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Erwagungen

E. 1

Das Einzelgericht des Bezirkes Affoltern sprach den Beschuldigten mit Urteil vom 5.
September 2019 der Ubertretung nach Art. 56 Abs. 1 lit. a SBG schuldig. Es verurteilteihn
Zu einer Busse von Fr. 1'000.— und entschied Uber die be- schlagnahmte Barschaft sowie
beschlagnahmte Gegensténde (Urk. 34).

E.11

Der Beschuldigte ficht die Hohe der durch die ESBK ausgeféllten und durch die Vorinstanz
bereits auf Fr. 5'000.— reduzierten Spruchgebihr an (Urk. 35 S. 91.).

E.12

Bezulglich der Grundlagen fir die Festsetzung der Kosten im Verwaltungs- strafverfahren
kann zunédchst auf die zutreffenden Erwégungen der Vorinstanz verwiesen werden (Urk. 34
S. 35). So erstreckt sich der Rahmen fur Spruchge- biihren, wenn ein Einspracheverfahren
stattgefunden hat, gemass Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ der Verordnung tber Kosten und
Entschédigungen im Verwaltungsstrafver- fahren (VK Str) von Fr. 100.— bis Fr. 10'000.—.
Die Spruchgebihr bemisst sich nach der Bedeutung der Straf sache und dem Aufwand, den
ihre Erledigung erfor- dert (Art. 6aVKStr).

E.13

Im Einklang mit der Verteidigung und der Vorinstanz ist grundsétzlich von eéinem in
tatsachlicher Hinsicht eher einfachen Fall auszugehen, da es sich nur um einen Vorfall
handelte, nur der Beschuldigte als Téter in Frage kam und dieser den Sachverhalt Uber weite
Strecken eingestanden hat. Zudem liegt im Rahmen des Vorstellbaren ein Fall von
Kleinkriminalitét vor. Bezliglich des Aufwands der ESBK ist festzuhalten, dass zunéchst
ein detaillierter Strafbescheid ergangen ist (Urk. 07 069 ff.), danach ein
Einspracheverfahren stattgefunden hat, worauf eine umfangreiche Strafverfligung erlassen
wurde, in welcher diverse Antrage der Ver- teidigung zu behandeln waren (Urk. 07 112 ff.).
Zudem wurden 7 Zeugen einver-

- 21 - nommen, wobei diesen Einvernahmen ein erheblicher administrativer Aufwand
vorausgegangen ist (vgl. Urk. 34 S. 35). Auch wenn diese erst nach der Rlickwei- sung
durch die Vorinstanz erfolgten, sind sie entgegen der Auffassung der Vertei- digung zur
Festsetzung der Hohe der Spruchgebihr der Anklagebehdrde durch- aus zu berticksichtigen
(Urk. 35 S. 9). Wenn die Vorinstanz die Bedeutung und den Aufwand des Falles insgesamt
als durchschnittlich beurteilte und eine Spruchgebthr im mittleren Bereich des
Geblhrenrahmens al's angemessen er- achtete, ist dies nicht zu beanstanden.

E.14



Die vorinstanzlich festgesetzte Spruchgebuhr der Anklagebehtrde von Fr. 5'000.—
(zuziglich der nicht angefochtenen Schreibgebihr von Fr. 960.— sowie Barauslagen von Fr.
800.— und Kosten fir die Zeugeneinvernahmen von Fr. 565.60) ist somit zu bestétigen. 2.
Vorinstanzliche Gerichtsgebtihr

E.15

Wie noch zu zeigen sein wird, ist das SBG auch in verjahrungsrechtlicher Hinsicht das
mildere Gesetz (vgl. nachfolgend IV.).

E.16

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das SBG das mildere Gesetz ist und somit gestiitzt
auf Art. 2VStrR i.V.m. Art. 2 Abs. 2 StGB insgesamt zur An- wendung gelangt. 2. In
prozessualer Hinsicht ist gemass Art. 57 Abs. 1 SBG (im Ubrigen auch geméss Art. 134
Abs. 1 BGS) das Bundesgesetz Uber das Verwaltungsstrafrecht vom 22. Mérz 1974
(Verwaltungsstrafrechtsgesetz; nachfolgend V StrR) anwend- bar (vgl. auch Art. 1 VStrR).
Nach Art. 80 Abs. 1 VStrR kénnen gegen Entscheide der kantonalen Gerichte die
Rechtsmittel der StPO ergriffen werden. Darliber hin- aus regelt Art. 82 VSIrR, dass fir das
Verfahren vor den kantonalen Gerichten die entsprechenden Vorschriften der StPO gelten,
soweit die Artikel 73-81 V StrR nichts anderes bestimmen. 1V. Verjéhrung 1. Wie bereits
vor Vorinstanz stellt sich die Verteidigung auf den Standpunkt, dass bei der zu
beurteilenden angeklagten Ubertretung des Spielbankengesetzes die Verfolgungsverjahrung
am 2. April 2019 eingetreten sei, d.h. finf Jahre nach der eingeklagten Tat (Urk. 17 S. 2;
Urk. 25; Urk. 35 S. 2 ff.; Urk. 44). Die Vor- instanz war auch von einer finfjahrigen
Verjahrungsfrist ausgegangen, hatte in- dessen den Eintritt der Verjdhrung verneint, davor
Ablauf der Verjahrungsfrist ein erstinstanzliches Urtell ergangen sei (Urk. 34 S. 7 mit
Verweisauf Art. 97 Abs. 3 StGB i.V.m. Art. 3V StrR). 2. Geméss Art. 2 VSIrR gelten die
allgemeinen Bestimmungen des Strafge- setzbuches (StGB) auch fir strafbare Handlungen
der Verwaltungsgesetzgebung, soweit das V StrR oder das einzelne Verwaltungsgesetz
nichts anderes bestimmt. Art. 57 Abs. 2 SBG enthélt fur Ubertretungen eine eigene

V erjahrungsbestim-

- 11 - mung, wonach diese nach finf Jahren verjahren. Die Verjahrungsfrist nach Art. 11
Abs. 1 VStrR kommt damit nicht zur Anwendung.

E.2

Das Urteil wurde im Anschluss an die vorinstanzliche Hauptverhandlung vom 5. September
2019 mundlich ertffnet (Prot. | S. 10). Mit Eingabe vom 12. September 2019 (Datum
Eingang bei der Vorinstanz) liess der Beschuldigte fristgerecht bel der Vorinstanz Berufung
anmelden (Urk. 25). Nach Erhalt des be- griindeten Urteils am 31. Januar 2020 (Urk. 33)
reichte sein Verteidiger innert Frist die Berufungserkldrung vom 10. Februar 2020 ein, mit
welcher er im Haupt- standpunkt die Aufhebung des vorinstanzlichen Urteils sowie
Einstellung des Strafverfahrens beantragte (Urk. 35). Die Eidgendssische
Spielbankenkommissi- on (nachfolgend: ESBK) erhob am 5. Mérz 2020
Anschlussberufung. Sie bean-

- 6 - tragt darin, den Beschuldigten der Widerhandlung gegen das Bundesgesetz Uber
Geldspiele gemass Artikel 130 Abs. 1 lit. a BGS schuldig zu sprechen und zu ei- ner
angemessenen Geldstrafe sowie einer Busse zu verurteilen, eventualiter Be- stdtigung des
Schuldspruchs der Vorinstanz sowie eine hohere Busse. Weiter seien die beim



Beschuldigten beschlagnahmten Gelder in der Hohe von Fr. 8'430.— einzuziehen und die
Spruchgebiihr fur das Verfahren vor der ESBK auf Fr. 7'000.— festzusetzen (Urk. 41). Der
Beschuldigte liess am 28. Februar 2020 das Datenerfassungsblatt sowie Unterlagen zu
seinen finanziellen Verhdt- nissen einreichen (Urk. 40/1-4).

E.21

Die Kosten des gerichtlichen Verfahrens und deren Verlegung bestimmen sich nach den
Artikeln 417-428 StPO (Art. 97 Abs. 1 VstrR). Gemass Art. 424 Abs. 1 StPO regeln der
Bund und die Kantone die Berechnung der Verfahrens- kosten und legen die Gebtihren fest.
Die Vorinstanz hat ihre Gerichtsgebihr in Anwendung von § 199 Abs. 1 GOG in
Verbindung mit 8 14 Abs. 1 GebV OG auf Fr. 2'500.— festgesetzt.

E.22

Der Gebuhrenrahmen fur strafrechtliche Verfahren vor Einzelgerichten be- trégt gemass 8
14 Abs. 1 GebV OG Fr. 150.— bis Fr. 12'000.— Bemessungs- grundlage im Strafprozess ist
die Bedeutung des Falls, der Zeitaufwand des Ge- richts und die Schwierigkeit des Falles (§
2 Abs. 1 lit. b-d GebV OG). Zwar gestaltete sich der vorliegende Fall in tatsachlicher
Hinsicht relativ einfach, indessen war der Fall im Rahmen der einzelrichterlichen
Kompetenz von mittle- rem Umfang und waren im rechtlichen Bereich einige Abklarungen
zu treffen. Die Vorinstanz fuhrte eine Hauptverhandlung durch (Prot. | S. 6 ff.). Die
Festsetzung der Gerichtsgebihr im unteren Viertel auf Fr. 2'500.— lag im Ermessen der Vor-
instanz und erscheint angemessen, weshalb sie zu bestétigen ist.
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E.23

Somit ist das erstinstanzliche K ostendispositiv (Ziffern 7 und 8) ausgangs- gemass zu
bestédtigen. 3. Kosten des Rechtsmittelverfahrens

E.3

Die Verteidigung ist der Auffassung, dass die funfjahrige Verjdhrungsfrist gelte. Die
Umwandlung einer altrechtlichen Ubertretung in ein neurechtliches Ver- gehen —wie dies
die ESBK mache —sei unzul&ssig. Eine Ubertretung bleibe eine Ubertretung, weshalb die
Verjdhrungsfrist von 5 Jahren gemass Art. 137 BGS massgebend sai. Die ESBK schliesse
eine Ubertretung nach Art. 131 BGS aus, da kein Kleinspiel i.S. v. Art. 32 ff. BGS vorliege
(Urk. 52 S. 3). Diesbeziglich ist zunéchst auf die bereits gemachten Erwégungen zur lex
mitior zu verweisen, wonach die altrechtliche Ubertretung beziiglich der Straf zumessung
milder ist as ein neurechtliches Vergehen. Zudem kann es nicht angehen, das al- te und das
neue Recht bezuglich der Verjahrungsregelung zu mischen. So sind entweder insgesamt die
alten oder neuen Regeln zu beachten (vgl. oben 111. 1.1). Firr die altrechtliche Ubertretung
kann somit nicht die neurechtliche Regelung der

- 13 - Verjahrung gelten. Neurechtlich steht fir das angeklagte Verhalten des Beschul-
digten der Vergehenstatbestand im Vordergrund. So konnen Kleinspiele im Sinne von Art.
131 BGS nur von juristischen Personen als Veranstalterin durchgeftihrt werden, wie dies
die ESBK ausfuhrt (Urk. 49 S. 7). Dies war auch bereitsin der Botschaft so vorgesehen
(Botschaft, a.a.O., S. 8450). Fir eine teleologische Ausweitung auf nattirliche Personen,
wie diesdie Verteidigung vorschlégt, bleibt kein Raum (Urk. 52 S. 3). Somit ist
neurechtlich von der zehnjahrigen Verjah- rungsfrist fir Vergehen geméass Art. 97 Abs. 1
lit. ¢ StGB auszugehen.



E.31

Im Rechtsmittelverfahren tragen die Parteien die K osten nach Massgabe ih- res Obsiegens
und Unterliegens (Art. 97 Abs. 1 VStrR in Verbindung mit Art. 428 Abs. 1 StPO). Bei
einem Unterliegen der ESBK darf der kantonale Richter dem Bund keine Kosten
auferlegen. Der Kanton hétte die Verfahrenskosten vielmehr in Anwendung von Art. 98
Abs. 1 VStrR auf administrativem Weg vom Bund zurlick- zufordern. Nach dem klaren
Wortlaut von Art. 98 Abs. 1 VStrR sind Gebtihren (in- klusive Gerichtsgebtihren) aber von
der Ruckforderung ausgenommen (BGE 105 IV 152, vgl. auch Eicker/Frank/Achermann,
aaO.,, S 287f.).

E.3.2

Der Beschuldigte unterliegt mit seinen Antrégen vollumfénglich. Die ESBK unterliegt nur
teilweise, da ein Schuldspruch erfolgt, und nur ihrer rechtlichen Wrdigung nicht gefolgt
wird, welche ohnehin ureigene Aufgabe des Gerichtsist. Sie obsiegt mit ihrer
Anschlussberufung beztiglich der Einziehung der Gelder. Es rechtfertigt sich daher, die

K osten des Berufungsverfahrens dem Beschuldigten aufzuerlegen. Es wird beschlossen:

E.33

Wie oben (VIII. 3.1) erwéhnt, steht fest, dass das Geld kein Lohn fur den Beschuldigten
dargestellt hat, den Beschuldigten somit in keiner Weise belohnt oder motiviert hat, die
strafbare Handlung vorzunehmen, weshalb mit der Vor- instanz die Qualifizierung des
Geldes als Tatlohn zu verneinen ist.
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E.34

Sodann ist zu prufen, ob die beschlagnahmten Gelder durch eine strafbare Handlung erlangt
wurden, sogenannten Tatgewinn darstellen. Hier erwog die Vor- instanz, dass der
Beschuldigte das Spielgeld nur vortibergehend auf sich getra- gen habe, das Geld sei dem
Beschuldigten somit nicht zugegangen (Urk. 34 S. 32 f. ). So war dieses dazu bestimmt,
unter den Gewinnern aufgeteilt zu werden. Da lediglich die Organisation, nicht aber die
Teilnahme an einem offentlichen Poker- turnier strafbar sei, konne die Einziehung auch
nicht gestiitzt auf eine allfdllige Strafbarkeit der Teilnehmer begriindet werden, weshalb der
Grund fr die Be- schlagnahme dahinfalle. Die ESBK argumentiert hier, dass die
beschlagnahmten Gelder derart eng mit der Begehung der Straftat verkntipft seien, dass eine
offent- liche Ausschreibung auszuschliessen sei (Urk. 49 S. 13 f.)

E.35

Das Bundesgericht erwog in einem Entscheid vom 20. Februar 2001 zu Spielgeldern, dass
darunter digjenigen Gelder zu verstehen sind, mit denen und um welche gespielt wird. Im
Entscheid, in welchem Gelder zu beurteilen waren, welche bei Beginn des Spielbetriebs
eines Geldspielautomaten als Grundstock in demselben deponiert worden waren kam es—
entsprechend dem vorliegenden Fall — zum Schluss, dass diese weder Tatgewinn noch
Tatlohn darstellen (Urteil des Bundesgerichtes 6S.462/2000 vom 20. Februar 2001, Erw. 3.
d) aa) und bb)). Indessen verwies es auf die Rechtsprechung zu Art. 58 ff. aStGB in der
Fassung gemass Bundesgesetz vom 22. Mé&rz 1974, geméass welchem die Einziehung von
Vermogenswerten, an oder mit denen eine strafbare Handlung begangen wurde, soweit die
Einziehung zur Beseitigung eines unrechtméssigen Vorteils oder Zu- standes al's geboten
erschien. Das neue Einziehungsrecht von 1994 und auch das heute in Kraft stehende sieht



die Einziehung von solchen Vermdgenswerten nicht mehr ausdriicklich vor. Das
Bundesgericht hielt jedoch fest, dass keine An- haltspunkte dafir bestehen, dass der
Anwendungsbereich des alten Einziehungs- rechts durch das neue Recht eingeschrankt
werden sollte. Vielmehr sollte das Einziehungsrecht besser strukturiert und deutlicher
zwischen der Sicherungsein- ziehung einerseits und der Ausgleichseinziehung andererseits
unterschieden werden. So erachtete es das Bundesgericht ohne Weiteres als zuléssig,
Spielgel- der einzuziehen, namlich als Vermogenswerte, mit welchen eine strafbare Hand-
lung begangen worden ist (a.a.O. Erw. 3. d) cc); vgl. auch OFK/StGB-

- 20 - Heimgartner, 20. Auflage, Zurich 2018, StGB 70 N 10). Diese Rechtsprechung
beansprucht auch fur den vorliegenden Sachverhalt Geltung. So war die be- schiagnahmte
Barschaft dazu bestimmt, unter den Gewinnern verteilt zu werden, war demnach Tell des
Pokerturniers und wurde damit eine strafbare Handlung begangen.

E.3.6

Somit ist auch die restliche Barschaft von Fr. 8'430.— einzuziehen und zur Deckung der
Verfahrenskosten zu verwenden. 1X. Kosten- und Entschadigungsfolgen 1.
Untersuchungskosten ESBK

E.4

Es besteht kein Anlass, von der Busse Umgang zu nehmen, wie die Vertei- digung dies
beantragt. Sie begriindet dies damit, dass die Schuld des Beschuldig- ten dusserst gering sei
und die Verfahrenskosten die eigentliche Hauptstrafe dar- stellen wirden (Urk. 35 S. 9).
Dem geringen Verschulden wird bereits mit der Bussenhdhe Rechnung getragen und
Verfahrenskosten werden in jedem Straf- verfahren generiert und vermégen keinen
Umgang der Strafe zu begrinden.

E.5

Die Umwandlung einer Busse in Haft wegen einer Ubertretung im An- wendungsbereich
des VSirR richtet sich auch nach dem Inkrafttreten des neuen Allgemeinen Teils des
Strafgesetzbuches nach Art. 10 VStrR und nicht nach Art. 106 StGB. Diese Bestimmung
sieht ein von den allgemeinen Bestimmungen des StGB abweichendes Sonderregime
betreffend Umwandlung einer Busse in Haft vor, soweit sie nicht eingebracht werden kann
(Art. 10 Abs. 1 VSIrR). Ins- besondere gelten ein starrer Umwandlungsschliissel von einem
Tag Haft pro Fr. 30.— Busse und eine Obergrenze von maximal drei Monaten (Art. 10 Abs.
3 VSirR). Diese Ordnung gilt, wie das Bundesgericht mit einlasslicher Begrindung
festgehalten hat, fir die Bussenumwandlung auf Grundlage des V StrR nach wie vor und ist
nicht von der Neuregelung der Ersatzfreiheitsstrafe per Anfang 2007 abgel 6st worden (BGE
141 1V 407). Gestutzt auf Art. 91 VSIrR ist eine Ersatzfreiheitsstrafe allerdings nicht schon
mit heutigem Urteil, sondern erst in einem allfélligen Nachverfahren, d.h. nach Rechtskraft
des Bussenentscheides und nach dem Nachwels der Uneinbringlich- keit der Busse,
festzusetzen, wobel zur Umwandlung der Richter, der die Wider- handlung beurteilt hat
oder zur Beurteilung zustandig gewesen ware, zustandig ist. VII1. Beschlagnahmte Guter
und Einziehung 1. Die Vorinstanz hat die Sicherungseinziehung der ESKB von beim
Beschul- digten beschlagnahmten Gegensténden (Chips, Tischkarten, etc.; U5512) besté-
tigt. Dagegen wurde von keiner Partei konkret opponiert. Mit Verweis auf die Be- grindung
der Vorinstanz und der ESBK sind diese Spielutensilien in Anwendung



- 18- von Art. 69 StGB i.V.m. Art. 2 VStrR somit definitiv einzuziehen und der Lagerbe-
hdrde zur Vernichtung zu Uberlassen (Urk. 07 139; Urk. 34 S. 28f.). 2. Von der am 2. April
2014 beim Beschuldigten beschlagnahmten Barschaft von Fr. 9'430.— hat die Vorinstanz Fr.
1'000.— eingezogen und zur Deckung der Verfahrenskosten verwendet. Auch hiergegen
wurden keine Einwénde vorge- bracht, weshalb auch die Verwendung zur Deckung der
Verfahrenskosten unter Verweis auf die Begriindung der Vorinstanz zu bestétigen ist (Urk.
34 S.291.). 3. Die Ubrige Barschaft in der Hohe von Fr. 8'430.— hat die VVorinstanz aus der
Beschlagnahme entlassen und zur Anmeldung der Anspriiche durch die Berech- tigten
Offentlich ausgeschrieben. Die ESBK beantragt in ihrer Anschlussberufung, die Fr. 8430.—
einzuziehen (Urk. 41 S. 2).
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