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Regeste

Widerhandlung gegen das Bundesgesetz betreffend die L otterien und die gewerbsmassigen
Wetten (LG; SR 935.51) | Straftaten

Erwagungen

E.11

Der angefochtene Entscheid ist ein Einstellungsbeschluss letzter Instanz im Sinne von Art.
268 Ziff. 2 BStP.

E.12

Die eidgenossische Nichtigkeitsbeschwerde steht dem Bundesanwalt unter anderem zu,
wenn die Entscheidung nach Art. 265 Abs. 1 BStP oder nach einem anderen Bundesgesetz
ihm oder einer anderen Bundesbehdrde mitzuteilenist ( Art. 270 lit. d Ziff. 3 BStP).
Gemass Art. 52 Abs. 1 LG haben die Kantonsregierungen in diesen Straf sachen samtliche
in ihrem Gebiet ergehenden Gerichtsurteile und Entscheide von Uberweisungsbehdrden
sofort nach deren Erlass in vollstéandiger Ausfertigung dem Eidgendssischen Justiz- und
Polizeidepartement mitzuteilen. Der Bundesanwalt ist somit gemass Art. 270 lit. d Ziff. 3
BStP in Verbindung mit Art. 52 Abs. 1 LG zur eidgendssi schen Nichtigkeitsbeschwerde
legitimiert.

E.13

Fir den Bundesanwalt beginnt die Beschwerdefrist am Tage, an dem der angefochtene
Entscheid der zustandigen Bundesbehérde in vollstandiger Ausfertigung zugekommen ist (
Art. 272 Abs. 5 BStP ). Der angefochtene Entscheid ist dem Bundesamt fur Justiz erst auf
dessen schriftliches Ersuchen hin am 19. Januar 2005 zugestellt worden. Die
Beschwerdegegner machen in ihrer Vernehmlassung geltend, das Bundesamt fur Justiz
habe tats&chlich schon vorher, Anfang Januar 2005, vom angefochtenen Entscheid Kenntnis
erhalten, womit die Beschwerdefrist begonnen habe. Die vorliegende Beschwerde sei daher
verspétet. Wie es sich damit im Einzelnen verhélt, kann offen bleiben, da die
Nichtigkeitsbeschwerde aus nachstehenden Griinden ohnehin abzuweisen ist.

E.14

Die Beschwerdeschrift der Bundesanwaltschaft vom 17. Februar 2005 ist einzig vom " Stv.
Leiter Rechtsdienst” unterzeichnet. Dieser hat dem Bundesgericht nachtréglich, mit
Schreiben vom 7. Juni 2005, unaufgefordert mitgeteilt und belegt, dass er Vertreter des
Bundesanwaltsim Sinne von Art. 16 BStPist. In Anbetracht dieses Umstandsist die
vorliegende Beschwerdeschrift als Nichtigkeitsbeschwerde des Bundesanwalts im Sinne
von Art. 270 lit. d BStP anzusehen.

E.21



Die Vorinstanz hat es abgelehnt, sich zur "verwaltungsrechtlichen Grundsatzfrage" zu
aussern, ob das Spiel "sporttip" a's lotteriedhnliche Unternehmung oder als Wette zu
betrachten sei. Diese Frage sel von den zustéandigen kantonalen V erwaltungsbehdrden
entschieden worden, welche "sporttip" als lotteriedhnliche Unternehmung bewilligt hétten.
Die kantonalen Bewilligungen seien als Verwaltungsverfiigungen in Rechtskraft erwachsen
und kénnten daher vom Strafrichter nicht materiell Gberprift werden. Angesichts dieser
Tatsache werde offensichtlich, dass das objektive Tatbestandsmerkmal der verbotenen
Wette nicht erfiillt sei. Daran éndere auch der Umstand nichts, dass das Bundesamt fuir
Justiz in einer Stellungnahme das Spiel "sporttip” as verbotene, nicht bewilligungsfahige
Buchmacherwette qualifiziere. Der Bund habe die Erteilung der Bewilligungen durch die
Kantone weder formell a's bundesrechtswidrig beanstandet noch im Rahmen der
Bundesaufsicht aufgehoben. Selbst wenn es sich aber bel "sporttip” um eine verbotene
Wette handeln sollte, wére nach den weiteren Ausfuhrungen der Vorinstanz der Tatbestand
von Art. 42i.V.m. Art. 33 LG jedenfalls mangels des erforderlichen (Eventua-)V orsatzes
der Beschwerdegegner nicht erfullt. Die Beschwerdegegner kdnnten sich auf den Umstand
berufen, dass alle Kantone die Bewilligung erteilt hétten, weshalb die Ausrichtung von
"sporttip” fur sie per definitionem nicht habe gesetzwidrig sein konnen. Ein (direkt)
vorsétzliches Handeln scheide damit aus. Fraglich kénne somit einzig sein, ob sich die
Beschwerdegegner der unsicheren Rechtslage hinsichtlich der Abgrenzung zwischen
bewilligungsféhigen lotteriedhnlichen Unternehmungen und verbotenen Wetten bewusst
gewesen seien und damit trotz VVorliegens der kantonalen Bewilligungen in Kauf
genommen hétten, dass "sporttip" eine verbotene Wette sei. Dies sei indessen zu verneinen.
Im Zeitpunkt der Erteilung der ersten kantonalen Bewilligung (im Kanton Basel-Stadt) im
Jahre 1996 hétten zwel Gutachten vorgelegen, welche die Oddset-Wette (" Toppen” und
"Langen"), auf deren Grundlage "sporttip” beruhe, als zuléssig qualifiziert hatten. In den
Jahren 2002 und 2003 hétten die anderen Kantone die Bewilligungen erteilt. Allerdings
habe das Bundesamt fur Justiz in einer Stellungnahme im Jahre 2002 die Spielart "Langen”
als nicht gesetzeskonform erachtet. Trotz dieser negativen Stellungnahme habe indessen der
Bund im Rahmen seiner Aufsicht weder die Erteilung von Bewilligungen durch die
Kantone verhindert noch die erteilten Bewilligungen aufgehoben. Es gehe nicht an, die
Beschwerdegegner, die sich auf die rechtskréftigen Bewilligungsentscheide verlassen
hatten, strafrechtlich zur Verantwortung zu ziehen fur den Fall, dass "sporttip” trotz der
erteilten Bewilligungen al's nicht bewilligungsfahige verbotene Wette qualifiziert werden
sollte. Somit sei der Tatbestand von Art. 42i.V.m. Art. 33 LG nicht erflllt und daher das
Strafverfahren zu Recht eingestellt worden.

E.22

Die Beschwerdefthrerin macht im Wesentlichen geltend, das Spiel "sporttip” sel keine
grundsétzlich bewilligungsfahige lotteriedhnliche Unternehmung, sondern eine
gewerbsmassige Wette und daher, da es sich nicht um eine Wette am Totalisator handle,
von Gesetzes wegen verboten und nicht bewilligungsfahig. Daran andere nichts, dass das
Spiel "sporttip” offenbar durch rechtskréftige Verfigungen der kantonalen Behorden
bewilligt worden sei. Die Beschwerdegegner hatten somit eln Wettunternehmen betrieben,
das gewerbsméssig Wetten auf Fussballkémpfe und ahnliche V eranstaltungen angeboten
habe, und dadurch den objektiven Tatbestand der Widerhandlung gegen das L otteriegesetz
im Sinnevon Art. 42 i.V.m. Art. 33 LG erflllt. Auch der subjektiv erforderliche
(Eventual-)Vorsatz sei gegeben. Seit Jahren werde dartber gestritten, ob Spiele nach dem
System, auf dem auch "sporttip" basiere, as lotteriedhnliche Unternehmungen oder als



Wetten zu betrachten seien. Die Beschwerdegegner hétten daher, obschon "sporttip” von
den kantonalen Behorden bewilligt worden sei, mit der Mdglichkeit gerechnet, dass es sich
dabei um eine nicht bewilligungsféhige verbotene Wette handle, und dies im Sinne des
Eventualvorsatzes in Kauf genommen.

E.23

Die Beschwerdegegner wenden ein, ein Spiel, das von den zustandigen Behorden
rechtskréftig bewilligt worden sei, kénne nicht im Sinne des L otteriegesetzes verboten und
strafbar sein. Die von der Beschwerdefuhrerin postulierte Moglichkeit eines rechtskraftig
bewilligten, aber trotzdem strafbaren Spiels finde im Gesetz keine Grundlage. Verboten im
Sinne des L otteriegesetzes sei, was nicht bewilligt worden sei. Gerade well
Abgrenzungsfragen bei der rechtlichen Qualifikation von Gliicksspielen kontrovers seien,
mussten sich die Inhaber von Bewilligungen darauf verlassen konnen, dass sie kraft der
Bewilligung straffrel blieben. Zudem sei das |otterierechtliche Strafverfahren nicht dazu da,
die materielle Begriundetheit rechtskréftiger Spielbewilligungen zu tberprifen. Die
rechtskréftige Bewilligung enthalte gegeniiber den Adressaten die Erklarung, dass das
bewilligte Verhalten rechtméssig sei. Die Bewilligungsempfénger seien in ihrem Vertrauen
in die Richtigkeit der rechtskréftigen Bewilligung zu schiitzen. Im Ubrigen wiirde eine
Uberpriifung der rechtskraftigen kantonalen Bewilligungen Sachverhaltsfeststellungen
erfordern, die im Verfahren der eldgentssischen Nichtigkeitsbeschwerde nicht zulassig
seien. Selbst wenn die Beschwerdegegner aber den objektiven Tatbestand erfillt hétten,
fiele eine Verurteilung ausser Betracht, da sie nicht vorsétzlich gehandelt hétten, wie die
Vorinstanz fur das Bundesgericht verbindlich festgestellt habe.

E.3

Das Bundesgesetz betreffend die L otterien und die gewerbsmassigen Wetten vom 8. Juni
1923 regelt im Wesentlichen zum einen die Lotterien (Art. 1 ff.) und zum andern die
gewerbsmassigen Wetten (Art. 33 ff.). Gemass Art. 1 Abs. 1 LG sind die Lotterien
verboten. Als Lotterie gilt nach Art. 1 Abs. 2 LG jede Veranstaltung, bei der gegen Leistung
eines Einsatzes oder bel Abschluss eines Rechtsgeschéfts ein vermogensrechtlicher Vorteil
als Gewinn in Aussicht gestellt wird, Uber dessen Erwerbung, Grésse oder Beschaffenheit
planmassig durch Ziehung von Losen oder Nummern oder durch ein @nliches auf Zufall
gestelltes Mittel entschieden wird. Das L otteriegesetz sieht eine Beschrénkung des
Lotterieverbots (Art. 2) und Ausnahmen vom Lotterieverbot (Art. 3) vor. Gemass Art. 2
Abs. 1 LG erstreckt sich das Lotterieverbot nicht auf so genannte "Tombolas". Diese
Lotterien unterstehen nach Art. 2 Abs. 2 LG ausschliesslich dem kantonalen Recht und
koénnen von ihm zugel assen, beschréankt oder untersagt werden. VVom L otterieverbot
ausgenommen sind nach Art. 3 LG die gemeinnitzigen oder wohltatigen Zwecken
dienenden L otterien und die Prémienanleihen, soweit deren Ausgabe und Durchfihrung
erlaubt sind. Lotterien, die einem gemeinniitzigen oder wohltatigen Zweck dienen, kdnnen
fr das Gebiet des Ausgabekantons von der zusténdigen kantonalen Behdrde bewilligt
werden ( Art. 5Abs. 1 LG). Diese Behorde ist geméss Art. 15 Abs. 1 LG durch das
kantonale Recht zu bezeichnen. Nach Art. 56 Abs. 2 LG ist der Bundesrat befugt, auf dem
Verordnungswege | otteriedhnliche Unternehmungen den in diesem Gesetz Uber die

L otterien enthaltenen Bestimmungen zu unterwerfen. Geméss Art. 43 der Verordnung zum
Bundesgesetz betreffend die Lotterien und die gewerbsmassigen Wetten (LV; SR 935.511)
sind als | otteriedhnliche Unternehmungen den Lotterien gleichgestellt unter anderem
Preisausschreiben und Wettbewerbe jeder Art, an denen nur nach Leistung eines Einsatzes



oder nach Abschluss eines Rechtsgeschéfts teilgenommen werden kann und bei denen der
Erwerb oder die HOhe des ausgesetzten Gewinns wesentlich auch vom Zufall oder von
Umstanden abhéngig ist, die der Teilnehmer nicht kennt (Ziff. 2). Der Unterschied
zwischen den lotterieghnlichen Unternehmungen dieser Art und den L otterien besteht darin,
dass der Gewinn bei Letzteren ausschliesslich, bei Ersteren dagegen lediglich wesentlich
vom Zufall abhéngt (siehe dazu BGE 125 IV 213 E. 1a; 1231V 175 E. 1aund 2d, mit
Hinweisen). Gemass Art. 38 Abs. 1 LG wird mit Gefangnis oder mit Haft bis zu drei
Monaten oder mit Busse bis zu 10'000 Franken bestraft, wer eine durch dieses Gesetz
verbotene L otterie ausgibt oder durchfihrt. Diese Strafbestimmung erfasst auch die
|otteriedhnlichen Unternehmungen im Sinne von Art. 43 LV , da diese geméss Art. 56 Abs.
2 LG den im Lotteriegesetz enthaltenen Bestimmungen unterworfen sind. Im Sinne von Art.
38 Abs. 1 LG "durch dieses Gesetz verboten” ist auch eine gemeinniitzige oder wohltétigen
Zwecken dienende L otterie beziehungswei se | otteriedhnliche Unternehmung, wenn und und
so lange keine Bewilligung der zustandigen Behorde vorliegt. Gemass Art. 33 LG
("Verbot") sind untersagt die gewerbsmassige Anbietung, Vermittlung und Eingehung von
Wetten auf Pferderennen, Bootsrennen, Fussballkdmpfe und &hnliche Veranstaltungen
sowie der Betrieb eines solchen Wettunternehmens. Nach Art. 34 LG ("Ausnahmen vom
Verbot") kann das kantonal e Recht die gewerbsmassige Vermittlung und Eingehung von
Wetten am Totalisator bei Pferderennen, Bootsrennen, Fussballkampfen und dhnlichen
Veranstaltungen im Kantonsgebiet gestatten. Nach Art. 42 LG wird mit Gefangnis oder mit
Haft bis zu drei Monaten oder mit Busse bis zu 10'000 Franken bestraft, wer verbotene
Wetten gewerbsmassig eingeht oder vermittelt oder zu ihrer Eingehung Gelegenheit bietet,
sowie wer ein solches Unternehmen betreibt. Der Begriff der Wette wird im Unterschied zu
den Begriffen der Lotterie und der |otteriedhnlichen Unternehmung weder im L otteriegesetz
noch in der Lotterieverordnung definiert. Der wesentliche Unterschied zwischen den

L otterien und lotterieghnlichen Unternehmungen einerseits und den Wetten im Sinne von
Art. 33 LG (sowie Ubrigens auch den Glicksspielen im Sinne des Spiel bankengesetzes)
andererseits liegt im Merkmal der Planméssigkeit. Bei den Lotterien und den
lotteriedhnlichen Unternehmungen wird tber Erwerbung, Grosse oder Beschaffenheit des
Gewinns definitionsgemass "planmassig” entschieden. Nach der Rechtsprechung ist das
Merkmal der Planméssigkeit unter anderem und jedenfalls dann gegeben, wenn der
Veranstalter Art und Umfang der in Aussicht gestellten Gewinne von vornherein festlegt
und damit sein eigenes Spielrisiko ausschliesst, sich aso nicht dem Zufall unterwirft ( BGE
1231V 175E. 2¢; 99 1V 25 E. 5a).

E.41

Im vorliegenden Verfahren ist davon auszugehen, dass "sporttip" von den zustandigen
kantonalen Behorden bewilligt worden ist und die diesbezlglichen Verfligungen in
Rechtskraft erwachsen sind. Daraus folgt allerdings entgegen der Ansicht der Vorinstanz
nicht, dass das Tatbestandsmerkmal der untersagten Wette nicht erflllt sein kdnnte. Aus
den Bewilligungen ergibt sich bloss, dass "sporttip" nach der Auffassung der kantonalen
Verwaltungsbehorden nicht als verbotene Wette im Sinne von Art. 33 LG anzusehenist. Ob
der Strafrichter an diese Auffassung der kantonalen Behdrden, die in den rechtskraftigen
Verfigungen zum Ausdruck kommt, entsprechend einer weiteren Bemerkung der
Vorinstanz gebunden ist, kann hier dahingestellt bleiben. Das Bundesgericht hat keinen
Anlass, im vorliegenden Verfahren der eidgendssischen Nichtigkeitsbeschwerde gegen
einen letztinstanzlichen kantonalen Einstellungsbeschluss die in der Beschwerdeschrift
ausfuhrlich erorterte Frage zu prifen, ob in Bezug auf das Spiel "sporttip” die



L otterie-Planmassigkeit gegeben ist oder nicht und ob es sich bel "sporttip” um eine
|otteriedhnliche Unternehmung im Sinne von Art. 43 Ziff. 2 LV oder um eine Wette am
Totalisator im Sinne von Art. 34 LG oder aber um eine verbotene Wette gemass Art. 33 LG
handelt. Unabhéngig von der Antwort auf diese Frage fallt eine Verurteilung der
Beschwerdegegner nach der im Ergebnis zutreffenden Auffassung der Vorinstanz aus
nachstehenden Grinden jedenfalls mangels Erfillung des subjektiven Tatbestands ausser
Betracht.

E.4.21

Die Vorinstanz geht unter Hinweis auf Art. 46 LG und Art. 18 Abs. 1 StGB sowie unter
Berufung auf den Wortlaut von Art. 42 i.V.m. Art. 33 LG davon aus, dass die inkriminierte
Widerhandlung nur bei Vorsatz strafbar ist, wobel Eventualvorsatz gentigt (angefochtener
Entscheid S. 7). Die Beschwerdefuhrerin ficht diese Auffassung nicht an (siehe
Nichtigkeitsbeschwerde S. 9 Ziff. 6).

E.4.22

In der Lehreist umstritten, ob die Widerhandlungen gegen das L otteriegesetz nur bel
Vorsatz oder auch bei Fahrléssigkeit strafbar sind (fur Ersteres Willy Staehelin, Das
Bundesgesetz betreffend die Lotterien und die gewerbsmassigen Wetten al's Strafgesetz,
Diss. Zirich 1941, S. 117; fur Letzteres Christian Klein, Die Ausnitzung des Spieltriebes
durch Veranstaltungen der Wirtschaftswerbung und ihre Zulassigkeit nach schweizerischem
Recht, Diss. Zurich 1970, S. 109; Lucas David/Mark A.Reutter, Schweizerisches
Werberecht, 2. Aufl., Zurich 2001, S. 89). Art. 42 LG umschreibt in Anbetracht der darin
angedrohten Freiheitsstrafe von hichstens drei Monaten eine Ubertretung, wobei statt auf
Gefangnis auf Haft zu erkennen ist (vgl. Art. 333 Abs. 2 StGB ; siehe auch BGE 106 IV
150 E. 2 betreffend die Widerhandlung im Sinne von Art. 38 Abs. 1 LG ). Gemass Art. 46
LG findet bel der Beurteilung der Widerhandlungen gegen das L otteriegesetz, soweit dieses
nichts Abwel chendes bestimmt, der erste Abschnitt des Bundesgesetzes vom 4. Februar
1853 Uber das Bundesstrafrecht Anwendung. Nach diesem Gesetz waren auch
Ubertretungen ohne besondere gegenteilige Bestimmung nur bei vorsitzlicher Begehung
strafbar (sehe BGE 98 1V 140 E. 2). An Stelle des Bundesgesetzes Uiber das
Bundesstrafrecht finden seit dem Inkrafttreten des StGB dessen allgemeine Bestimmungen
Anwendung (siehe Art. 334 StGB ). Auf Widerhandlungen im Sinne von Art. 42 LG sind
somit die allgemeinen Bestimmungen des StGB betreffend die Ubertretungen anwendbar.
Bestimmt es das Gesetz nicht ausdriicklich anders, so ist nur strafbar, wer ein Verbrechen
oder ein Vergehen vorsétzlich veriibt ( Art. 18 Abs. 1 StGB ). Entsprechendes gilt gemass
Art. 102 StGB auch fiir Ubertretungen, da Art. 103 - 109 StGB nichts anderes vorsehen.
Allerdings bestimmt Art. 333 Abs. 3 StGB , dass die in anderen Bundesgesetzen unter
Strafe gestellten Ubertretungen strafbar sind, auch wenn sie fahrléssig begangen werden,
sofern nicht nach dem Sinn der Vorschrift nur die vorsétzliche Begehung mit Strafe bedroht
ist. Das Bundesgericht hat in Bezug auf die insoweit vergleichbaren Ubertretungen im
Sinne des alten Spielbankengesetzes entschieden, dass diese nur bei Vorsatz strafbar sind (
BGE 98 1V 140 E. 2). Demgegeniber sind nach dem neuen Spielbankengesetz vom 18.
Dezember 1998, in Kraft seit 1. April 2000, Ubertretungen gemass Art. 56 Abs. 2 auch bei
Fahrlassigkeit strafbar. Ob Ubertretungen im Sinne von Art. 42 LG nur bei Vorsatz oder
auch bei Fahrlassigkeit strafbar sind, kann hier dahingestellt bleiben, da den
Beschwerdegegnern unter den gegebenen Umsténden aus nachstehenden Grinden weder
Vorsatz noch Fahrlassigkeit vorzuwerfen ist.



E.43

Zwischen den Parteien ist strittig, ob bei "sporttip" nach dem ihm zugrunde liegenden
Konzept Uber Erwerb und Grdsse des gegen Leistung eines Einsatzes in Aussicht gestellten,
wesentlich vom Zufall abhangigen Gewinns planmassig entschieden wird. Die
Beschwerdegegner gehen davon aus, dass bei "sporttip" das eigene Risiko des Veranstalters
ausgeschlossen, somit das Merkmal der Lotterie-Planmassigkeit erflllt und "sporttip” aus
diesem Grunde keine "Wette" im Sinnevon Art. 42i.V.m. Art. 33 LG it. Die
Beschwerdegegner irrten mithin nicht tber den Anwendungsbereich von Art. 42 i.V.m. Art.
33 LG und des darin enthaltenen Begriffs der "Wette", was als strafrechtlich unbeachtlicher
Subsumtionsirrtum zu qualifizieren wéare. Ihre Annahme, dass zufolge Ausschlusses des
Risikos des Veranstalters das Merkmal der Planméssigkeit gegeben und somit das - im
Tatbestand von Art. 42i.V.m. Art. 33 LG implizit enthaltene - Merkmal der
Unplanmassigkeit nicht erflllt ist, wéare, fallssieirrig sein sollte, ein Irrtum betreffend ein
rechtlich gepragtes (normatives) Tatbestandsmerkmal und damit ein Sachverhaltsirrtum
(Tatbestandsirrtum) im Sinne von Art. 19 StGB (siehe zur Abgrenzung zwischen
Sachverhalts-, Rechts- und Subsumtionsirrtum allgemein BGE 129 IV 238 E. 3, mit
Hinweisen).

E.44

Samtliche Kantone haben durch ihre zustéandigen Behorden (Regierungsrat, Departement,
Direktion) fur "sporttip" Bewilligungen erteilt. Diese sind unangefochten in Rechtskraft
erwachsen. In Anbetracht dieser Bewilligungen durften die Beschwerdegegner, auch wenn
sie alenfalls die Rechtslage als heikel einschétzten, mit den zustandigen kantonalen
Behorden davon ausgehen, dass es sich bei "sporttip™ mit Riicksicht auf dessen konkrete
Ausgestaltung nicht um eine verbotene Wette im Sinnevon Art. 42i.V.m. Art. 33LG
handle, womit Vorsatz ausser Betracht fallt. Indem die Beschwerdegegner sich auf die von
samtlichen Kantonen erteilten Bewilligungen verliessen, handelten sie auch nicht im Sinne
von Art. 18 Abs. 3 StGB pflichtwidrig unvorsichtig und somit nicht fahrléssig.

E.45

Die Einstellung des Strafverfahrens verstsst somit nicht gegen Bundesrecht. Die
eidgendssi sche Nichtigkeitsbeschwerde ist daher abzuweisen.

E.5

Bei diesem Ausgang des Verfahrens werden keine Kosten erhoben (siehe Art. 278 Abs. 2
BStP ). Den Beschwerdegegnern, die gemeinsam eine Vernehmlassung eingereicht haben,
ist eine Entschédigung aus der Bundesgerichtskasse zuzusprechen ((Art. 278 Abs. 3 Satz 1
BStP).
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