BGer - 2C_442/2007 - Offentliche Finanzen und Abgaberecht - S. 1

Tribunale federale
Tribunal federal

{T 02}
2C 442/2007
2C 454/2007

Urteil vom 19. November 2007
IL. offentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Merkli, Prisident,
Bundesrichter Hungerbiihler, Miiller,
Gerichtsschreiber Hugi Yar.

Parteien

1. X. ,

2. Y. AG,

Beschwerdefiihrer (2C 442/2007),

beide vertreten durch Fiirsprecher Ernst Hauser, Kellerhals Hess Rechtsanwilte,
3.7. GmbH,

4. A. GmbH,

Beschwerdefiihrerinnen (2C 454/2007),

vertreten durch Rechtsanwalt Flurin Turnes,

gegen

Eidgendssische Spielbankenkommission, Postfach, 3003 Bern, Beschwerdegegnerin,
Bundesverwaltungsgericht, Abteilung II,
Postfach, 3000 Bern 14.

Gegenstand
Unterstellung des Automaten “TropicalShop”
unter das Spielbankengesetz,

Beschwerden gegen das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts, Abteilung II, vom 25. Juni 2007.

Sachverhalt:

A.

Der Automat “TropicalShop” gibt gegen den Einwurf eines Frankens einen runden Kaugummi ab und er-
moglicht dem Kéufer, an einem Walzenspiel teilzunehmen, bei dem er in einem bis fiinf Spielversuchen Punkte
erzielen kann. Diese erdffnen ihm weitere Spielrunden oder kdnnen, sobald eine gewisse Punktzahl erreicht ist,
durch einen Tastendruck in Sammelkarten (sog. "WonderCards™) aus verschiedenen Themenbereichen einge-
lost werden (Tierwelt, Geographie, Sport, Geschichte usw.). Der “Tropical Shop” ist rund 1,7 Meter hoch und
mit einem Bildschirm, einem Kleingeldeinwurfschlitz, einer Karten-, Kaugummi- und Kleingeldausgabe sowie
mit fiinf Hold-Tasten und einer Starttaste versehen. Er besteht in drei Ausfithrungen, die sich in ihrer dusseren
Aufmachung unterscheiden.

B.

Im Jahre 2005 wurde in verschiedenen Kantonen beantragt, festzustellen, dass der ”TropicalShop™ als Wa-
renautomat ohne Bewilligung aufgestellt und betrieben werden konne. Bei der Eidgendssischen Spielbanken-
kommission (im Weitern auch: Spielbankenkommission bzw. ESBK) hiuften sich gleichzeitig die Hinweise,
dass die vom “TropicalShop” abgegebenen Sammelkarten vor Ort in Geld umgetauscht wiirden. Sie forderte
deshalb die Y. AG als Inverkehrbringerin des Gerits sowie die Z. GmbH und X.

als Betreiber von solchen Geriten am 17. November 2005 auf, eine technische Dokumentation zum “Tropi-
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calShop” einzureichen. Am 7. Mirz 2006 verdffentlichte sie im Bundesblatt ihre Absicht, den " TropicalShop”
als Gliicksspielautomaten im Sinne der Spielbankengesetzgebung zu qualifizieren (BBl 2006 S. 2689). Dem
widersetzten sich X. ,die Y. AG, die Z. GmbH sowie die A. GmbH.

C.

Mit Verfiigung vom 2. August 2006 (BBI 2006 S. 6757) bezeichnete die Spielbankenkommission den Spiel-
automaten ~TropicalShop” und “faktisch gleiche Gerite” als Gliicksspielautomaten im Sinne von Art. 3 Abs.
2 des Bundesgesetzes vom 18. Dezember 1998 iiber Gliicksspiele und Spielbanken (Spielbankengesetz, SBG
[SR 935.52]); sie verbot, diesen und “andere faktisch gleiche Gerite” ausserhalb von konzessionierten Spiel-
banken zu betreiben. Die Verfahrenskosten von insgesamt Fr. 17°600.— auferlegte sie zur Hilfte (Fr. 8°800.-)
der Y. AG, zu einem Viertel (Fr. 4°400.—) X. , und je zu einem Achtel (Fr. 2°200.—) der
A. GmbH und der Z. GmbH. Die ESBK nahm an, dass es sich beim “TropicalShop” um
einen als Warenverkaufsautomaten “getarnten” Gliicksspielapparat handle; das Bundesverwaltungsgericht teil-
te diese Einschitzung auf Beschwerde hin am 25. Juni 2007.

D.

X. und die Y. AG sind am 3. September 2007 mit dem Antrag an das Bundesgericht gelangt,
den Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts aufzuheben und festzustellen, dass ”der Automat TropicalShop™
kein Gliicksspielapparat sei (Verfahren 2C 442/2007). Die Z. GmbH und die A. GmbH
beantragen mit Beschwerde vom 5. September 2007, den Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts aufzuhe-
ben, soweit er sie betreffe, und festzustellen, dass es sich beim ”Spielautomaten TropicalShop” und faktisch
gleichen Geriten nicht um Gliicksspielautomaten im Sinne der Spielbankengesetzgebung handle; eventuell sei
dies nur fiir die von ihnen verwendeten Apparate festzuhalten; schliesslich sei Vormerk davon zu nehmen, dass
sie sich die “gegebenen Schadenersatzanspriiche” ausdriicklich vorbehielten (Verfahren 2C 454/ 2007). Das
Bundesverwaltungsgericht hat auf eine Vernehmlassung verzichtet; die Eidgendssische Spielbankenkommissi-
on beantragt, die Beschwerden abzuweisen, soweit darauf einzutreten sei.

Erwiédgungen:

1.

1.1 Das Bundesverwaltungsgericht behandelte die Eingaben der Betroffenen in einem gemeinsamen Urteil. Da
sich beide Beschwerden gegen dieses richten und darin jeweils die gleichen Fragen aufgeworfen werden, recht-
fertigt es sich, auch die bundesgerichtlichen Verfahren zu vereinigen (vgl. Art. 24 BZP i.V.m. Art. 71 BGG;
BGE 1131a 390 E. 1 S. 394).

1.2 Wer einen Geldspielautomaten (Gliicksspielautomaten bzw. Geschicklichkeitsspielautomaten mit Gewinn-
moglichkeit) in Verkehr bringen will, muss ihn vor der Inbetriebnahme der Eidgenossischen Spielbankenkom-
mission vorfiihren (Art. 61 Abs. 1 und Art. 64 Abs. 1 der Verordnung vom 24. September 2004 iiber Gliickss-
piele und Spielbanken [VSBG; SR 935.521]). Diese entscheidet dariiber, ob es sich um einen Gliicksspielauto-
maten handelt, der nur in konzessionierten Spielbanken betrieben werden darf (vgl. Art. 4 Abs. 1 SBG; BGE
131 1680 E. 1 S. 682), oder um einen in den Zustindigkeitsbereich der Kantone fallenden Geschicklichkeits-,
Unterhaltungs- oder Warenverkaufsautomaten (vgl. Art. 106 Abs. 4 BV). Der Entscheid kann erstinstanzlich
beim Bundesverwaltungsgericht und hernach mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten (Art.
82 ff. BGG) beim Bundesgericht angefochten werden (vgl. BGE 131 I1 680 E. 1 S. 682 mit Hinweisen). Die als
Importeure und Verkdufer von “TropicalShop”-Automaten bzw. Aufsteller, Betreiber oder Vermieter von sol-
chen am bisherigen Verfahren beteiligten Beschwerdefiihrer sind hierzu legitimiert (vgl. Art. 89 Abs. 1 BGG).
Auf ihre frist- (Art. 100 Abs. 1 BGG) und (grundsitzlich) formgerecht (Art. 42 BGG)

eingereichten Beschwerden ist unter folgendem Vorbehalt einzutreten:

1.3 Die Beschwerdefiihrerinnen 3 und 4 machen geltend, die Vorinstanz habe den Sachverhalt unvollstindig
festgestellt, indem sie verkannt habe, dass ihre Apparate vom untersuchten Gerit abwichen und die Spiel-
moglichkeit als Zugabe zum Kaugummi einzig der Verkaufsforderung diene. Diesbeziiglich kommen sie ihrer
gesetzlichen Begriindungspflicht (Art. 42 und Art. 106 BGG) indessen nicht nach:

1.3.1 Die Anfechtung der Sachverhaltsfeststellung durch die Vorinstanz beim Bundesgericht ist im Rahmen der
Einheitsbeschwerde nur beschriankt moglich. Gemass Art. 97 Abs. 1 BGG kann der Sachverhalt bloss dann in
Frage gestellt werden, wenn er offensichtlich unrichtig ist oder seine Feststellung auf einer Rechtsverletzung im
Sinne von Art. 95 BGG beruht; die Behebung des Fehlers muss sich fiir den Ausgang des Verfahrens zudem als
entscheidend erweisen. Der Betroffene hat substantiiert darzulegen, inwiefern diese Voraussetzungen gegeben
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sind; andernfalls geht das Bundesgericht - von ins Auge springenden Fehlern abgesehen - vom Sachverhalt aus,
wie er dem angefochtenen Entscheid zugrunde liegt (vgl. BGE 133 II 249 E. 1.4.3 S. 254 £.). Die Beschwer-
defiihrerinnen 3 und 4 behaupten einen von den tatsichlichen Feststellungen der Vorinstanzen abweichenden
Sachverhalt, legen indessen nicht dar, inwiefern dieser offensichtlich unrichtig oder in Verletzung von Bundes-
recht festgestellt worden sein soll. Auf ihre Vorbringen ist deshalb nicht weiter einzugehen (BGE 133 11 249 E.
1.4.3S.254 1.).

1.3.2 In der Sache selber erwiese sich ihre Kritik als unbegriindet: Weder die Spielbankenkommission noch das
Bundesverwaltungsgericht haben verkannt, dass der Automat “TropicalShop” in verschiedenen Ausfiihrungen
existiert und die angebotenen Waren (Kaugummi, Sammelkarten) bzw. der verlangte Preis (Fr. 1.-) jeweils
in leicht unterschiedlicher Form ersichtlich gemacht werden. Die Vorinstanzen erachteten diese Unterschie-
de als rechtlich nicht entscheidend, da die behaupteten Differenzen auf das Konzept, den Spielablauf und das
Funktionieren des Gerits keinen Einfluss hitten. Umstritten ist deshalb in erster Linie die Rechtsfrage, ob
die Vorinstanzen von einem bundesrechtskonformen Begriff des Gliicksspielautomaten ausgegangen sind (vgl.
BGE 131 I1 680 E. 2.2 S. 683).

2.

2.1 Das Spielbankengesetz regelt das Gliicksspiel um Geld oder andere geldwerte Vorteile (Art. 1 Abs. 1 SBG);
vorbehalten bleiben die Vorschriften des Bundesgesetzes betreffend die Lotterien und die gewerbsmaéssigen
Wetten (Art. 1 Abs. 2 SBG). Das Spielbankengesetz ist der Grunderlass der schweizerischen Gliicksspielord-
nung und lex generalis gegeniiber dem Lotteriegesetz (BGE 133 II 68 E. 3). Die Eidgendssische Spielbanken-
kommission hat die Einhaltung der entsprechenden Vorschriften zu tiberwachen und die zu deren Vollzug erfor-
derlichen Verfiigungen zu treffen (Art. 48 SBG). Liegen Verletzungen des Gesetzes oder sonstige Missstdnde
vor, ordnet sie die Massnahmen an, die zur Herstellung des ordnungsgemaissen Zustands und zur Beseitigung
der Mingel notwendig sind (Art. 50 Abs. 1 SBG). Gestiitzt auf diese - zur einheitlichen Durchsetzung des
Bundesrechts weit gefasste - Zustidndigkeit ist sie befugt, die Unterstellung von Aktivitdten unter das Gesetz
generell zu priifen und insofern ein "Unterstellungsverfahren” durchzufiihren. Da sie allgemein dariiber zu wa-
chen hat, dass die ”gesetzlichen Vorschriften” eingehalten werden, ist die ihr iibertragene Aufsicht nicht auf
Spielbanken im engeren Sinn beschrinkt. Zu ihrem Aufgabenbereich gehort auch die

Abklédrung der spielbankenrechtlichen Relevanz anderer (Gliicks-)Spiele, soweit deren Qualifikation umstritten
ist bzw. zu Kontroversen Anlass gibt (Urteil 2A.438/2004 vom 1. Dezember 2004, E. 3.1.1. mit Hinweisen).
2.2

2.2.1 In verschiedenen Kantonen sind Gesuche gestellt und teilweise bewilligt worden, um Gerite des Typs
“TropicalShop™ als Warenverkaufsautomaten bewilligungslos in Gastbetrieben und Spielsalons aufstellen zu
konnen, ohne dass das entsprechende Gerit der Spielbankenkommission vorgefiihrt worden wire (vgl. Art. 60
Abs. 1 bzw. Art. 61 Abs. 1 VSBG). Das angebotene Spiel beruht in allen Varianten auf drei virtuellen Walzen,
die durch einen Zufallsgenerator nach 1,5 bis 4 Sekunden gestoppt werden, wobei der Spieler gewinnt, wenn auf
der mittleren Linie ("win line”) jene drei Symbole stehen bleiben, welche der Gewinnplan auf der linken Seite
des Bildschirms anzeigt. Dies entspricht dem Spielschema von klassischen Gliicksspiel- bzw. Punktespielau-
tomaten (”Slotmachines”). Die Eidgenossische Spielbankenkommission war deshalb befugt und gehalten, das
nihere Funktionieren bzw. die praktische Verwendung des “TropicalShop” abzukldren und hierzu ein Unter-
stellungsverfahren zu erdffnen; dies um so mehr, als ihr aus mehreren Quellen gleichzeitig ernstzunehmende
Hinweise zugingen, dass die gewonnenen ”Sammelkarten” am Ende des Spiels jeweils gegen Geld eingetauscht
wiirden, wobei eine Karte von zehn Punkten einem Wert von zehn Franken entspreche

(vgl. die Urteile 1S.14/2006 und 1S.15/2006 vom 25. Oktober 2006, E. 4 u. 5; 1S.10/2006 vom 29. Juni 2006,
E.2u.3).

2.2.2 Soweit die Beschwerdefiihrer die Zustindigkeit der Spielbankenkommission unter Hinweis darauf be-
streiten, diese sei nicht befugt, Warenverkaufsautomaten mit einem reinen Unterhaltungsspiel zu {iberpriifen,
verkennen sie, dass das Unterstellungsverfahren gerade dazu dient, abzuklédren, ob und unter welchen Bedin-
gungen ein solches Gerit in den Kompetenzbereich der Kantone féllt (Geschicklichkeitsspielautomat mit Geld-
gewinnmoglichkeit, Unterhaltungsautomat im engeren Sinn oder Warenverkaufsautomat; vgl. Markus Schott,
Les jeux, sont-ils faits?, Auf dem Weg zu einer kohirenten Regulierung des Gliicksspiels in der Schweiz, in:
Risiko und Recht, Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 2004, Basel/Bern 2004, S. 495 ff. dort S. 501).
Die Zustéindigkeit der ESBK als spielbankenrechtliche Aufsichtsbehdrde kann nicht davon abhingen, wie der
Betreiber, Importeur oder Aufsteller seinen Automaten qualifiziert, wenn - wie hier - Anhaltspunkte dafiir spre-
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chen, dass das Spielbankengesetz umgangen werden konnte (vgl. das Urteil 2A.438/2004 vom 1. Dezember
2004, E. 3.1.2). Dass gewisse Kantone den “TropicalShop” auf ihrem Territorium bereits zugelassen haben,
dndert hieran nichts: Aufgrund von Art. 3 und Art. 106 Abs. 4 BV konnen sie im Rahmen der
verfassungsrechtlichen Schranken die Verwendung von Spielgeriten auf ihrem Gebiet verbieten, die bundes-
rechtlich zugelassen sind; sie sind indessen nicht befugt, Gerite zuzulassen, die unter das bundesrechtliche
Verbot fallen (Urteile 2A.438/2004 vom 1. Dezember 2004, E. 3.1.3; 2P.217/2001 vom 3. Dezember 2001, E.
3a; 1A.42/2000 vom 7. Juli 2000, E. 2d; BGE 125 II 152 E. 4b S. 161; Giovanni Biaggini, Bundesverfassung
der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Ziirich 2007, Rz. 10 ff. zu Art. 107 BV).

3.

3.1 Ein Apparat unterliegt dem Spielbankengesetz, wenn er - im Wesentlichen automatisch ablaufende - Spiele
anbietet, bei denen gegen Leistung eines Einsatzes ein Geldgewinn oder ein anderer geldwerter Vorteil in Aus-
sicht steht, der ganz oder iiberwiegend vom Zufall abhiingt (Art. 3 Abs. 2 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 SBG). Dabei
ist (auch) dem Umstand Rechnung zu tragen, ob sich der Spielautomat zum Gliicksspiel eignet oder leicht zu
einem solchen verwenden ldsst (vgl. Art. 64 Abs. 2 bzw. Art. 60 Abs. 2 VSBG). Das Gerit braucht nicht selber
den geldwerten Vorteil auf automatische Weise abzugeben, um unter das Spielbankengesetz zu fallen; es ge-
niigt, dass der Spieler auf andere Weise, etwa mittels Auszahlung durch das Personal des betreffenden Lokals,
in den Genuss eines solchen Vorteils kommt (Urteile 1A.22-29/2000 vom 7. Juli 2000, E. 3a; 1A.42-49/2000
vom 7. Juli 2000, E. 3a; 1A.21/2000 vom 31. Mai 2000, E. 2a).

3.2 In der Botschaft vom 26. Februar 1997 zum neuen Spielbankengesetz hielt der Bundesrat fest, dass mit der
Definition der Geldspielautomaten alle Spielgerite erfasst werden sollen, an denen der Spieler einen Spielab-
lauf auslosen kann, der im Gewinnfall mit der Auszahlung oder Gutschrift eines Geldgewinns oder eines “ande-
ren vermogenswerten” Vorteils endet. In diesem Zusammenhang nannte er auch Natural- bzw. Warengewinne,
Jetons, Bons oder in elektronischer Form gespeicherte Spielpunkte, die im Anschluss an das Spiel in Geld,
Gutschriften oder Waren umgetauscht werden konnen. Vom Spielbankengesetz sind somit auch Warengewinn-,
Jeton- und Punktespielautomaten erfasst, soweit sie nicht unter die Subkategorie der reinen Unterhaltungsspiel-
apparate (Flipper, Dartspiele, Tetris, Fussballspiele, Fahrsimulatoren usw.) fallen (BB1 1997 III 145 ff., dort S.
169).

3.3 Dies steht im Einklang mit der Zielsetzung des Spielbankengesetzes, das - vorbehéltlich der Lotterien -
allgemein das Gliicksspiel um Geld erfassen will (AB 1997 S 1296 f.). In den parlamentarischen Beratun-
gen wurden die Begriffsdefinitionen eingehend diskutiert; der Einbezug von Punktespielautomaten unter den
Gliicksspielbegriff indessen nicht ernsthaft in Frage gestellt (AB 1997 S 1309 ff., 1998 N 1894 ff.). Richtig
ist, dass grundsitzlich jedes Spiel mit einer Wette um Geld oder dem Inaussichtstellen eines andern geldwerten
Gewinns verbunden und dadurch in ein Geldspiel umgewandelt bzw. missbrauchlich verwendet werden kann.
Die Grenze zwischen Geldspielautomaten und anderen Spielautomaten ist deshalb fliessend; sie hat sich an der
Zwecksetzung der gesetzlichen Regelung auszurichten, welche (auch) verhindern soll, dass im Sinne der alten,
umstrittenen Homologierungspraxis des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartements (vgl. hierzu etwa das
Urteil 1A.42-49/2000 vom 7. Juli 2000, E. 4; zu den ”Nichtgeldspielautomaten” auch das Urteil 1A.21/2000
vom 31. Mai 2000, E. 3b; BGE 125 II 152 {f.) wieder “unechte” Geschicklichkeitsspielautomaten bzw. in die-
sem Sinn “’verkappte” Gliicksspielgerite ausserhalb der beaufsichtigten und

eigenen Regeln unterworfenen Spielbanken betrieben werden (BGE 131 II 680 E. 5.3.1).

3.4 Nach der Rechtsprechung besteht eine solche Umgehung, wenn das umstrittene Gerit so beschaffen ist,
dass es mit liberwiegender Wahrscheinlichkeit zum Geldspiel verwendet wird oder leicht zum Spielen um Geld
verleitet. Als wesentliches, einfach handhabbares Indiz hierfiir hat das Bundesgericht das Verhiltnis zwischen
dem Geldeinsatz einerseits und dem Unterhaltungswert andererseits bezeichnet: Besteht zwischen diesen eine
offensichtliche Diskrepanz, darf davon ausgegangen werden, dass das Spiel in erster Linie zum Erzielen eines
geldwerten Vorteils betrieben wird mit der damit verbundenen Gefahr, dass innert kiirzester Zeit relativ grosse
Summen verloren werden konnen. Fiir einen nicht mehr einsatzaddquaten eigenstiindigen Unterhaltungswert
spricht eine kurze Spieldauer und eine bloss beschrinkt erforderliche Geschicklichkeit; je weniger die Féahig-
keiten des Spielers (umfassend) gefordert werden, desto eher ist anzunehmen, es stehe als Motiv die in einem
spateren Teil des Spiels eventuell in Aussicht stehende Gewinnmoglichkeit - mit der damit verbundenen Sucht-
gefahr - im Vordergrund, welche den Gesetzgeber dazu veranlasst hat, solche Apparate nur noch in Spielkasinos
und nicht mehr in gewohnlichen Spiellokalen und Gaststétten

zuzulassen (BGE 131 II1 680 E. 5.2.2 S. 690 mit Hinweisen).
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4.

Wenn die Vorinstanzen in Anwendung dieser Kriterien davon ausgegangen sind, der “TropicalShop” falle unter
das Spielbankengesetz und konne nicht als Warenverkaufs- oder Unterhaltungsspielautomat im engeren Sinn
gelten, ist dies nicht zu beanstanden:

4.1 Technisches Herzstiick des "TropicalShop” bildet in all seinen Varianten ein klassisches, durch einen Zu-
fallsgenerator bestimmtes Walzenspiel, wie es in vom Bundesgericht als Gliicksspielautomaten gewerteten
Punktespielgeriten regelmissig zur Anwendung gekommen ist. Das einzelne Spiel dauert eine bis vier Se-
kunden, womit kein addquater Gegenwert zum Einsatz von einem Franken besteht; der Spielausgang kann vom
Betroffenen in keiner Weise durch mehr oder weniger grosse Geschicklichkeit beeinflusst werden. Laut techni-
schem Bericht bucht das Gerét die Einsdtze (im konkreten Fall: Fr. 1.—) auf dem Kreditspeicher auf (Credits),
wobei maximal 48 Frankenstiicke eingeworfen werden konnen. Erreicht der Kreditspeicher den Wert Null,
wird beim Start eines weiteren Spiels automatisch ein Punkt im entsprechenden Speicher abgebucht, weshalb
ein solcher einem Kredit (d.h. Fr. 1.—) entspricht. Bezweckte das Gerit nicht in erster Linie das Spiel, sondern
tatsichlich den Erwerb eines Kaugummis, wire nicht ersichtlich, wozu all diese Funktionen dienten: Eine ein-
zelne Person diirfte kaum je bereit sein, fiir 48 Franken (Maximalkredit) 48 runde Kaugummis zu erwerben,
die im Ankauf zwei bis zehn Rappen pro Stiick kosten. Die Bau- und Funktionsweise des

“TropicalShop” macht nur im Hinblick auf das damit mégliche Gliicksspiel einen Sinn. Der Geldeinwurf dient
bloss zu einem geringen Teil dem Warenkauf und den damit verbundenen Kosten; er bildet im Wesentlichen
einen geldwerten Einsatz fiir die Spielmoglichkeit, zumal das Gerit auch gestartet werden kann, wenn der
Kaugummibehilter leer oder der entsprechende Auswurfmechanismus (Parameter "Gum Value” OFF) ausge-
schaltet bzw. defekt ist. Dass sich der Konsument in diesem Fall nicht dariiber beklagt, keinen Kaugummi
erhalten zu haben, wie die Beschwerdefiihrer einwenden, liegt auf der Hand, wenn es ihm nicht um diesen,
sondern um die damit verbundene Spielmdglichkeit geht.

4.2 Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrer steht auch ein geldwerter Gewinn am Ende des Spiels in
Aussicht: Zwar gibt der “TropicalShop” selber nur Sammelkarten ab, doch kdnnen diese von der Apparaten-
anlage her buchhaltungsméssig mit Werten von zehn bzw. fiinf Franken erfasst werden (Geriteanalyse vom
23. Januar 2006, S. 9, Ziff. 6.1.1 ”Set Parameter; Card Value”), was nur Sinn macht, wenn ihnen ein gewisser
Tauschwert zukommt; fiir das blosse Zidhlen der ausgegebenen Karten wére ein solches System nicht erforder-
lich. Im Ubrigen bestehen klare Hinweis darauf, dass die Karten von Wirten und Betreibern tatséichlich zum
Wert von zehn Franken ausbezahlt wurden. Die Beschwerdefiihrer haben in den vorinstanzlichen Verfahren
selber darauf hingewiesen, dass den Sammelkarten ein gewisser Geldwert zukomme (’[...]Jggf. einen Bonus’
erhélt, in Form einer Wondercard, im Wert von Fr. 10.—") bzw. unterstrichen, dass der Apparat als Gewinn le-
diglich Karten von "minderem” Wert abgebe, weshalb kein relevanter Tauschwert bestehe. Die Spieler diirften
sich ohne einen solchen aber kaum mit der Realisierung ihrer Spielguthaben im Wert von mindesten fiinf bis
zehn Spielen zu je einem Franken in Karten mit banalen Sujets zufriedengeben. In einem

einzelnen Spiel kdnnen bis zu maximal 250 Punkte gewonnen werden, was einem (Spiel-)Gegenwert von Fr.
250.— entspricht; kein durchschnittlicher Spieler diirfte bereit sein, diesen Wert ohne zusétzliche finanzielle Ge-
genleistung fiir 25 (mehr oder weniger) wertlose Sammelkarten herzugeben.

4.3 Gemiss den Angaben der Spielbankenkommission musste sie bei rund 84 bis zum 29. September 2006
verkauften Apparaten seit Ende 2005 insgesamt bereits 17 Verwaltungsstrafverfahren er6ffnen, weil der be-
griindete Verdacht bestand, dass die jeweiligen “TropicalShop”-Gerite zu illegalen Gliicksspielen verwendet
worden waren. Auch der Ertrag von monatlich Fr. 750.— pro Apparat (geméss Angaben der Beschwerdefiihrer
bei einem Kaufpreis von Fr. 4°000.—; vgl. das Urteil 2A.8/2007 vom 26. Mirz 2007, E. 3.2), der vorab in Re-
staurants und Spielsalons erzielt wird, unterstreicht, dass es sich beim umstrittenen Gerit nicht in erster Linie
um einen Warenautomaten, der zur Verkaufsforderung mit einem Unterhaltungsspiel verbunden ist, sondern um
einen Gliicksspielautomaten handelt, der auch noch einen Kaugummi abgibt. Die Aufstellorte weisen ebenfalls
auf diesen Verwendungszweck hin, ist doch nicht ersichtlich, warum gerade dort, wo entsprechende Punkte-
spielapparate seit Ablauf der Ubergangsfrist fiir altrechtlich zugelassene Gliicksspielautomaten am 31. Mirz
2005 ausnahmslos verboten sind, plotzlich ein iiberdurchschnittliches Bediirfnis nach (teuren) Kaugummis be-
stehen sollte, das nicht anderweitig, d.h. ohne ein Gliicksspiel, befriedigt werden

konnte (Verkauf durch Personal). Auch das dussere Erscheinungsbild des “TropicalShop” stellt schliesslich
dessen Spielfunktion in den Vordergrund (Hohe, Bildschirm, Spieltasten); es hat nichts mit einem traditionel-
len Warenverkaufsautomaten gemein: Die Warenbeschriftung ist so angelegt, dass sie im Gesamtbild untergeht
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und den Apparat als reinen Spielautomaten erscheinen lésst.

4.4 Die Einschitzung der Vorinstanzen, der “TropicalShop” sei ein Geldspielautomat, der zusitzlich zum
(Gliicks-)Spiel einen Kaugummi anbiete (“verkappter” Geldspielapparat), ist auch historisch betrachtet ge-
rechtfertigt: Bereits in den Jahren 1910 bis rund 1922 diente in den Vereinigten Staaten die Abgabe von Kau-
gummis und Pfefferminzbonbons dazu, Gliicksspielautomaten legal betreiben zu kénnen ("Kaugummi-Ara”).
Mit dem Anbringen eines Kaugummi-Dispensers an die illegalen Geldspielautomaten wurden diese zu legalen
Verkaufsautomaten umgeriistet; spiter wurde dieses System iiber die Abgabe von Gutscheinen fiir Warenbe-
ziige noch verfeinert (vgl. Marshall Fey, ”Slot Machines - A pictorial history of the first 100 years”). Gerade
dies diirfte den Gesetzgeber dazu veranlasst haben, auch Warenbezugs- und Punktespielapparate bzw. “un-
echte Geschicklichkeitsspielautomaten” dem Geltungsbereich des Spielbankengesetzes zu unterstellen; es soll
damit verhindert werden, dass wieder eine ausufernde Homologierung von Unterhaltungsspielautomaten bzw.
Pseudo-Warenbezugsautomaten Platz greift, welche die Gesetzgebung bzw. die Aufsicht tiber das Gliicksspiel-
wesen verwissert (vgl. BBI 1997 I1I 145 ff., dort S. 169; BGE 125 II 152 ff., 131 II 680 ff.; Urteile
2A.131/2002 vom 13. Juni 2002, E. 2.3, und 1P.332/2001 vom 13. August 2001, E. 2b und c).

5.

Die Beschwerdefiihrer riigen weiter, sie hitten ein berechtigtes Vertrauen in von Behdrden erteilte Auskiinfte,
welches zu Unrecht nicht geschiitzt worden sei; im Ubrigen erweise sich das Verbot, den ”TropicalShop” aus-
serhalb von Kasinos zu betreiben, als unverhéltnismaéssig. Ihre Kritik tiberzeugt nicht:

5.1

5.1.1 Das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement hat am 5. April 1995 zwar festgestellt, dass der Wa-
rengewinnautomat “Pacific” nicht unter das Bundesgesetz iiber die Spielbanken vom 5. Oktober 1929 falle;
bei diesem Gerit erhielt der Spieler fiir Fr. 2.— einen Kaugummi sowie einen Kredit fiir 10 Spiele, die es ihm
erlaubten, je nach Punktzahl im ebenfalls zuféllig gesteuerten Walzenspiel einen hinter einem Schauglas be-
findlichen Gegenstand von geringem Wert zu gewinnen (Plastikuhr usw.). Der entsprechende Entscheid erging
indessen noch zum alten Recht, welches nicht mehr der heutigen Rechtslage entspricht. Der damals beurteilte
Apparat ist mit dem vorliegenden zudem nicht identisch. Die Beschwerdefiihrer machen selber geltend, dass
der “TropicalShop” eine "Weiterentwicklung” des “’Pacific” sei; die damalige Verfiigung des EJPD stand jedoch
unter dem ausdriicklichen Vorbehalt, dass jede Anderung des Geriits der Homologierungsbehorde (heute somit
der ESBK) neu zu unterbreiten wire (Ziff. 3.2) und der Apparat nur insofern nicht unter das Spielbankenverbot
falle, als die abgegebenen Gewinne (Waren) nicht in Geld umgetauscht wiirden. Das geschieht vorliegend - wie
dargelegt - in einem nicht zu vernachlissigendem Umfang, wobei dies

aufgrund der Gesamtkonzeption des Gerits durch die Aufsteller und Betreiber bzw. deren Vertragspartner ge-
wollt ist oder aber zumindest von ihnen in Kauf genommen wird.

5.1.2 Die Eidgendssische Spielbankenkommission bestitigte zwar am 7. April 2004, dass auch nach ihrer An-
sicht kleine Warengewinne ohne Tauschwert keinen geldwerten Vorteil im Sinne von Art. 3 SBG darstellten
und der Warengewinn-Apparat ’Pacific” nach wie vor nicht in den Anwendungsbereich des Spielbankengeset-
zes falle. Sie wies jedoch gleichzeitig daraufhin hin, dass es sich bei diesem Apparat um ein “mit typischen
Gliicksspielautomaten vergleichbares Walzengerit” handle und es deshalb “unbestritten sein diirfte”, dass das
Inaussichtstellen des Gewinns iiberwiegend vom Zufall abhiinge, weshalb wohl zumindest eine Lotteriebewil-
ligung einzuholen wire. Dieses Schreiben bezog sich ausschliesslich auf den Warengewinnautomaten “’Pacific”
und nicht auf das hier umstrittene Gerit, weshalb die Beschwerdefiihrer auch hieraus nichts abzuleiten ver-
mogen (vgl. zum Vertrauensschutz: BGE 131 [1 627 E. 6.1 S. 636 f.; 1291161 E. 4 S. 170 f.). Es wire aufgrund
des Hinweises auf die Ahnlichkeit mit typischen Gliicksspielautomaten im Schreiben vom 7. April 2004 viel-
mehr an ihnen gewesen, sich vor der Inbetriebsetzung des “Tropical Shop” bei der Spielbankenkommission
nach deren konkreten rechtlichen Einschitzung dieses Gerits zu erkundigen und ein

Unterstellungsverfahren einzuleiten.

5.2 Eine andere Beschriftung und Angabe der verkauften Ware ist nicht geeignet, zu verhindern, dass der ”Tro-
picalShop” zum Gliicksspiel missbraucht wird. Eine Beschrinkung seines Betriebs auf Spielkasinos ist erfor-
derlich, um die der Spielbankengesetzgebung zugrunde liegenden 6ffentlichen Interessen wirksam zu schiitzen:
Am "TropicalShop” kénnen innert weniger Minuten doch beachtliche Betridge verspielt werden. Eine Beschrif-
tung, wonach es ausdriicklich verboten sei, die einzelnen Karten gegen Geld einzutauschen, wie sie die Be-
schwerdefiihrer vorschlagen, vermochte die missbrauchliche Verwendung des Geriits - welches eine solche von
seiner Anlage her zuldsst bzw. allenfalls gar bezweckt - nicht wirksam zu bekdmpfen.
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6.

Soweit die Beschwerdefiihrer schliesslich die Kostenregelung vor der Eidgendssischen Spielbankenkommissi-
on beanstanden, kann auf die zutreffenden Ausfiihrungen im angefochtenen Entscheid des Bundesverwaltungs-
gerichts verwiesen werden (dort E. 9):

6.1 Nach Art. 53 SBG erhebt die Spielbankenkommission fiir ihre Verfiigungen kostendeckende Gebiihren;
diese hat zu tragen, wer ihre Dienstleistungen oder eine Verfiigung im Zusammenhang mit dem Vollzug der
Spielbankengesetzgebung beansprucht oder veranlasst (Art. 112 Abs. 1 VSBG). Die gesamthaften Kosten, die
unter anderem ein technisches Gutachten umfassten, betrugen vorliegend Fr. 17°500.— und hielten sich damit im
Rahmen der Ansitze vergleichbarer Verfahren. Der Aufwand von 65 Stunden (acht Arbeitstage) von besonde-
ren Fachkriften (Juristen und technischen Sachverstiindigen) erscheint der verfahrensmissigen und rechtlichen
Komplexitit des Falles angemessen. Fiir den Erlass der Verfiigung durch die Kommission selber wurden ge-
samthaft vier Stunden zu je Fr. 325.— verrechnet, was vertretbar erscheint.

6.2 Auch die Verteilung der Kosten unter den Beschwerdefiihrern ist nicht zu beanstanden: Die Y. AG
hitte als Inverkehrbringerin des “TropicalShop” das Unterstellungsverfahren einleiten miissen, weshalb es sich
rechtfertigte, ihr die Hilfte der Gebiihr aufzuerlegen. Da die verantwortlichen Organe der Z. GmbH
und der A. GmbH identisch sind, lag es nahe, die auf sie entfallenden Fr. 4°400.— zu halbieren und
den Beschwerdefiihrer X. den restlichen Viertel der Kosten tragen zu lassen. Soweit die Beschwer-
defiihrer einwenden, dass das Unterstellungsverfahren durch die Verwaltungsstrafverfahren und nicht durch sie
ausgelost worden sei, verkennen sie, dass es an ihnen gewesen wire, den Spielautomaten “TropicalShop” auf
seine spielbankenrechtliche Zulédssigkeit iiberpriifen zu lassen, und dass nicht nur Verhaltens-, sondern auch
Zustandsstorern die Kosten zur Beseitigung einer widerrechtlichen Situation auferlegt werden konnen (vgl.
Hifelin/Miiller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl., Ziirich 2002, Rz. 2490 ff.).

7.

7.1 Die Beschwerden sind nach dem Gesagten unbegriindet und somit abzuweisen, soweit darauf eingetreten
wird.

7.2 Dem Verfahrensausgang entsprechend werden die unterliegenden Beschwerdefiihrer kostenpflichtig (Art.
66 Abs. 1 BGG). Parteientschidigungen sind nicht geschuldet (Art. 68 Abs. 3 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Verfahren 2C 442/2007 und 2C 454/2007 werden vereinigt.

2.

Die Beschwerden 2C 442/2007 und 2C 454/2007 werden abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

3.

Die Gerichtsgebiihr von insgesamt Fr. 10°000.— wird den Beschwerdefiihrern je zu einem Viertel, d.h. Fr.
2°500.— auferlegt und mit den einbezahlten Kostenvorschiissen verrechnet.

4.

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Bundesverwaltungsgericht, Abteilung II, schriftlich mitgeteilt.
Lausanne, 19. November 2007

Im Namen der II. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Der Gerichtsschreiber:

Merkli Hugi Yar



