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Sachverhalt:

A.

Die X. GmbH (Beschwerdefuhrerin 1) hat sich in den Jahren
2007 und 2008 beim Bundesamt fur Justiz (BJ) und bei mehreren
Kantonen bzgl. der Zulassigkeit des Automaten "Super-Competition"
(Automat) erkundigt. Die Antworten der Kantone St. Gallen, Freiburg,
Aargau, Basel-Stadt und Luzern liefen darauf hinaus, dass der
Automat der Eidgendssischen  Spielbankenkommission ESBK
(Vorinstanz) zur Prafung vorzufihren sei. Das Schreiben des Kantons
Zurich sah den Automaten unter lotterie- und kantonalrechtlichen As-
pekten als legal an, dusserte sich aber nicht zum Spielbankenrecht.
Das BJ bezeichnete den Automaten in seinem Brief als grundsétzlich
mit der Lotteriegesetzgebung konform, wobei es die Beschwerdefihre-
rinnen aber auf die Prifzustandigkeit der Kantone hinwies. Zum Spiel-
bankenrecht &usserte sich das BJ nicht. In einem Schreiben des BJ an
den Kanton Freiburg fuhrte es jedoch aus, dass ein dhnlicher Automat
von der Vorinstanz und spater vom Bundesverwaltungsgericht sowie
vom Bundesgericht als Gliicksspiel qualifiziert worden sei.

Mit Schreiben vom 15. Juli 2008 wurde die Beschwerdefihrerin 1 von
der Vorinstanz aufgefordert, ihr den Automaten und die entsprechen-
den Unterlagen zwecks Prufung zur Verfigung zu stellen.

Am 22. August 2008 schrieb die Beschwerdefiihrerin 1 der Vorinstanz,
dass sie diese nicht als zustéandig zur Prifung erachte und ersuchte
sie, diesbezuglich eine "rekurrable Verfligung" zu erlassen.

B.

Mit Verfigung vom 28. November 2008 stellte die Vorinstanz ihre Zu-
standigkeit zur Prifung des Automaten fest. Gleichzeitig ordnete sie
die Vorfihrung des Automaten unter Androhung von Busse bis
Fr. 500'000.— im Unterlassungsfall an. Ebenso verbot sie der Be-
schwerdefuhrerin 1 unter Androhung von Busse bis Fr. 500'000.— das
Aufstellen bzw. das Aufstellen lassen des Automaten sowie den Be-
trieb bzw. das Betreiben lassen wahrend der Dauer des Verfahrens
und entzog einer allfalligen Beschwerde gegen die Verfiigung die auf-
schiebende Wirkung. lhre Verfigung begriindete die Vorinstanz im We-
sentlichen damit, dass sie als Aufsichtsbehdrde Uber das Gllcksspiel
die Einhaltung der glicksspiel- und spielbankenrechtlichen Vorschrif-
ten zu gewdhrleisten habe. Bei Lotterien handle es sich um Unterarten
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von Glicksspielen. Ihre Zustandigkeit sei weit gefasst und beziehe
sich mithin nicht nur auf Spielbanken, sondern auch auf andere
Glucksspiele, deren Qualifikation umstritten sei. Beim Automaten der
Beschwerdeflihrerin 1 sei unbestritten, dass es sich um einen Geld-
spielautomaten handle. Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung
musse daher gepruft werden, ob es sich um einen Automaten handle,
auf den die Spielbankengesetzgebung anwendbar sei. Auch wenn der
Automat u.U. gratis bespielt werden kdnne, schliesse dies die Zustan-
digkeit der Vorinstanz nicht aus. Hinzu komme, dass die von der Be-
schwerdefihrerin 1 eingereichte Dokumentation nicht gentige, um eine
den Anforderungen des Lotterierechts genligende Gratisteilnahme zu
beweisen. Aus den genannten Grinden sei der Beschwerdeflhrerin 1
deshalb fir die Dauer des Verfahrens zu untersagen, den Automaten
aufzustellen und zu betreiben und einer allfalligen Beschwerde dage-
gen die aufschiebende Wirkung zu entziehen. Da sie dadurch die
Dienstleistungen der Vorinstanz in Anspruch nehme, seien ihr die Kos-
ten aufzuerlegen, wobei Uber die Hohe erst im Endentscheid befunden
werde.

C.

Gegen diese Verfugung fuhrt die Beschwerdeflhrerin 1 mit Eingabe
vom 19. Dezember 2008 Beschwerde an das Bundesverwaltungsge-
richt. Sie stellt die Rechtsbegehren, die angefochtene Verfiigung sei
aufzuheben und es sei eventualiter die Unzustandigkeit der Vorinstanz
zur Prifung festzustellen. Subeventualiter sei festzustellen, dass es
sich beim Automaten um eine elektronische Lotterie handle. Schliess-
lich sei die aufschiebende Wirkung der Beschwerde wieder herzustel-
len. Zur Begriindung bringt die Beschwerdeflhrerin 1 vor, die Vorin-
stanz sei im Besitz eines Automaten, weshalb ihr klar sein sollte, dass
es sich hierbei um einen Lotterieautomaten handle. Dies sei auch von
einem von der Vorinstanz anerkannten Priflabor entsprechend zertifi-
ziert worden. Aus diesem Grund sei sie nicht zustandig, ein weiterge-
hendes Prufverfahren einzuleiten. Indem die Vorinstanz zahlreiche Au-
tomaten auf dem verwaltungsstrafrechtlichen Weg habe beschlagnah-
men lassen, heble sie die kantonalen Kompetenzen zur Qualifikation
von Lotterien aus. Die Prifkompetenz der Vorinstanz beschranke sich
strikt auf Spielbanken. Auf Bundesebene sei das BJ flir die Lotterien
zustandig. Dieses sei begrisst worden und habe den Automaten als
rechtmassig angesehen. Weiter seien das Ergreifen vorsorglicher
Massnahmen sowie der Entzug der aufschiebenden Wirkung als reine
Schikane anzusehen. Schliesslich sei die Vorinstanz von der Be-
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schwerdefihrerin 1 nicht gebeten worden, Dienstleistungen zu erbrin-
gen, weshalb sie auch nicht kostenpflichtig werden kdénne.

D.

Mit Rechtsschrift vom 16. Januar 2009 beantragt die Y. GmbH
(Beschwerdefuhrerin 2) aufgrund ihrer engen geschéftlichen und
personellen Verflechtungen mit der Beschwerdefliihrerin 1 als Partei in
das hangige Verfahren zugelassen zu werden, was ihr mit Zwi-
schenverfligung des Bundesverwaltungsgerichts vom 30. Januar 2009
gewahrt wurde.

Mit Eingabe vom 10. Februar 2009 beantragt die Beschwerdefihre-
rin 2 dem Grundsatz nach, die aufschiebende Wirkung der Beschwer-
de sei wieder herzustellen. Weiter beantragt sie die Durchfiihrung ei-
ner 6ffentlichen Parteiverhandlung und/oder einer Mediation.

Materiell stellt sie das Rechtsbegehren, dass uUber die Frage der Zu-
standigkeit der Vorinstanz zur Prifung des Automaten zusammen mit
dem Endentscheid befunden werde. Weiter beantragt sie sinngemass,
dass der Vorinstanz die weitere Beschlagnahme von Automaten zu un-
tersagen sei und schon abtransportierte Automaten an die Beschwer-
defuhrerinnen herauszugeben seien. Schliesslich sei die Vorinstanz
anzuweisen, binnen 60 Tagen den Automaten zu prifen und die recht-
liche Qualifikation des Automaten mittels Verfigung festzustellen. Zur
Begriindung bringt sie im Wesentlichen vor, dass bei der heutigen
Sach- und Rechtslage unklar sei, wann ein Automat als Glicksspielau-
tomat, und wann als Geschicklichkeitsspiel-, Warenspiel- oder nicht
bewilligungspflichtiger Automat zu qualifizieren sei und welcher
Rechtsordnung der jeweilige Automat unterstehe. Diese Situation habe
die Vorinstanz zu verantworten, indem sie nicht gewillt sei, in diesen
Fragen Klarheit zu schaffen. Weiter kAmen Abgrenzungsproblematiken
zwischen den Kompetenzen des Bundes und der Kantone hinzu. So-
wohl das BJ als auch die angefragten Kantone hatten sich im Sinn der
Beschwerdefiuihrerinnen geaussert, weshalb das Verhalten der Vorin-
stanz widersprichlich sei. Um das Verfahren zu beschleunigen, miisse
die Vorinstanz die Prifung des Automaten jedoch trotzdem unverziig-
lich vornehmen, und nicht erst nach Abschluss des Rechtsmittelverfah-
rens betreffend die Zustandigkeit. Durch die von der Vorinstanz verur-
sachten Verfahrensverzdgerungen wirden die Beschwerdeflihrerinnen
in deren wirtschaftlichen Interessen geschadigt.
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E.

Mit (unaufgeforderter) Eingabe vom 17. Februar 2009 weist die
Beschwerdeflihrerin 1 darauf hin, dass sie im parallel laufenden Ver-
waltungsstrafverfahren (insbes. Einziehungen von Automaten) von di-
versen Bezirksgerichten Recht erhalten habe.

F.
Mit Zwischenentscheid vom 26. Februar 2009 wurde das Begehren um
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung abgewiesen.

G.

In Threr Vernehmlassung vom 2. April 2009 beantragt die Vorinstanz
die Abweisung der Beschwerden, soweit darauf einzutreten sei. In Be-
zug auf die Prifzustandigkeit fuhrt sie aus, dass die von den Be-
schwerdeflihrerinnen eingereichten Beweismittel nicht ausreichten, um
das Vorliegen einer lotterierechtlichen Planméassigkeit zu belegen. Aus-
serdem schreibe Art. 9 VWVG vor, Uber die Zustandigkeit separat zu
entscheiden, wenn diese bestritten werde. Da es sich beim Automaten
unbestrittenermassen um einen Geldspielautomaten handle, sei die
Prifzustandigkeit klarerweise gegeben. Soweit sich die Beschwerde-
fihrerinnen auf den Schutz ihres Vertrauens in die Auskunft der kanto-
nalen Behérden und des BJ beriefen, misse festgehalten werden,
dass sich diese Instanzen nicht zur Zul&ssigkeit des Automaten unter
der Spielbankengesetzgebung gedussert hatten, weshalb auch kein
Vertrauensschutz mdglich sei. Die von der Vorinstanz angedrohten Un-
gehorsamsstrafen seien deshalb verhaltnisméassig, weil die Beschwer-
defuhrerinnen die fur eine Prifung notwendigen Unterlagen einzurei-
chen hatten und eine diesbeziigliche Realexekution im Widerhand-
lungsfall sehr schwierig wére. Ferner wére eine derartige Strafe in ei-
nem separaten Verwaltungsstrafverfahren auszufallen. Abschliessend
sei festzuhalten, dass die Entscheidprognose keineswegs klar sei.

H.

Mit Zwischenverfigung vom 21. April 2009 wurde das Begehren um
Durchfiihrung einer 6ffentlichen Parteiverhandlung und/oder einer Me-
diation abgewiesen.

l.

Mit (unaufgeforderter) Eingabe vom 21. April 2009 macht die Be-
schwerdefuihrerin 1 abermals geltend, es stehe der Vorinstanz nicht
zu, einen Lotterieautomaten zu qualifizieren. Weiter macht sie Ausfiih-
rungen zur Funktionsweise des Automaten und zu einer moglichen
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Gratisteilnahme am Spielangebot.

Mit (unaufgeforderter) Eingabe vom 28. April 2009 macht die Be-
schwerdefuhrerin 1 erneut Ausfuhrungen zu technischen Details des
Automaten.

J.

Mit (unaufgeforderter) Eingabe vom 6. Mai 2009 beantragt die Be-
schwerdefuhrerin 2, die Vorinstanz sei zu verpflichten, sich zu den von
der Beschwerdefiihrerin 1 eingereichten technischen Gutachten sowie
zu ihren in Bezug auf die Funktionsweise des Automaten gewonnenen
Kenntnissen zu aussern.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwédgung:

1.

Bei der angefochtenen Verfiigung handelt es sich um eine Zwischen-
verfigung Uber die Zustandigkeit der Vorinstanz i.S.v. Art. 45 Abs. 1
des Bundesgesetzes uber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezem-
ber 1968 (VwWVG, SR 172.021), welche selbstéandig beim Bundesver-
waltungsgericht mit Beschwerde angefochten werden kann. Das Bun-
desverwaltungsgericht ist im Rahmen von Art. 31 i.V.m. Art. 33 Bst. f
des Bundesgesetzes lber das Bundesverwaltungsgericht vom 17. Juni
2005 (VGG, SR 173.32) zur Beurteilung von Beschwerden gegen Ver-
figungen der Vorinstanz zustandig.

Die angefochtene Zwischenverfiigung richtet sich an die Beschwerde-
fuhrerin 1. Die Parteieigenschaft der Beschwerdefiihrerin 2 als Be-
schwerdefiihrende pro Adressat wurde mit Zwischenverfiigung des
Bundesverwaltungsgerichts vom 30. Januar 2009 festgestellt.

Die Beschwerden sind form- und fristgerecht erfolgt und die Ubrigen
Sachurteilsvoraussetzungen liegen vor. Auf die Beschwerden ist somit
grundsatzlich einzutreten.

2.

Die Beschwerdefiuihrerinnen bringen vor, Uber die Zustandigkeit der
Vorinstanz zur Prifung des Automaten sei aus verfahrensékonomi-
schen Grinden anldsslich des Hauptentscheids zu befinden. Indem
die Vorinstanz mit der Qualifikation des Automaten zuwarte, erwachse
ihnen ein wirtschaftlicher Schaden. Da die Beschwerdefiihrerin 1 den
Beweis erbracht habe, dass der Automat kein Glicksspielautomat sei,
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konne sofort entschieden werden, weshalb die Vorinstanz anzuweisen
sei, dies unverzuglich zu tun.

Die Vorinstanz entgegnet, dass die Beschwerdefuihrerin 1 eine Fest-
stellungsverfigung bzgl. Priufzustandigkeit verlangt habe, weshalb
hieriber ein gesonderter Entscheid i.S.v. Art. 9 VwWVG habe gefallt
werden mussen.

2.1 Gemass Art. 9 Abs. 1 VwVG stellt die Behorde, die sich als zu-
standig erachtet, ihre Zustandigkeit durch Verfliigung fest, wenn diese
von einer Partei bestritten wird. Das Gesetz verlangt die Feststellung
der Zustandigkeit zwingend, weshalb es nicht im Ermessen der Behor-
de liegt, ob sie verfiigen will oder nicht. Jedoch ist die Behorde nicht in
jedem Fall gehalten, mittels gesonderter Zwischenverfligung Uber ihre
Zustandigkeit zu befinden. Ist das Verfahren schon weit fortgeschritten,
wenn eine Partei die Zustandigkeit bestreitet, kann es sich rechtferti-
gen, erst in der Endverfiigung dariiber zu entscheiden (MicHeL Dauwm, in:
Auer/Muller/Schindler, Kommentar zum Bundesgesetz lber das Ver-
waltungsverfahren, Bern 2008, Rz. 2 zu Art. 9). Ob Uber die Zustandig-
keit per Zwischenverfigung oder erst im Endentscheid befunden wird,
liegt demnach im Ermessen der Behorde. Im Vordergrund steht dabei
der Gesichtspunkt der Prozesstkonomie (THomas FLuckicer, in: Wald-
mann/Weissenberger, Praxiskommentar zum Bundesgesetz Uber das
Verwaltungsverfahren, Rz. 5 zu Art. 9). Erlasst die Behoérde eine Verfi-
gung Uber ihre Zustandigkeit erst nach langer Zeit oder wahlt sie den
Weg Uber eine gesonderte Zwischenverfliigung ausschliesslich des-
halb, um nicht in der Sache entscheiden zu mussen, begeht sie u.U.
eine Rechtsverzdogerung i.S.v. Art. 46a VWVG (Micier Daum, in:
Auer/Muller/Schindler, a.a.O., Rz. 2 zu Art. 9, Markus MULLER, in: Auer/
Mdaller/Schindler, a.a.0., Rz. 6 zu Art. 46a).

2.2 Im vorliegenden Verfahren hat die Beschwerdefiihrerin 1 die Zu-
standigkeit der Vorinstanz mit Schreiben vom 22. August 2008 noch
vor Ablauf der Frist zur Einreichung des Automaten bestritten und
gleichzeitig eine "rekurrable Verfligung" verlangt. Mit Schreiben vom
25. August 2008 bestétigte die Vorinstanz der Beschwerdeflhrerin 1,
dass sie eine entsprechende Verfiigung erlassen werde. Die Be-
schwerdefuhrerin 1 war mit der von der Vorinstanz in Aussicht gestell-
ten Vorgehensweise offensichtlich einverstanden. Jedenfalls ist den
Vorakten nicht zu entnehmen, dass sie im Verlauf des vorinstanzlichen
Verfahrens ihren diesbeziiglichen Antrag zuriickgezogen oder die Vor-
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instanz gebeten hétte, Gber die Zustandigkeit erst im Rahmen des En-
dentscheids zu befinden. Vielmehr bestritt die Beschwerdefuhrerin 1
mit Eingabe vom 24. Oktober 2008 in Reaktion auf den Verfligungsent-
wurf der Vorinstanz vom 26. September 2008 erneut deren Zustandig-
keit. Wenn die Vorinstanz unter diesen Umstanden ihr Ermessen
pflichtgeméass dahingehend ausubte, dass sie sich fur die Feststellung
ihrer Zustandigkeit mittels gesonderter Zwischenverfiigung entschied,
so ist dies nicht zu beanstanden und erscheint verhéltnisméssig. Folg-
lich beging sie mit dem von ihr gewéhlten Vorgehen auch keine
Rechtsverzdgerung.

2.3 Unbehelflich ist in diesem Zusammenhang auch das Vorbringen,
die Vorinstanz sei aufgrund einer Beschlagnahme seit Ende Juli 2008
im Besitz eines Automaten, und Herr A. , Geschéftsfuhrer der
Beschwerdeflihrerin 1, habe ihr die Funktionsweise des Automaten im
September 2008 erlautert und gewisse Unterlagen eingereicht, wes-
halb eine materielle Prufung sofort hatte vorgenommen werden kén-
nen. Die Vorinstanz hat in der angefochtenen Verfigung und in der
Vernehmlassung auf nachvollziehbare Weise dargelegt, dass ihr insbe-
sondere die Dokumentation ungeniigend erschien und es sich beim
Gerat unbestrittenermassen um einen Geldspielautomaten handle,
weshalb eine Qualifikation nicht ohne Weiteres erfolgen kénne.

2.4 Unter den gegebenen Umstanden war die Vorinstanz ferner auch
nicht gehalten, wahrend des Rechtsmittelverfahrens betreffend Zu-
standigkeit den Automaten materiell zu prifen. Wie die Vorinstanz zu
Recht vorbringt, wiirde das Verfahren seinen Abschluss finden, wenn
das Bundesverwaltungsgericht zum Schluss kame, dass sie zur Pri-
fung des Automaten nicht zustandig ist (MarTIN Kavser, in: Auer/Muller/
Schindler, a.a.O., N 3 zu Art. 45). Im Rahmen der Verfahrensékonomie
ware es folglich und entgegen der Vorbringen der Beschwerdefiihre-
rin 2 nicht sinnvoll, den Automaten u.U. vergeblich zu prifen. Der Vor-
instanz wirden durch eine allfallige unnétige Prifung Kosten und Auf-
wand entstehen. Hinzu kommt ferner, dass es nicht Aufgabe des er-
kennenden Gerichts ist, sich im gegebenen Verfahrensstadium mit der
materiellen Prifung des Automaten auseinanderzusetzen. Vielmehr
beschrankt sich der Streitgegenstand im Rahmen des Devolutiveffekts
auf die Prufzustandigkeit der Vorinstanz (BGE 130 V 138 E. 4.2; RecinA
Kiener, in: Auer/Muller/Schindler, a.a.O., N 6 zu Art. 54).

Soweit die Beschwerdeflihrerinnen geltend machen, das Verfahren um
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die Zustandigkeit der Vorinstanz habe zur Folge, dass sich die Prifung
des Automaten verzdgere und fur sie daraus ein wirtschaftlicher Scha-
den entstehe, so haben sie sich diesen Umstand nach dem soeben
Ausgefuhrten selber zuzuschreiben. Auf alle Begehren, wonach die
Vorinstanz zu verpflichten sei, sofort materiell zu entscheiden bzw.
dem Bundesverwaltungsgericht allenfalls schon vorhandene Prifresul-
tate vorzulegen, ist daher nicht einzutreten.

3.

Die Beschwerdefiihrerinnen bestreiten die Zustandigkeit der Vorin-
stanz zur Prifung des Automaten. Zur Begrindung machen sie im We-
sentlichen geltend, dass es sich beim Automaten offensichtlich um
eine elektronische Lotterie mit Gratisteilnahmemaoglichkeit handle,
weshalb die Vorinstanz eine Abgrenzung zu Glicksspielautomaten
mangels gesetzlichem Auftrag nicht vornehmen diirfe.

Die Vorinstanz hélt sich zur Abgrenzung zwischen lotterie- und spiel-
bankenrechtlichen Sachverhalten fur zustandig. Sie bringt vor, dass ihr
Prifauftrag ein weiter sei, weshalb sie nicht ausschliesslich zur Ab-
grenzung von Geschicklichkeits- und Glucksspielen zustandig sei, son-
dern auch Unterarten von Glicksspiel wie bspw. Lotterien auf deren
spielbankenrechtliche Konformitat hin prifen kénne.

3.1 Die Gesetzgebung Uber Glicksspiele und Lotterien ist gemass
Art. 106 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) Sache des Bundes. Wahrend
als Glicksspiele alle Spiele gelten, bei denen gegen Leistung eines
Einsatzes ein Geldgewinn oder ein anderer geldwerter Vorteil in Aus-
sicht steht, der ganz oder Uberwiegend vom Zufall abhangt, zeichnen
sich die Lotterien durch deren Planmassigkeit aus. Dabei werden Lot-
terien als eine Unterart des Glicksspiels angesehen (Marc D. VEIT/JENs
B. Lenng, in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender, Die Schwei-
zerische Bundesverfassung, Komm., 2. Aufl., Zurich 2008, N 3 f. zu
Art. 106). Der Bund hat seine Gesetzgebungskompetenz genutzt und
hat das Bundesgesetz vom 8. Juni 1923 betreffend die Lotterien und
die gewerbsmassigen Wetten (LG, SR 935.51) sowie das Bundesge-
setz vom 18. Dezember 1998 uber Glucksspiele und Spielbanken
(SBG, SR 935.52) erlassen. Aus Art. 1 Abs. 2 SBG geht hervor, dass
das LG als lex specialis zum SBG anzusehen ist (vgl. Botschaft des
Bundesrates zum Bundesgesetz Uber das Glicksspiel und Spielban-
ken vom 26. Februar 1997, BBI 1997 111145 ff., 158, 168).
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Das Spielbankengesetz nimmt in Art. 3 Abs. 2 und 3 lediglich eine Ab-
grenzung zwischen Glicksspiel- und Geschicklichkeitsspielautomaten
vor, aussert sich jedoch nicht zu elektronischen bzw. automatisch ab-
laufenden Lotterien. Auch in der Lotteriegesetzgebung findet sich kei-
ne entsprechende Bestimmung. Diese Problematik war dem Bundes-
gesetzgeber schon anlasslich der Vorarbeiten zum Spielbankengesetz
bewusst (BBI 1997 Il 169). Aufgrund der Sistierung der Totalrevision
der Lotteriegesetzgebung im Jahr 2004 wurden die diesbezlglichen
Fragen jedoch bis anhin auf gesetzgeberischer Ebene nicht beantwor-
tet.

3.2 Zur Bewilligung von Geschicklichkeits- oder Gliicksspielautomaten
(Geldspielautomaten) ist gemass Art. 61 Abs. 1 der Verordnung vom
24. September 2004 Uber Glucksspiele und Spielbanken (VSBG,
SR 935.521) die Vorinstanz im Rahmen von Art. 48 SBG zustandig.
Zur Bewilligung von (gemeinnitzigen) Lotterien sind hingegen nach
Art. 5 Abs. 1 LG die Kantone zustandig. Es stellt sich daher die Frage,
ob der Bund oder die Kantone zur Abgrenzung, ob es sich bei einem
konkreten Gerat um einen Glicksspiel- oder um einen Lotterieautoma-
ten handelt, zustandig sind.

3.2.1 Grundsétzlich ist die Kompetenzumschreibung der Vorinstanz
weit gefasst. So Uberwacht die ESBK gemass Art. 48 SBG die Einhal-
tung der Vorschriften des SBG und trifft die zu deren Vollzug erforderli-
chen Verfigungen. Sie kann nach Art. 50 Abs. 1 SBG des Weiteren
Massnahmen zur Herstellung des ordnungsgemassen Zustands und
zur Beseitigung von Missstdnden anordnen, sofern Gesetzesverletzun-
gen oder sonstige Missstande vorliegen. Art. 50 Abs. 2 SBG gibt ihr
dabei die Kompetenz, fir die Zeit der Untersuchung vorsorgliche
Massnahmen anzuordnen. Insgesamt lehnt sich diese weite Kompe-
tenzumschreibung bewusst an jene der Eidgendssischen Finanz-
marktaufsicht FINMA an (vormals Eidgendssische Bankenkommission
EBK; BBI 1997 Ill 145, 161; BGE 130 1l 351 E. 2 f.).

3.2.2 Gestitzt auf die soeben gemachten Ausfuhrungen erweisen sich
die Vorbringen der Beschwerdefuhrerinnen als nicht stichhaltig. Beim
Automaten handelt es sich um einen Geldspielautomaten, was die Be-
schwerdefuhrerinnen auch nicht grundsétzlich in Abrede stellen. Dass
(beschréankte) Gratisteilnahmemadglichkeiten bestehen, ist dabei nicht
massgeblich, denn klarerweise kann der Automat jederzeit und unab-
hangig von allfalligen Gratisteilnahmen mittels Geldeinwurf bespielt
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werden. Wer einen Geldspielautomaten in Betrieb nehmen will, muss
diesen gemaéass Art. 61 Abs. 1 VSBG der Vorinstanz vorfiihren. Diese
entscheidet nach einer Prifung dariber, ob der in Frage stehende Au-
tomat ein Glucksspielautomat ist, welcher ausschliesslich in Spielban-
ken betrieben werden darf, oder ob es ein in die Zustéandigkeit der
Kantone fallender Geschicklichkeitsspielautomat bzw. eine andere Art
von Automat, der der Spielbankengesetzgebung nicht untersteht, ist.
Gestutzt auf ihre zur einheitlichen Durchsetzung des Bundesrechts
weit gefasste Zustandigkeit ist die Vorinstanz demnach befugt, die Un-
terstellung von Aktivitdten unter die Spielbankengesetzgebung zu pri-
fen und insofern ein Unterstellungsverfahren durchzufiihren. Da sie die
Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften im Allgemeinen tGberwachen
muss, ist ihre Aufsicht nicht allein auf die Spielbanken beschrankt.
Vielmehr gehort zu ihrem Aufgabenbereich auch die Prifung anderer
Spiele auf deren spielbankenrechtliche Relevanz hin, soweit die Quali-
fikation umstritten ist (Unvero6ffentlichter Entscheid des Bundesgerichts
vom 1. Dezember 2004 2A.438/2004 E. 3.1.1 bzgl. Lotterieautomat
Tactilo).

3.2.3 Ob der Automat unter die Spielbankengesetzgebung fallt oder
nicht, bedarf der weiteren Abklarung durch die Vorinstanz. Denn vorlie-
gend kdnnen Uber den mutmasslichen Ausgang des Verfahrens keine
Aussagen gemacht werden. Soweit sich die Beschwerdefiihrerinnen in
diesem Zusammenhang auf das der Vorinstanz nachtraglich einge-
reichte Schreiben der D. und den beigefligten Prifbericht der
L. S.A. berufen, andert dies nichts an der Ausgangslage.
Inwiefern die Vorinstanz solche Prifresultate unbesehen zu ak-
zeptieren und zu Ubernehmen hat, ist nicht ersichtlich und geht weder
aus dem Spielbanken- noch aus dem Lotterierecht hervor. Den Be-
schwerdefuhrerinnen gelingt es denn auch nicht, ihre diesbezlglichen
Vorbringen zu substantiieren: selbst wenn die Prifresultate der
L. S.A. fur die Behdrden der Mitgliedstaaten der Europaischen
Union verbindliche Wirkung hatten, kdénnten die Beschwerdeflhrerin-
nen nichts zu ihren Gunsten aus den bilateralen Vertrdgen ableiten,
denn diese beziehen sich weder auf die Spielbanken- noch auf die
Lotterieaufsicht.

3.2.4 Ebensowenig konnen die Beschwerdefuhrerinnen aus den
Schreiben der Kantone und des BJ etwas zu ihren Gunsten ableiten.
So halten die zustdndigen Stellen der Kantone St. Gallen, Freiburg,
Aargau, Basel-Stadt und Luzern in ihren Schreiben fest, dass sie die
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Vorinstanz fur die Prifung des Automaten als zustandig erachten. Der
Kanton Aargau halt auf erneute Anfrage der Beschwerdefiihrerin 1 an
seiner Auffassung fest und teilt ihr Uberdies mit, dass er Automaten,
welche nicht durch die Vorinstanz geprift worden seien, beschlagnah-
men werde. Soweit sich die Beschwerdefiihrerinnen auf das an sie ge-
richtete Schreiben des BJ berufen, wonach der Automat nach Ein-
schéatzung dieser Behorde mit der Lotteriegesetzgebung konform sei,
so mussen sie sich deren Schreiben an den Kanton Freiburg entge-
genhalten lassen. Darin wird ausgefihrt, dass die Vorinstanz einen an-
deren Automaten, bei welchem sich ahnliche Abgrenzungsfragen stell-
ten, auf dessen spielbankenrechtliche Relevanz geprift und als
Glucksspiel qualifiziert habe. Ferner fuhrte das BJ aus, dass fur lotte-
rierechtliche Belange zur Hauptsache die Kantone zustandig sind. Die-
se Schreiben kdnnen demnach und entgegen der Auffassung der Be-
schwerdefuhrerinnen nur so verstanden werden, dass das BJ nicht
mehr als eine Einschatzung abgegeben hat, sich aber keineswegs als
abschliessend zur Prifung des Automaten zustdndig erachtete. Viel-
mehr verwies es direkt auf die Kantone betreffend lotterierechtlicher
Zustandigkeit und indirekt auf die Vorinstanz betreffend spielbanken-
rechtlicher Relevanz. Soweit ersichtlich hat sich lediglich der Kanton
ZUrich zur kantonalen Zulassigkeit des Automaten geédussert. Doch
auch dieses Schreiben stellt fiir die Beschwerdefihrerinnen keine Ver-
trauensgrundlage dar: der Kanton Zirich machte keinerlei Ausfiihrun-
gen zur Spielbankengesetzgebung, sondern &usserte sich aus-
schliesslich zum Lotterierecht und den kantonalen Bestimmungen.

3.3 Daraus erhellt, dass es den Beschwerdeflihrerinnen nicht gelun-
gen ist, den mutmasslichen Ausgang des Verfahrens in ihrem Sinn zu
belegen. Vielmehr ist erstellt, dass die Vorinstanz im Rahmen von
Art. 61 Abs. 1 VSBG zur Prifung des Automaten zustandig und eine
solche bundesrechtlich nicht zu beanstanden ist.

4,

Die Beschwerdefiihrerin 2 beantragt weiter, Dispositiv-Ziff. 3 der ange-
fochtenen Verfligung sei aufzuheben, wonach den Beschwerdefihre-
rinnen bei Busse im Widerhandlungsfall verboten wird, Automaten auf-
zustellen. Verbunden damit soll der Vorinstanz untersagt werden, wei-
tere Automaten beschlagnahmen zu lassen. Die Androhung existenz-
gefahrdender Bussen sowie die Beschlagnahme von Automaten durch
die Polizei sei willkirlich und lasse jegliche Verhaltnisméassigkeit ver-
missen. Es wirde dem Grundsatz der Verhaltnisméassigkeit gentigen,
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wenn die Beschwerdefiihrerinnen verpflichtet wirden, ein Standortver-
zeichnis der Automaten einzureichen.

Die Vorinstanz fuhrt aus, dass das Aufstellen ungeprifter und somit
potenziell der Spielbankengesetzgebung unterstehender Automaten
nur mit einem vorlaufigen Verbot sichergestellt werden kdnne.

4.1 Wie das Bundesverwaltungsgericht schon in seinem Zwischenent-
scheid vom 26. Februar 2009 bzgl. Wiederherstellung der aufschieben-
den Wirkung ausfiihrte, ist das offentliche Interesse daran, dass
Glucksspiele ausschliesslich in Spielbanken angeboten werden, als
hoch einzustufen und geht im konkreten Fall allfalligen wirtschaftlichen
Interessen der Beschwerdefuhrerinnen vor. Aus diesem Grund ist das
Bundesverwaltungsgericht zum Schluss gelangt, dass der Automat
nicht aufgestellt werden darf, solange keine Prifung stattgefunden hat.
An dieser Einschatzung hat sich in der Zwischenzeit nichts geandert,
weshalb es sich nicht rechtfertigt, auf diesen Entscheid zurtickzukom-
men und die entsprechenden Begehren abzuweisen sind.

4.2 Hinsichtlich der Strafandrohung, préasentiert sich die Lage wie
folgt: Gemass Art. 56 Abs.1 Bst.f SBG kann mit Busse bis zu
Fr. 500'000.— oder mit Haft bestraft werden, wer einer Aufforderung der
Vorinstanz, den ordnungsgemassen Zustand wieder herzustellen oder
Missstande zu beseitigen, nicht nachkommt. Es handelt sich hierbei
um eine Norm mit strafrechtlichem Charakter und die darin enthalte-
nen Sanktionen kdnnen gemadass Art. 57 SBG nur im Rahmen eines
Verwaltungsstrafverfahrens angeordnet werden. Jedoch kann ein Ver-
waltungsstrafverfahren wegen Widerhandlung gegen die im Verwal-
tungsverfahren gemachten Anordnungen nur dann angehoben werden,
wenn diese Konsequenz vorgéangig angedroht worden ist (ULricH
Hareuin/Geore  MuLLer/Feuix  Unimann,  Allgemeines Verwaltungsrecht,
5 Aufl., Zirich 2006, N 1180, 1187). Die angefochtene Androhung hat
somit den Charakter einer Warnung, die den Beschwerdefuhrerinnen
nahelegt, in Zukunft ein bestimmtes Verhalten zu unterlassen. Obwohl
die angedrohten Massnahmen noch keiner eigentlichen Sanktion
gleichkommen, bewirken sie aufgrund des vorstehend Ausgefiihrten
gleichwohl einen Eingriff in die rechtlich geschitzten Interessen der
Beschwerdefiihrerinnen (vgl. BGE 103 la 426 E. 1b). Das Gebot, den
Geldspielautomaten und die dazugehérigen Unterlagen der Vorinstanz
zwecks Prufung zu liefern sowie das Verbot, solche Automaten wéah-
rend des laufenden Verfahrens aufzustellen und zu betreiben ergeben
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sich bereits aus dem Gesetz bzw. aus der darauf basierenden Verord-
nung. Die Anforderungen an den Anlass, der die verfligungsmassige
Androhung eines Verwaltungsstrafverfahrens rechtfertigen kann, sind
deshalb gering. Dass die Beschwerdefiihrerinnen Automaten aufge-
stellt und betrieben haben, ohne sie zuvor von der Vorinstanz prifen
zu lassen, ist unbestritten. Ebenso unbestritten ist, dass die Beschwer-
defuhrerin 1 der Vorinstanz keinen Automaten zur Prufung zur Verfu-
gung stellen wollte, da sie deren Zustandigkeit bestritt. Das soeben
Ausgeflhrte ist in sachverhaltlicher Hinsicht daher geniigend, um die
besagten Strafandrohungen auszusprechen. Wie in E. 4.1 dargetan, ist
das offentliche Interesse an der Priufung von Geldspielautomaten
durch die Vorinstanz und an der Beschrankung des Gliicksspiels auf
konzessionierte Spielbanken gewichtig, weshalb die Androhung von
Bussen fur den Widerhandlungsfall nicht willkirlich ist. Die entspre-
chenden Begehren sind deshalb abzuweisen.

4.3 Weiter stellt sich die Frage, ob das erkennende Gericht die Be-
schlagnahme von Automaten untersagen kann. Werden Automaten be-
schlagnahmt und abtransportiert, kommt das Beschlagnahmeverfahren
von Art. 46 f. des Bundesgesetzes vom 22. Marz 1974 Uber das Ver-
waltungsstrafrecht (VStrR, SR 313.0) zur Anwendung. Gemass Art. 47
Abs. 1 VStrR wird dem Inhaber des zu beschlagnahmenden Gegen-
standes entweder eine Empfangsbescheinigung oder ein Doppel des
Beschlagnahmeprotokolls ausgehéndigt. Wird der Gegenstand am
Ende des Untersuchungsverfahrens eingezogen, muss die Behorde
gemass Art. 66 VStrR einen Einziehungsbescheid erlassen. Dieser
kann unter Anwendung von Art. 67 VStrR per Einsprache bei der er-
lassenden Behorde bzw. nach Art. 72 Abs. 1 VStrR mit Begehren um
gerichtliche Beurteilung beim Strafgericht angefochten werden. Ge-
mass Art. 73 Abs. 1 VStrR sind zur Behandlung solcher Begehren die
kantonalen Strafgerichte zustdndig. Wie aus der Eingabe der Be-
schwerdefuhrerin 1 vom 17. Februar 2009 hervorgeht, hat sie offenbar
mehrere entsprechende Rechtsmittel vor dem Bezirksgericht Bremgar-
ten AG ergriffen. Gegen andere Untersuchungshandlungen der Vorin-
stanz im Rahmen eines Verwaltungsstrafverfahrens kann zudem ge-
mass Art. 26 f VStrR Beschwerde an die Beschwerdekammer des
Bundesstrafgerichts gefiihrt werden.

Daraus ergibt sich, dass es nicht in der Kompetenz des Bundesverwal-

tungsgerichts liegt, Uber strafprozessuale Massnahmen zu urteilen,
weshalb auf die entsprechenden Begehren nicht einzutreten ist.
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5.
Schliesslich bestreitet die Beschwerdeflhrerin 1, fir die angefochtene
Verfugung die Verfahrenskosten tibernehmen zu mussen.

Gemass Art. 53 Abs. 3 SBG erhebt die Vorinstanz fur ihre Verfigungen
kostendeckende Gebuhren. Art. 112 Abs. 1 VSBG konkretisiert Art. 53
Abs. 3 SBG dahingehend, dass gebuhrenpflichtig wird, wer eine
Dienstleistung oder eine Verfigung der Vorinstanz beansprucht bzw.
veranlasst. Auf den vorliegenden Fall angewendet bedeutet dies, dass
die Beschwerdefuhrerin 1 einerseits grundséatzlich dann gebuhren-
pflichtig wird, wenn sie einen Automaten durch die Vorinstanz priufen
lasst und dadurch eine Dienstleistung in Anspruch nimmt. Dabei ist
nicht massgeblich, ob die Beschwerdefihrerin 1 den Automaten selbst
zur Prufung einreicht oder nicht. Andererseits wird die Beschwerdefuh-
rerin 1 aber auch dann gebuhrenpflichtig, wenn sie die Vorinstanz zu
einer Verfigung veranlasst. Genau dies ist durch die Bestreitung der
vorinstanzlichen Prifzustandigkeit geschehen. Wie in E. 2.1 festgehal-
ten, war die Vorinstanz jedenfalls berechtigt, eine anfechtbare Verfu-
gung zu erlassen. Die Auferlegung der Kosten an die Beschwerdefuh-
rerin 1 ist demnach rechtmdassig und nicht zu beanstanden.

6.
Die Beschwerden werden demnach abgewiesen, soweit darauf einzu-
treten ist.

7.

Bei diesem Verfahrensausgang haben die Beschwerdefuhrerinnen so-
wohl fur den vorliegenden Entscheid als auch fir den Zwischenent-
scheid vom 26. Februar 2009 und die Zwischenverfigung vom 21. Ap-
ril 2009 die Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VwVG). Die
Verfahrenskosten werden gemass Art. 63 Abs. 4°s VwVG i.V.m. Art. 1
und 3 Bst. a des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten
und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht (VGKE,
SR 173.320.2) auf insgesamt Fr. 4'000.— festgelegt und den Beschwer-
defuhrerinnen je zur Hélfte auferlegt. Sie werden mit den von den Be-
schwerdefihrerinnen am 16. Januar 2009 bzw. am 20. Marz 2009 ge-
leisteten Kostenvorschiissen verrechnet, wobei ihnen je Fr. 500.— aus
der Gerichtskasse zuruckerstattet werden. Parteientschadigungen
werden bei diesem Verfahrensausgang keine ausgerichtet (Art. 64
VwVG).
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerden werden abgewiesen, soweit darauf eingetreten wird.

2.

Die Verfahrenskosten von Fr. 4'000.— werden den Beschwerdefiihrerin-
nen je zur Halfte auferlegt. Sie werden mit den geleisteten Kostenvor-
schiissen von insgesamt Fr. 5'000.— verrechnet, wobei den Beschwer-
defUhrerinnen je Fr. 500.— nach Eintritt der Rechtskraft von der Ge-
richtskasse zuriickerstattet werden.

3.
Parteientschadigungen werden keine ausgerichtet.

4.
Dieses Urteil geht an:

- die Beschwerdefiihrerinnen (Gerichtsurkunde)
- die Vorinstanz (Ref-Nr. Nr. 713-010/01/ Kuf; Gerichtsurkunde)

Der vorsitzende Richter: Der Gerichtsschreiber:

Ronald Flury Kaspar Luginbunhl

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Er6ffnung beim
Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in offentlich-rechtli-
chen Angelegenheiten gefuhrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 des
Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110]). Die
Rechtsschrift ist in einer Amtssprache abzufassen und hat die Begeh-
ren, deren Begriindung mit Angabe der Beweismittel und die Unter-
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schrift zu enthalten. Der angefochtene Entscheid und die Beweismittel
sind, soweit sie die beschwerdefiihrende Partei in Handen hat, beizu-
legen (vgl. Art. 42 BGG).

Versand: 8. Juni 2009
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