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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

(T 0/2}
6B 56/2010

Urteil vom 29. Juni 2010
Strafrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Schneider, prasidierendes Mitglied,
Bundesrichter Mathys, Bundesrichterin
Jacquemoud-Rossari,

Gerichtsschreiber Néf.

Verfahrensbeteiligte
Y. AG, vertreten durch Fiirsprecher Rolf Rothlisberger,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

1. Eidgenossische Spielbankenkommission, Postfach, 3003 Bern,
2. Staatsanwaltschaft des Kantons Luzern, Zentralstrasse 28, 6002 Luzern,
Beschwerdegegnerinnen.

Gegenstand
Einziehung, Ersatzforderung,

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Luzern, II. Kammer, vom 27. Oktober 2009.
Sachverhalt:

A.

A.a Die Eidgendssische Spielbankenkommission sprach X. mit Strafverfiigung vom 6. Dezember
2007 der mehrfachen Widerhandlung gegen das Spielbankengesetz (im Sinne von Art. 56 Abs. 1 lit. a SBG) in
14 Fillen in der Zeit von Ende Januar 2005 bis 21. Mérz 2005 schuldig und bestrafte ihn mit einer Busse von
4000 Franken. X. wird zur Last gelegt, er habe als Geschiftsfiihrer der Firma Y. AG in vier
Restaurants im Kanton Aargau insgesamt 14 Spielautomaten des Typs ”Super Cherry 600 aufstellen lassen,
welche abweichend von der bewilligten Version dieses Typs mit einer sog. Starpot-Funktion versehen gewesen
seien, die gleich einem “Jackpot” den Spielern einen zusitzlichen Spielanreiz geboten habe.

Mit Verfiigung vom gleichen Tag in Sachen Y. AG ordnete die Eidgenossische Spielbankenkom-
mission gestiitzt auf Art. 70 StGB die Einziehung der beschlagnahmten Kasseninhalte aus den 14 Automaten
im Gesamtbetrag von Fr. 69°551.— an und verpflichtete sie die Y. AG gestiitzt auf Art. 71 StGB zur
Zahlung einer Ersatzforderung im Umfang von Fr. 339°530.—.

X. und die Y. AG verlangten die gerichtliche Beurteilung.

A.b Das Obergericht des Kantons Luzern, II. Kammer, sprach X. mit Urteil vom 27. Oktober 2009
der mehrfachen Widerhandlung gegen das Spielbankengesetz im Sinne von Art. 56 Abs. 1 lit. a SBG schuldig
und bestrafte ihn mit einer Busse von 4000 Franken.
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Mit Entscheid vom gleichen Tag ordnete das Obergericht des Kantons Luzern gestiitzt auf Art. 70 StGB die
Einziehung der beschlagnahmten Kasseninhalte aus den 14 Automaten im Gesamtbetrag von Fr. 69°551.— an
und verpflichtete es die Y. AG gestiitzt auf Art. 71 StGB zur Zahlung einer Ersatzforderung im Um-
fang von Fr. 339°530.—. Ferner wurden die beschlagnahmten 14 Starpot-Programmkarten (EPROMs) zwecks
Vernichtung eingezogen.

B.

Die Y. AG fiihrt Beschwerde in Strafsachen mit den Antrégen, der Entscheid des Obergerichts des
Kantons Luzern vom 27. Oktober 2009 sei aufzuheben und die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz
zurlickzuweisen. Eventuell sei von der Einziehung und/oder Ersatzforderung abzusehen.

C.
Die Eidgenossische Spielbankenkommission und das Obergericht des Kantons Luzern beantragen die Abwei-
sung der Beschwerde. Die Staatsanwaltschaft des Kantons Luzern hat auf Vernehmlassung verzichtet.

Erwédgungen:

1.
Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, es fehle an einer strafbaren Handlung. Einziehung und Ersatzforderung
fielen daher schon mangels einer Anlasstat ausser Betracht.

Der Einwand ist unbegriindet. Durch den Betrieb der in Missachtung der massgebenden iibergangsrechtlichen
Bestimmungen verdnderten Automaten hat der Geschiftsfiihrer der Beschwerdefiihrerin, X. , hach der
zutreffenden Auffassung der Vorinstanz im Sinne von Art. 56 Abs. 1 lit. a SBG eventualvorsitzlich Gliicksspiele
ausserhalb konzessionierter Spielbanken organisiert oder gewerbsmaéssig betrieben und damit einen Straftatbe-
stand objektiv und subjektiv erfiillt. Zur Begriindung im Einzelnen kann auf die Erwidgungen im Bundesge-
richtsurteil 6B 44/2010 vom 29. Juni 2010 in Sachen X. verwiesen werden.

2.

2.1 Die Beschwerdefiihrerin ficht die Einziehung und die Ersatzforderung beziehungsweise deren Umfang an.
Die Vorinstanz habe die Ersatzforderung nach dem sog. Bruttoprinzip bemessen, was unter den gegebenen Um-
stinden unverhéltnismissig und damit bundesrechtswidrig sei. Vorliegend komme lediglich eine Einziehung
und Ersatzforderung nach dem Nettoprinzip in Betracht. Die Beschwerdefiihrerin habe im (repridsentativen)
Geschiftsjahr 2004 ein Betriebsergebnis von 10,2 % des Bruttoumsatzes aus ihrer gesamten Geschéftstatigkeit
erwirtschaftet. Daher sei im vorliegenden Fall die Ersatzforderung entsprechend auf einen Betrag festzulegen,
der 10,2 % des mit den 14 Automaten im massgebenden Zeitraum erzielten Umsatzes entspricht.

2.2 Durch den Betrieb der 14 Gliicksspielautomaten wurde im massgebenden Zeitraum unstreitig ein Umsatz
(in Form von Bruttoeinnahmen) im Gesamtbetrag von Fr. 469’287 .— erzielt. Die Eidgenossische Spielbanken-
kommission legte ihrer Einziehungsverfiigung vom 6. Dezember 2007 allerdings nicht diesen Bruttobetrag,
sondern einen reduzierten Betrag von Fr. 409°081.— zugrunde. Davon gingen auch die kantonalen Gerichtsin-
stanzen aus. Sie erkannten daher unter Beriicksichtigung des beschlagnahmten Bargeldbetrags von Fr. 69°551.—,
der gemiss Art. 70 StGB eingezogen wurde, gestiitzt auf Art. 71 StGB auf eine staatliche Ersatzforderung in der
Hohe von Fr. 339°530.—. Damit gelangt gemiss den Ausfithrungen der Vorinstanz im Ergebnis ein gemaéssigtes
Bruttoprinzip zur Anwendung. Die Vorinstanz erwégt, der gesamte Umsatz sei durch den Betrieb von unbewil-
ligten und damit verbotenen Automaten erzielt worden, wobei rein kommerzielle Interessen im Vordergrund
gestanden hitten. Zwar sei die Anlasstat formell eine blosse Ubertretung, doch zeige die Hohe der angedroh-
ten Strafe (Busse bis zu 500’000 Franken), dass gewichtige Interessen und hohe Spielbetrige auf dem Spiel
stiinden. Diese geméss den Ausfithrungen im angefochtenen Entscheid ausserordentlichen

Verhiltnisse beim Betrieb eines illegalen Spielautomaten wiirden nach der Auffassung der Vorinstanz im kon-
kreten Fall auch die Anwendung des reinen Bruttoprinzips als noch verhiltnismissig erscheinen lassen. Weitere
relevante Abzugsmoglichkeiten seien nicht ersichtlich, und eine Gefihrdung der Resozialisierung bestehe bei
der Beschwerdefiihrerin als juristische Person nicht (angefochtenes Urteil S. 18).
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3.

3.1 Das Gericht verfiigt die Einziehung von Vermodgenswerten, die durch eine Straftat erlangt worden sind oder
dazu bestimmt waren, eine Straftat zu veranlassen oder zu belohnen, sofern sie nicht dem Verletzten zur Wie-
derherstellung des rechtméssigen Zustandes ausgehédndigt werden (Art. 70 Abs. 1 StGB, Art. 59 Ziff. 1 Abs. 1
aStGB). Lisst sich der Umfang der einzuziehenden Vermogenswerte nicht oder nur mit unverhéltnisméssigem
Aufwand ermitteln, so kann das Gericht ihn schitzen (Art. 70 Abs. 5 StGB, Art. 59 Ziff. 4 aStGB). Sind die
der Einziehung unterliegenden Vermogenswerte nicht mehr vorhanden, so erkennt das Gericht auf eine Ersatz-
forderung des Staates in gleicher Hohe (Art. 71 Abs. 1 StGB, Art. 59 Ziff. 2 Abs. 1 aStGB). Das Gericht kann
von einer Ersatzforderung ganz oder teilweise absehen, wenn diese voraussichtlich uneinbringlich wire oder
die Wiedereingliederung des Betroffenen ernstlich behindern wiirde (Art. 71 Abs. 2 StGB, Art. 59 Ziff. 2 Abs.
2 aStGB). Diese Bestimmungen finden mangels abweichender Vorschriften im Spezialgesetz auch Anwendung
auf die Einziehung von Vermogenswerten, die durch Widerhandlungen gegen das Spielbankengesetz erlangt
worden sind.

3.2 Aus den Bestimmungen des StGB betreffend die Einziehung von Vermogenswerten und die Ersatzein-
ziehung durch Festlegung einer staatlichen Ersatzforderung ergibt sich nicht, ob bei der Berechnung des einzu-
ziehenden Vermdogenswerts nach dem Bruttoprinzip oder nach dem Nettoprinzip zu verfahren ist. Die Recht-
sprechung des Bundesgerichts neigt zur Anwendung des Bruttoprinzips, verlangt aber die Beachtung des all-
gemeinen Grundsatzes der Verhiltnismissigkeit (BGE 124 1 6 E. 4b/bb mit Hinweisen). Das Bundesgericht
hat allerdings im zitierten Entscheid die Anwendung des Bruttoprinzips durch Festlegung einer staatlichen
Ersatzforderung im Umfang des erzielten Umsatzes im Falle von Widerhandlungen gegen eine kantonale Heil-
mittelverordnung durch unzuléssige gewerbsmissige Abgabe von Medikamenten in Anbetracht des kantonalen
Rechts, des Verhéltnismassigkeitsgrundsatzes und der Natur der Widerhandlung als verfassungswidrig qualifi-
ziert. In der Lehre wird tiberwiegend die Auffassung vertreten, dass bei generell verbotenen Handlungen das
Bruttoprinzip anzuwenden ist, wihrend bei an sich rechtmissigem, nur in seiner konkreten Ausrichtung rechts-
widrigem Verhalten das Nettoprinzip gelten soll. In einem Teil der Lehre wird von jeglichem Schematismus
abgeraten und dafiir eingetreten, in jedem Einzelfall unter Beriicksichtigung samtlicher Umsténde eine Wertung
vorzunehmen und zu priifen, ob und inwieweit der gesamte Bruttoerlds der strafbaren Handlung zugerechnet
werden kann und inwieweit die Abschopfung in diesem Umfang vor dem Verhiltnisméssigkeitsprinzip stand-
halt (FLORIAN BAUMANN, Basler Kommentar I, 2. Aufl. 2007, Art. 70/71 StGB N 32 mit Hinweisen; zum
Ganzen nicht publizierte E. 11 von BGE 133 IV 112; Urteil 6B 697/2009 vom 30. Mirz 2010 E. 2.2).

3.3 Die inkriminierten Widerhandlungen gegen das Spielbankengesetz, durch welche die Beschwerdefiihre-
rin Vermogenswerte erlangte, sind lediglich Ubertretungen, fiir welche das Gesetz allerdings Busse bis zu
500’000 Franken androht (Art. 56 Abs. 1 SBG, Art. 106 Abs. 1 und Art. 333 Abs. 3 StGB). Die inkriminier-
ten Widerhandlungen bestehen darin, dass der Geschiftsfithrer der Beschwerdefiihrerin eventualvorsétzlich 14
Automaten des Typs ”Super Cherry 600” betrieb, die in Missachtung der massgebenden iibergangsrechtlichen
Bestimmungen durch Ausstattung mit einer Starpot-Funktion unzuldssigerweise verdndert worden waren. Der
Betrieb der Automaten ”Super Cherry 600” ohne Abédnderung durch den Einbau der Starpot-Funktion wére
unstreitig zulédssig gewesen. Daraus folgt, dass nur allfdllige Mehreinnahmen eingezogen werden konnen, die
gerade infolge der rechtswidrigen Abdnderung der Automaten durch den Einbau der Starpot-Funktion erlangt
wurden. Nur diese allfdlligen Mehreinnahmen kdnnen der strafbaren Handlung, d.h. dem Betrieb der in un-
zuldssiger Weise abgednderten Automaten, zugerechnet werden. Die Vorinstanz hitte daher priifen miissen,
welche Bruttoeinnahmen im massgebenden Zeitraum durch den zulédssigen Betrieb der unverinderten Automa-
ten ohne

Starpot-Funktion erzielt worden wiren. Diesen Betrag hitte die Vorinstanz von den Bruttoeinnahmen aus dem
Betrieb der durch den Einbau der Starpot-Funktion in unzulidssiger Weise abgednderten Automaten abziehen
miissen. Nur der daraus resultierende Differenzbetrag wurde durch strafbare Handlung erlangt und unterliegt
daher der Einziehung. Die Vorinstanz ist nicht nach diesem Prozedere verfahren und hat somit Bundesrecht
verletzt.

3.4 Allerdings lésst sich nicht ohne weiteres ermitteln, welche Bruttoeinnahmen die Beschwerdefiihrerin durch
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den zulissigen Betrieb der 14 Automaten “Super Cherry 600” ohne deren unzulissige Anderung durch den
Einbau der Starpot-Funktion erlangt hitte und welche Mehreinnahmen somit die Beschwerdefiihrerin durch
den Betrieb der Automaten mit der Starpot-Funktion erzielte. In einer solchen Konstellation, in welcher sich
der Umfang der einzuziehenden Vermogenswerte nicht oder nur mit unverhéltnisméssigem Aufwand ermitteln
ldsst, kann das Gericht ihn schitzen (Art. 70 Abs. 5 StGB, Art. 59 Ziff. 4 aStGB). Dabei konnen auch allenfalls
noch vorhandene Unterlagen der Beschwerdefiihrerin beriicksichtigt werden, aus welchen sich ergibt, welche
monatlichen Umsitze mit den 14 Automaten vor deren Abidnderung erzielt wurden.

3.5 Vom dergestalt ermittelten beziehungsweise geschitzten Vermogenswert sind keine Abziige vorzunehmen.
Im Besonderen fillt auch ein Abzug der Kosten fiir die Anschaffung und den Einbau der Software betreffend
die Starpot-Funktion ausser Betracht, da diese Software von der Beschwerdefiihrerin nur rechtswidrig verwen-
det werden konnte. Die Vorinstanz hat denn auch die 14 beschlagnahmten Starpot-Programmkarten (EPROMs)
zwecks Vernichtung eingezogen, was die Beschwerdefiihrerin nicht anficht.

3.6 Die Beschwerdefiihrerin ist allerdings der Meinung, der Betrag des einzuziehenden Vermogenswerts sei
auf 10,2 % des durch den Betrieb der 14 verdnderten Automaten im massgebenden Zeitraum erzielten Um-
satzes festzulegen, da sie beispielsweise im (représentativen) Geschiftsjahr 2004 im Rahmen ihrer gesamten
Geschiftstitigkeit ein Betriebsergebnis von 10,2 % ihres Bruttoumsatzes erwirtschaftet habe.

Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Sie hitte die offensichtlich unhaltbare Konsequenz, dass selbst
der innerhalb eines Unternehmens durch strafbare Handlungen erlangte Nettoerlds nicht eingezogen werden
konnte, wenn das Unternehmen im Rahmen seiner gesamten Geschiftstatigkeit einen Verlust erlitten hétte, wo-
mit keinerlei Bezug mehr zwischen der Straftat und dem dadurch erlangten Vermogenswert bestiinde.

4.

Die Beschwerde ist teilweise gutzuheissen, der Entscheid des Obergerichts des Kantons Luzern, II. Kammer,
vom 27. Oktober 2009 aufzuheben und die Sache zur neuen Entscheidung an die Vorinstanz zuriickzuweisen.
Bei diesem Ausgang des Verfahrens hat die Beschwerdefiihrerin die Gerichtskosten in einem stark reduzierten
Umfang zu tragen und hat ihr der Kanton Luzern fiir das bundesgerichtliche Verfahren eine leicht reduzierte
Parteientschiddigung auszurichten.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen, der Entscheid des Obergerichts des Kantons Luzern, II. Kammer,
vom 27. Oktober 2009 aufgehoben und die Sache zur neuen Entscheidung an die Vorinstanz zuriickgewiesen.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 1’000.— werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

3.
Der Kanton Luzern hat der Beschwerdefiihrerin eine Parteientschiidigung von Fr. 2’000.— zu zahlen.

4.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Luzern, II. Kammer, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 29. Juni 2010
Im Namen der Strafrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Das prisidierende Mitglied: Der Gerichtsschreiber:

Schneider Naf



BGer - 6B_56/2010 - Strafrecht (allgemein) - S. 5




