung fir den
Betrieb von 200 (homol ogierten) Geldspielautomaten nach dem Inkrafttreten der

Gel dspielautomatenverordnung durch einen weiterzugsfahigen Entscheid, worin unter
anderem dargelegt wurde, dass und weshalb alle 200 Automaten am 22. April 1998 im
Sinnevon Art. 10 GSAV in Betrieb gewesen und somit bundesrechtlich zulssig geblieben
seien. Gemass den Erwagungen im zitierten Bundesgerichtsentscheid hétte der
Bestatigungsentscheid des Regierungsrats des Kantons Bern vom EJPD angefochten



werden kdnnen. Da der Bestétigungsentscheid aber weder vom EJPD noch von anderer
Seite angefochten worden sai, sei er in Rechtskraft erwachsen und damit - so das
Bundesgericht im zitierten Entscheid - unter Vorbehalt der Nichtigkeit, die jedoch verneint
wurde, alseits verbindlich geworden mit der Folge, dass das EJPD nicht im Nachhinein
durch Verfiigung habe feststellen dirfen, die Homol ogationen seien in Bezug auf 72 der
insgesamt 200 Automaten gemass Art. 9 GSAV ungultig geworden, da 72 Automaten im
Zeitpunkt des Inkrafttretens der Gel dspielautomatenverordnung nicht im Sinne von Art. 10
GSAYV in Betrieb gewesen seien. Demgegeniber hat im vorliegenden Fall der
Regierungsrat des Kantons Obwalden die von ihm am 23. Dezember 1997 erteilte
Bewilligung fir den Betrieb eines Casinos Sarnen mit 100 Geldspiel automaten samt
Jackpotsystemen nach dem Inkrafttreten der Gel dspiel automatenverordnung nicht durch
einen anfechtbaren Entscheid bestétigt. Das Schreiben des Regierungsrats vom 8. Juni 1998
an den Vorsteher des EJPD ist entgegen der Meinung der Beschwerdefiihrer offensichtlich
kein solcher Entscheid. Im Schreiben vom 8. Juni 1998 hielt der Regierungsrat im
Gegenteil fest, zum Zwecke der alenfalls notwendigen Klérung der Rechtslage miisse "der
Casino Obwalden AG vom Bund eine weiterzugsfahige Verfiigung zugestellt" werden. Die
Casino Obwalden AG ihrerseits forderte mit Schreiben vom 10. Juni 1998 das Bundesamt
fur Polizeiwesen auf, eine anfechtbare Verfligung zu erlassen. Dies spricht tibrigens daf Ur,
dass die Verantwortlichen des Casinos Sarnen damals selbst nicht davon ausgingen, mit
dem Schreiben vom 8. Juni 1998 an den Vorsteher des EJPD habe der Regierungsrat fur
alle Beteiligten verbindlich entschieden, die Geldspielautomaten und Jackpotsysteme im
Casino Sarnen seien am 22. April 1998 im Sinne von Art. 10 GSAV in Betrieb gewesen.
Das Bundesgericht hat im Urteil vom 3. Mé&rz 2000 i.S. CTS somit entgegen den
Ausfuhrungen in der eidgentssischen Nichtigkeitsbeschwerde nicht erkannt, dass alein die
kantonal e Bewilligungsbehdrde tber die Frage, ob homologierte Geldspielautomaten am
22. April 1998 im Sinne von Art. 10 GSAYV in Betrieb gewesen seien, zu befinden habe und
dass die Bejahung dieser Frage in einem kantonalen Bewilligungsentscheid fur alle tbrigen
Behdrden, insbesondere auch fur das EJPD und das Bundesamt fur Polizeiwesen,
verbindlich sel. Das Bundesgericht hat im zitierten Urtell lediglich erkannt, dass der nach
dem Inkrafttreten der Gel dspielautomatenverordnung unter anderem in Anwendung von
Art. 9und 10 GSAV gefdllte Bewilligungsentscheid des Regierungsrats mangels
Anfechtung durch das EJPD oder andere Beteiligte in Rechtskraft erwachsen und daher -
unter Vorbehalt der Nichtigkeit etwa wegen willkirlicher Rechtsanwendung, die aber
verneint wurde - alseits verbindlich sai. Im vorliegenden Fall wurde dagegen, im
Unterschied zum Fall CTS, nach dem Inkrafttreten der Geldspiel automatenverordnung kein
kantonalrechtlicher Entscheid betreffend die Bewilligung des Betriebs von
Geldspielautomaten getroffen, welchen das EJPD wegen Verletzung von Art. 9 und 10
GSAV hétte anfechten kdnnen und welcher mangels Anfechtung in Rechtskraft erwachsen
ist. cc) Der Regierungsrat des Kantons Obwalden ersuchte im Schreiben vom 8. Juni 1998
an den Vorsteher des EJPD um Zustellung einer weiterzugsfahigen Verfiigung fir den Fall,
dass die Bundesbehdrden abweichend vom Regierungsrat der Auffassung sein sollten, die
Automaten im Casino Sarnen seien im Zeitpunkt des Inkrafttretens der
Geldspielautomatenverordnung nicht im Sinne von Art. 10 GSAV in Betrieb gewesen.
Auch die Casino Obwalden AG ersuchte fir diesen Fall in ihrem Schreiben vom 10. Juni
1998 an das Bundesamt fir Polizeiwesen um Zustellung einer entsprechenden
beschwerdefahigen Verfligung, damit sie die Méglichkeit erhalte, die Frage im Rahmen
eines Verwaltungsgerichtsbeschwerdeverfahrens durch das Bundesgericht kldren zu lassen.



Eine solche Verfugung wurde jedoch nicht erlassen. Vielmehr erstattete das Bundesamt fur
Polizeiwesen am 15. Juni 1998 Strafanzei ge wegen Widerhandlung gegen das
Spielbankengesetz bei der Bundesanwaltschaft, welche gleichentags ein
gerichtspolizeiliches Ermittlungsverfahren eréffnete und am 16. Juni 1998
Hausdurchsuchungen und Beschlagnahmen verfigte, welche am 17. Juni 1998
durchgefihrt wurden. Es kann hier dahingestellt bleiben, weshalb das EJPD keine
Feststellungsverfiigung erlassen hat. Die Eroffnung eines Strafverfahrens und die
Verurteilung wegen Widerhandlung gegen das Spielbankengesetz im Sinne von Art. 6
aSBG durch Betreiben von Geldspielautomaten nach dem 22. April 1998 setzt nicht das
Vorliegen einer rechtskréftigen Verfiigung des EJPD bzw. allenfalls eines rechtskraftigen
Bundesgerichtsentscheids im V erwaltungsgerichtsbeschwerdeverfahren voraus, worin
festgehalten wird, dass die Geldspielautomaten mangel s Inbetriebnahme gemass Art. 10
GSAYV spétestens am 22. April 1998 infolge Ungultigkeit der erteilten Homologationen
gemass Art. 9 GSAV von Bundesrechts wegen nicht betrieben werden dirfen. Dartiber
kann der Strafrichter im Strafverfahren in Auslegung und Anwendung der massgebenden
Bestimmungen selber befinden. dd) Am 13. Mai 1998 liess das Polizei departement des
Kantons Obwalden in Erfullung der Meldepflicht geméss Art. 12 Abs. 1 GSAV dem
Bundesamt fir Polizeiwesen eine Liste betreffend die Gel dspielautomaten und
Jackpotsysteme zukommen, welche am 22. April 1998 im Kanton Obwalden in Betrieb
standen. In dieser Liste wurden auch die Geldspielautomaten und Jackpotsysteme im
Casino Sarnen erwahnt. Im Begleitschreiben wies das kantonal e Polizei departement
ausdriicklich darauf hin, die Liste enthalte auch die Geldspielautomaten und
Jackpotsysteme des Casinos Sarnen, welche seit dem 20. April 1998 installiert und somit
gemass kantonaler Bewilligung in Betrieb seien. Damit hat das kantonale
Polizeidepartement seine Rechtsauffassung zum Begriff des"in Betrieb" stehenden
Geldspielautomaten im Sinne von Art. 10 GSAV zum Ausdruck gebracht. Diese
Rechtsauffassung der kantonalen Behorde ist aber, wie erwahnt, fr die tbrigen
involvierten Behdrden und insbesondere auch fir die Strafverfol gungsbehdrden nicht
verbindlich. Die gemass Art. 12 Abs. 1 GSAV vorgeschriebene Meldung ist zudem
entgegen den Andeutungen in der Nichtigkeitsbeschwerde offensichtlich auch nicht ein
anfechtbarer Entscheid, der mangels Anfechtung in Rechtskraft erwachst. Allerdings
bestimmt Art. 12 Abs. 2 GSAV , dass der Betrieb von nicht gemel deten Gel dspielautomaten
und Jackpotsystemen nach Absatz 1 bis zum Beweis des Gegenteils al s verbotene
Gliicksspielunternehmung im Sinne des Spielbankengesetzes (alte Fassung) gilt. Daraus
lasst sich aber nicht der Umkehrschluss ziehen, dass der Betrieb von gemeldeten
Geldspielautomaten und Jackpotsystemen nach dem Inkrafttreten der VVerordnung keine
verbotene Glicksspielunternehmung sei. Unterbleibt die Meldung, so wird bis zum Beweis
des Gegenteils vermutet, dass der Automat am 22. April 1998 nicht in Betrieb war. Wird
ein Geldspielautomat als am 22. April 1998 in Betrieb stehend gemeldet, so bleibt es den
zustandigen Behorden unbenommen, die tatséchlichen Verhdtnisse abzuklaren und in
rechtlicher Hinsicht dartiber zu befinden, ob der Automat im massgebenden Zeitpunkt im
Sinnevon Art. 10 GSAV in Betrieb gewesen sai. €) Zusammenfassend ergibt sich somit
Folgendes: Die Geldspielautomaten und Jackpotsysteme im Casino Sarnen waren am
massgebenden Stichtag, d.h. am 22. April 1998, nicht im Sinnevon Art. 10 GSAV "in
Betrieb". Daher wurden die unstreitig erteilten Homol ogationen am 22. April 1998 geméss
Art. 9 GSAV ungiltig. Die Apparate waren damit nicht mehr homol ogierte
Geschicklichkeitsspielautomaten im Sinne der friheren grossziigigen Praxis der



Bundesbehdrden, sondern, mangels Prifung und Homologation (siehe Art. 4 GSAV ),
bundesrechtlich verboten. Indem die Beschwerdefiihrer in der Zeit vom 9. bis zum 17. Juni
1998 die fraglichen Automaten im Casino Sarnen dem Publikum zuganglich machten,
erfullten sie den objektiven Tatbestand des Betreibens einer Spielbank im Sinne von Art. 6
aSBG . Zwar brachten sowohl das kantonal e Polizeidepartement in seiner Meldung vom 13.
Mai 1998 an das Bundesamt fir Polizeiwesen gemass Art. 12 Abs. 1 GSAV als auch der
Regierungsrat des Kantons Obwalden in seinem Schreiben vom 8. Juni 1998 an den
Vorsteher des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartements ihre Rechtsauffassung zum
Ausdruck, dass die Geldspielautomaten und Jackpotsysteme im Casino Sarnen am 22. April
1998 im Sinne von Art. 10 GSAV in Betrieb gewesen und daher bundesrechtlich zul&ssig
geblieben seien. Weder die Meldung vom 13. Mai 1998 noch das Schreiben vom 8. Juni
1998 kann aber als ein die kantonalrechtliche Bewilligung vom 23. Dezember 1997 zum
Betrieb von 100 Gel dspielautomaten samt Jackpotsystemen im Casino Sarnen bestétigender
Entscheid qualifiziert werden, welchen das EJPD (falls es davon tiberhaupt Kenntnis
erlangt haben sollte) anfechten konnte. Darin unter anderem unterscheidet sich der
vorliegende Fall vom Sachverhalt, der im Bundesgerichtsentscheid vom 3. Mérz 2000i.S.
CTS gegen EJPD zu beurteilen war.

E.4

a) Die Beschwerdeftihrer machen geltend, sie seien mit den kantonalen Behdrden und dem
Gutachter Poledna davon ausgegangen, dass die Geldspielautomaten und Jackpotsysteme
im Casino Sarnen am 22. April 1998 im Sinne von Art. 10 GSAV in Betrieb gewesen seien
und daher gemaéss dieser Bestimmung auch nach dem Inkrafttreten der Verordnung hétten
betrieben werden dirfen. Sie hétten daher nicht (eventual -)vorsétzlich gehandelt, auch
wenn ihnen bekannt gewesen sai, dass die Bundesbehotrden, d.h. das Bundesamt fir
Polizeiwesen und das Eidgendssische Justiz- und Polizel departement, zur Frage der
Auslegung von Art. 10 GSAV eine andere Auffassung vertreten hétten. Sie hétten
insbesondere auf das ihnen bekannte Schreiben des Regierungsrats des Kantons Obwalden
vom 8. Juni 1998 an den V orsteher des EJPD vertrauen dirfen, worin der Regierungsrat
festgehalten habe, es spreche nichts dagegen, dass das Casino Sarnen die fraglichen
Spielapparate betreibe, und kein Anlass bestehe, die seinerzeitige Betriebsbewilligung vom
23. Dezember 1997 fur das Casino Sarnen nach kantonalem Recht zu widerrufen. Die
Vorinstanz hélt fest, die Beschwerdefthrer hétten sehr wohl gewusst, dass die
Bundesbehorden mit der Eroffnung des Casinos Sarnen nicht einverstanden gewesen seien.
Das Bundesamt fur Polizeiwesen habe sie mit Schreiben vom 9. Juni 1998 ausdriicklich zur
sofortigen Schliessung des Casinos Sarnen aufgefordert. Damit hétten sie gewusst, dass das
Bundesamt weder das Gutachten Poledna noch die Auffassung des Regierungsrats
akzeptierte. Indem die Beschwerdefiihrer in Missachtung der Aufforderung des Bundesamts
das Casino erdffneten bzw. weiter betrieben, hétten sie vorsétzlich bzw. jedenfalls
eventualvorsatzlich gehandelt. b) Die Vorinstanz und die BeschwerdefUhrer gehen,
insoweit Ubereinstimmend, implizit davon aus, dass die Auffassung, die
Geldspielautomaten seien im Zeitpunkt des Inkrafttretens der
Geldspielautomatenverordnung am 22. April 1998 im Sinne von Art. 10 GSAYV in Betrieb
gewesen, als ein den Vorsatz ausschliessender Sachverhaltsirrtum im Sinne von Art. 19
StGB zu qudlifizieren ware. Zwar ist die Frage, ob die Automaten im massgebenden
Zeitpunkt im Sinne von Art. 10 GSAV in Betrieb gewesen selen, eine die Auslegung dieser
Bestimmung betreffende Rechtsfrage, doch ist auch ein Irrtum hinsichtlich einer
Rechtsfrage eln Sachverhaltsirrtum, wenn die Rechtsfrage - wie etwa die Frage nach dem



fremden Eigentum bei den Aneignungsdelikten - den Tatbestand betrifft. Ob bei der
gegebenen Rechtslage die alfdlige irrtimliche Annahme, ein bestimmter Automat sei im
massgebenden Zeitpunkt im Sinne von Art. 10 GSAV in Betrieb gewesen, alsein den
Vorsatz ausschliessender Sachverhaltsirrtum (Art. 19 StGB ) oder aber als Rechtsirrtum (
Art. 20 StGB ) zu qualifizieren ist, kann hier aus nachfolgenden Griinden dahingestellt
bleiben. ¢) Zur entscheidenden Frage, ob die Automaten im Zeitpunkt des Inkrafttretens der
Geldspielautomatenverordnung im Sinne von Art. 10 GSAV in Betrieb gewesen seien,
hatten die kantonalen Behorden einerseits und die Bundesbehorden andererseits
verschiedene Auffassungen. Dies war den Beschwerdefihrern bekannt. Nach der

landl &ufigen Anschauung desjuristischen Laien sind in Anbetracht von Sinn und Zweck der
Spiel bankengesetzgebung, die Gliicksspiele, bei welchen gegen Leistung eines Einsatzes
ein Geldgewinn in Aussicht steht, aus sozialen Griinden verbietet bzw. einschrankt,
Geldspielautomaten dann in Betrieb (en exploitation), wenn sie dem Publikum zuganglich
sind; diese Automaten sollten trotz Verscharfung der Praxisim Sinne einer
Ubergangsregelung in Kursalen, Spielsalons und Gaststatten vorerst weiter betrieben
werden dirfen. Weniger nahe liegt demgegeniber nach der landlaufigen Anschauung des
juristischen Laien die Annahme, dass mit Ricksicht auf getétigte Investitionen auch
Geldspielautomaten, die im massgebenden Zeitpunkt dem Publikum noch nicht zugénglich
waren, asin Betrieb befindlich zu qualifizieren seien, wenn sie immerhin technisch
betriebsbereit waren. Der nach der Rechtsprechung zur Erflllung des
Ubertretungstatbestands von Art. 6 aSBG erforderliche Vorsatz (siehe BGE 98 IV 140 E.
2b S. 142 1.) ist daher gegeben. Bei diesem Ergebnis kann dahingestellt bleiben, ob sich aus
Art. 11 aSBG in Verbindung mit Art. 333 Abs. 3 StGB der Schluss ziehen liesse, dass die
Ubertretung im Sinne von Art. 6 aSBG abweichend von der im zitierten
Bundesgerichtsentscheid vertretenen Auffassung auch bei Fahrlassigkeit strafbar sei.
Immerhin ist darauf hinzuweisen, dass nach dem neuen Spielbankengesetz, in Kraft seit 1.
April 2000, sowohl die Vergehen wie auch die Ubertretungen auch bei fahrlassigem
Handeln strafbar sind (siehe Art. 55 Abs. 3 und Art. 56 Abs. 2 SBG ).

E.5

a) Nach der Auffassung der Vorinstanz hatten die Beschwerdefthrer aufgrund des
Gutachtens Poledna vom 3. Juni 1998 und des Schreibens des Regierungsrats vom 8. Juni
1998 an den Vorsteher des EJPD zureichende Grinde zur Annahme, mit der Eréffnung des
Spielbetriebs nichts Verbotenes zu tun. Zwar hétten sie gewusst, dass im Zeitpunkt der
Er6ffnung noch keine Betriebsbewilligung nach neuem Recht vorgel egen habe, doch hétten
sie zureichende Griinde zur Annahme gehabt, dass der Casino Obwalden AG die
Betriebsbewilligung erteilt wirde bzw. nicht verweigert werden konnte. Daher sl ihnen ein
Rechtsirrtum im Sinne von Art. 20 StGB zuzubilligen, der strafmildernd zu beriicksichtigen
sel. b) Ob die Vorinstanz den BeschwerdefUhrern zu Recht Verbotsirrtum zugebilligt habe,
Ist mangels Anfechtung vonseiten der Anklagebehdrde nicht zu prifen. Dass die Vorinstanz
dem ihnen zugebilligten Verbotsirrtum bel der Straf zumessung nicht ausreichend Rechnung
getragen habe, machen die Beschwerdefhrer nicht geltend.

E.6

Da die eidgendssische Nichtigkeitsbeschwerde somit abzuweisen ist, haben die
Beschwerdefihrer die bundesgerichtlichen Kosten, je zur Hélfte und unter solidarischer
Haftung fir den ganzen Betrag, zu tragen.
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