Urteilskopf
136 11 149

15. Auszug aus dem Urteil der II. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung i.S. Eidgendssische Spielbankenkommis-
sion gegen Spielbank X. AG (Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten) 2C_123/2009 vom 1.
Oktober 2009

Regeste (de):
Art. 106 Abs. 3 BV; Art. 3, 27, 28 Abs. 2, Art. 40 und 41 Abs. 1 SBG; Art. 77 und 78 VSBG; Art. 32 GSV;
Berechnung der Spielbankenabgabe bei Checkbetrug und Automatenmanipulation.

Rechtsgrundlagen der Spielbankenabgabe (E. 2). Verletzt die Betreiberin eines Casinos aufsichtsrechtliche
Sorgfaltspflichten im Umgang mit Checks, ist ihr Bruttospielertrag zu berechnen, wie wenn das Spiel und
der Geldeintausch rechtens erfolgt wéren (E. 3-6). Der Bund muss sich als Konzedent das mit dem unmittel-
baren Spielbetrieb an Apparaten verbundene Risiko rechtswidrigen Handelns Dritter abgaberechtlich anrech-
nen lassen, falls der Spielbankenbetreiber seinen aufsichtsrechtlichen Vorgaben nachgekommen ist und er den
Geldwert der entsprechenden Einsitze nachtriglich nicht anderweitig erhéltlich machen kann; “normale” ap-
parateinhdrente Risiken gehen zulasten des Konzessionérs (E. 7).

Regeste (fr):
Art. 106 al. 3 Cst.; art. 3,27, 28 al. 2, art. 40 et 41 al. 1 LMJ; art. 77 et 78 OLMJ; art. 32 OJH; calcul de I’'imp6t
sur les maisons de jeu en cas d’escroquerie au cheéque et de manipulation d’appareils a sous.

Bases Iégales de I’impdt sur les maisons de jeu (consid. 2). L’exploitant d’un casino qui viole son devoir 1égal
de diligence en matiere de cheque reste imposable sur le produit brut des jeux comme si le jeu et I’échange
d’argent avaient eu lieu dans les régles (consid. 3-6). Sur le plan fiscal, la Confédération doit, en tant que con-
cédant, se laisser imputer le risque de comportement illicite de tiers directement lié a 1I’exploitation d’appareils
lorsque 1’exploitant de la maison de jeu a respecté ses obligations de surveillance et que la valeur en mon-
naie des mises de jeu ne peut plus étre récupérée d’une autre maniere; les risques “normaux’ que comporte
I’exploitation d’appareils a sous sont supportés par le concessionnaire (consid. 7).

Regesto (it):
Art. 106 cpv. 3 Cost.; art. 3, 27, 28 cpv. 2, art. 40 e 41 cpv. 1 LCG; art. 77 e 78 OCG; art. 32 OGAz; calcolo
della tassa sulle case da gioco in caso di truffa con assegni e manipolazione degli apparecchi automatici.

Basi legali della tassa sulle case da gioco (consid. 2). Se il gestore di un casinod viola i suoi doveri di dili-
genza in materia di vigilanza sugli assegni, il prodotto lordo dei giochi viene calcolato come se il gioco e il
cambio di denaro avessero avuto luogo a regola d’arte (consid. 3-6). Quando il gestore della casa da gioco
ha rispettato i suoi doveri di vigilanza e il valore delle poste corrispondenti non pud piu essere recuperato in
un altro modo, la Confederazione, quale concedente, deve lasciarsi addebitare dal profilo fiscale il rischio del
comportamento illecito di terzi direttamente legato all’esercizio degli apparecchi; i rischi “normali” inerenti
all’esercizio degli apparecchi sono sopportati dal concessionario (consid. 7).
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Die Spielbank X. AG wurde im September 2007 Opfer eines Checkbetrugs: Ein franzdsischer Spieler 16ste
bei ihr drei gefélschte Bankchecks iiber je EUR 400°000.- (Fr. 1°932°000.-) ein; nach dem Spiel liess er sich Fr.
247°525.- in bar und Fr. 344°000.- per Check (EUR 213°600.-) auszahlen. Im Dezember 2007 gelang es ver-
schiedenen Tétern zudem, sich mit einem elektronischen Gerit an gewissen Geldspielautomaten ~’Credits”, d.h.
Spielmittel, ohne Einwurf von Geldstiicken zu verschaffen und hernach gewisse Auszahlungen zu erwirken.
Im Zusammenhang mit diesen Vorkommnissen ersuchte die Spielbank X. AG die Eidgendssische Spielbanken-
kommission (ESBK), den fiir die Berechnung der Spielbankenabgabe relevanten Bruttospielertrag (im Weiteren
auch: BSE) um Fr.1°302°375.- (Checkbetrug) bzw. Fr. 15°749.- (Automatenmanipulation) zu reduzieren. Es sei
bei den entsprechenden Spielen zu keinem werthaltigen Einsatz
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gekommen, weshalb der Bruttospielertrag angepasst werden miisse. Die ESBK wies die Begehren am 4. Juli
2008 ab und setzte die Spielbankenabgabe auf insgesamt Fr. 62°126°511.91 fest; sie bezifferte den nach den
Akontozahlungen noch zu leistenden Betrag auf Fr. 1°054°498.91. Die ESBK begriindete ihren Entscheid im
Wesentlichen damit, dass steuertechnisch der Spielvorgang (als Verbrauch) erfasst werde und nicht das wirklich
vereinnahmte Entgelt. Der Umtausch von Geld in Jetons sei “eine Art Devisentausch”, der nicht zum Spielver-
trag gehore; Erfiillungsprobleme bei diesem seien fiir das Spiel irrelevant, weshalb die Einsitze der Spielban-
kenabgabe unterstiinden. Die Spielenden hitten mit giiltigen Jetons bzw. Credits gesetzt und gewonnen oder
verloren. Der Spielvertrag konne seiner Natur wegen nicht riickabgewickelt werden, doch bestiinden fiir die
Spielbank schadenersatz- bzw. bereicherungsrechtliche Ersatzanspriiche, die allenfalls erfolgreich durchgesetzt
werden konnten. Das Bundesverwaltungsgericht hob am 12. Januar 2009 die Verfiigung der ESBK auf und
wies die Sache mit der Begriindung “zur neuen Beurteilung” an die Vorinstanz zuriick, dass sich weder dem
historischen Willen des Gesetzgebers noch der Spielbankengesetzgebung entnehmen lasse, dass die Spielban-
ken nicht nur das Ausfallrisiko unrechtmaéssig ausbezahlter Gewinne zu tragen hitten, sondern dariiber hinaus
auch Abgaben auf deliktisch oder zumindest rechtswidrig generierten Spielumsétzen entrichten miissten, de-
nen kein realer vermogensrechtlicher Einsatz gegeniiberstehe. Der Begriff “Bruttospielertrag” setze voraus,
dass der Spieler einen der Spielbank real zufliessenden geldwerten Spieleinsatz leiste, was hier nicht der Fall
gewesen sei, weshalb die umstrittenen Betrdge nicht zum Bruttospielertrag hitten gerechnet werden diirfen.
Das Bundesgericht heisst die von der Eidgendssischen Spielbankenkommission hiergegen eingereichte Be-
schwerde teilweise gut, hebt den angefochtenen Entscheid auf und weist die Sache zur Neuveranlagung der
Spielbankenabgabe 2007 im Sinne der Erwigungen an die Eidgendssische Spielbankenkommission zuriick.
(Zusammenfassung)

Erwigungen

Aus den Erwédgungen:

2.1 Nachdem in der Volksabstimmung vom Mirz 1993 das verfassungsrechtliche Spielbankenverbot aufge-
hoben worden ist, erhebt der Bund seit April 2000 eine “ertragsabhingige
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Spielbankenabgabe”. Diese darf 80 Prozent der “Bruttospielertrige” aus dem Betrieb der Spielbanken nicht
iibersteigen und ist zur Deckung des Bundesbeitrags an die Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung
bestimmt (Art. 106 Abs. 3 BV). Als Bruttospielertrag gilt die Differenz zwischen den “Spieleinsétzen und
den ausbezahlten Spielgewinnen” (Art. 40 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 18. Dezember 1998 iiber Gliick-
spiele und Spielbanken [SBG; SR 935.52]). Der Bundesrat legt den Abgabesatz so fest, dass “nach betriebs-
wirtschaftlichen Grundsitzen gefiihrte Spielbanken eine angemessene Rendite auf dem investierten Kapital
erzielen konnen” (Art. 41 Abs. 1 SBG). Er kann fiir die beiden Kategorien von Spielbanken (Casino A und B)
“unterschiedliche Abgabesitze festlegen und diese progressiv gestalten” (Art. 41 Abs. 2 SBG). Der Abgabesatz
betriigt mindestens 40 und hochstens 80 Prozent (Art. 41 Abs. 3 SBG). Im Ubrigen sieht das Spielbankengesetz
gewisse - hier nicht relevante - Erméssigungsmoglichkeiten vor (Art. 42 und 43 SBG). Der Basisabgabesatz
betrigt fiir A-Casinos (Grand Casinos) 40 % bis 20 Mio. Fr. Bruttospielertrag bzw. fiir B-Casinos 40 % bis 10
Mio. Fr. Bruttospielertrag. Fiir jede weitere Million steigt der Satz jeweils um 0,5 % bis zum Hochstsatz von
80 % (Art. 82 und 83 der Verordnung vom 24. April 2004 iiber Gliicksspiele und Spielbanken [Spielbankenver-
ordnung, VSBG; SR 935.521]). Im Jahr 2008 erreichte der Bruttospielertrag der Schweizer Casinos 991,9 Mio.
Fr. Die Spielbankenabgabe betrug insgesamt rund 517 Mio. Fr., wovon 437 Mio. Fr. an die AHV flossen und
80 Mio. Fr. an die Kantone gingen. Der ROA ("Return on assets”) der A-Spielbanken betrug Ende 2006 rund
13 % bei einem Durchschnitt aller Branchen von 5 %; im Jahre 2007 erhohte er sich auf iiber 17 % (Angaben
gemiss Antwort des Bundesrats vom 20. Mai 2009 auf die Interpellation 09.3163). Die Veranlagung und der
Bezug der Abgabe ist Sache der Spielbankenkommission (Art. 44 Abs. 1 SBG).

2.2 Der Bruttospielertrag als Steuerobjekt (Art. 77 VSBQ) ist die Differenz zwischen den Spieleinsédtzen und
den von der Spielbank rechtmissig ausbezahlten Gewinnen (Art. 78 Abs. 1 VSBG). Als rechtmissig gilt ein
Gewinn, der unter Einhaltung der Spielregeln, der technischen Vorschriften und der Gewinntabellen erzielt
wurde (Art. 78 Abs. 2 VSBG). Die von der Spielbank bei Tischspielen erhobenen Kommissionen (“droits de
table”) bilden Bestandteil des Bruttospielertrags; nicht dazu gehoren der “Tronc” (gemeinsame Trinkgelder;
Art. 78 Abs. 3 und 4 VSBG) und allfillige
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Eintrittsgelder. Gibt eine Spielbank zu Werbezwecken Spielmarken gratis ab oder ermdglicht sie durch an-
dere Mittel die unentgeltliche Teilnahme an Gliicksspielen, so unterbreitet sie der Kommission ein Verfahren
zur Aussonderung dieser Einsédtze vom Bruttospielertrag; die Spielbankenkommission legt die Bedingungen
der Gratisabgabe fest. Die unentgeltliche Teilnahme darf nicht mit einem Eintrittspreis verbunden werden (Art.
81 VSBG).

2.3 Die Spielbankenkommission hat weitere Details zum Abrechnungs- und Meldeverfahren in sog. ”Mittei-
lungen” prizisiert:

2.3.1 Die Mitteilung Nr. 5 vom 25. September 2003, welche bei der Berechnung der Spielbankenabgabe
2007 noch giiltig war, sieht vor, dass die ESBK fiir die Ermittlung des Bruttospielertrags der Gliicksspiel-
automaten auf die elektronischen und die elektromechanischen Zihler sowie auf die Daten des Elektronischen
Abrechnungs- und Kontrollsystems abstellt (EAKS; vgl. hierzu Art. 23 ff. VSBG und Art. 8 ff. der Verordnung
des EJPD vom 24. September 2004 iiber Uberwachungssysteme und Gliicksspiele [Gliicksspielverordnung,



GSV; SR 935.521.21]). Die EAKS-Daten miissen durch jene der elektronischen sowie elektromechanischen
Zihler plausibilisiert werden konnen und sind bei Abweichungen zwischen den einzelnen Datenquellen aus-
zuweisen. Bestehen keine Abweichungen oder betragen sie pro Automaten weniger als 0,2 % zu jenen des
EAKS, so sind dessen Daten fiir die Bruttoertragsbestimmung massgebend. Erachtet eine Spielbank einen an-
deren Bruttospielertrag fiir relevant als den mittels des EAKS oder der Zihler belegten, muss sie beweisen, dass
der aufgrund der anderen Basis berechnete Bruttospielertrag der Realitit entspricht (Ziff. 3.3.).

2.3.2 Als vom Bruttospielertrag abziehbare Gewinne im Sinne des Gesetzes gelten nur Auszahlungen, die
rechtméssig zustande gekommen sind und korrekt geleistet wurden. Vorteile, die den Spielgisten aufgrund
eines Bonussystems zugestanden werden, gelten nicht als Spielgewinne (Ziff. 3.4). Werden bei Tischspielen
”auf Grund von Spielbetrug oder Fehlern der Croupiers oder Dealer unrechtméassige Gewinne ausbezahlt, wer-
den diese in der Regel wie rechtmaissig zustande gekommene Gewinne behandelt (d.h. sie miissen nicht zum
Bruttospielertrag addiert werden), sofern die Gelder trotz zumutbarer Anstrengungen der Spielbank nicht zu-
riickerstattet wurden und die Spielbank iiber angemessene interne Prozeduren verfiigt, um solche Ereignisse zu
verhindern”; die entsprechenden Auszahlungen
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sind in der Monatsabrechnung separat aufzufithren und zu dokumentieren (Ziff. 3.4.1). Gewinnauszahlungen,
welche aufgrund einer Fehlfunktion (z.B. fehlerhafte Programmierung eines Gliicksspielautomaten oder eines
Jackpotsystems) erfolgen, sind keine Gewinne im Sinne des Gesetzes. Dasselbe gilt fiir Auszahlungen, die ge-
tatigt werden, obwohl gemiss den Spielregeln, Auszahlungstabellen und technischen Vorgaben kein Gewinn
vorlag oder sich dieser nicht nachweisen ldsst; entsprechende Auszahlungen kénnen daher ”in der Regel” nicht
vom Bruttospielertrag abgezogen werden (Ziff. 3.4.2).

2.3.3 Die Mitteilung Nr. 5 ist mit der Mitteilung Nr. 6 vom 6. Dezember 2007 auf den 1. Januar 2008 auf-
gehoben worden. Diese kennt nur noch Regeln iiber die Berechnung des BSE bei Gratisspielmarken (Ziff. 6)
und bei Sachgewinnen (Ziff. 7).

3. Umstritten ist die Frage, ob und allenfalls wie Ertrige aus Spielen, denen ein rechtswidriges Verhalten bei
der Beschaffung der Spieleinsidtze zugrunde liegt, im Rahmen der Ermittlung des Bruttospielertrags zu be-
riicksichtigen sind. Die Problematik ist im Gesetz nicht geregelt; die Losung muss deshalb auslegungsweise
ermittelt werden. Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut der Bestimmung. Ist der Text nicht ganz
klar und sind verschiedene Interpretationen moglich, so muss nach der wahren Tragweite der Bestimmung ge-
sucht werden, wobei alle Auslegungselemente zu beriicksichtigen sind (Methodenpluralismus). Dabei kommt
es namentlich auf den Zweck der Regelung, die dem Text zugrundeliegenden Wertungen sowie auf den Sinn-
zusammenhang an, in dem die Norm steht. Die Gesetzesmaterialien sind zwar nicht unmittelbar entscheidend,
dienen aber als Hilfsmittel, den Sinn der Norm zu erkennen (BGE 131 11 562 E. 3.5; BGE 12911 114 E. 3.1 mit
Hinweis). Vom Wortlaut darf abgewichen werden, wenn triftige Griinde fiir die Annahme bestehen, dass dieser
nicht den wahren Sinn der Regelung wiedergibt. Solche Griinde kénnen sich aus der Entstehungsgeschichte,
aus Sinn und Zweck der Norm oder aus ihrem Zusammenhang mit anderen Gesetzesbestimmungen ergeben.
Sind mehrere Auslegungen moglich, ist jene zu wihlen, die den verfassungsrechtlichen Vorgaben am besten
entspricht (BGE 131 I1 562 E. 3.5 S. 567 mit Hinweisen).

4,

4.1 Nach Art. 106 Abs. 3 BV bzw. Art. 40 SBG erhebt der Bund auf den Bruttospielertrigen eine Spielbanken-
abgabe. Der Bruttospielertrag berechnet sich aus der Differenz zwischen den Spieleinsétzen
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und den ausbezahlten Spielgewinnen. Als Ertrag gilt gemeinhin etwas Erwirtschaftetes oder Erreichtes (et-
wa ein Gewinn). Zwar deutet der Wortlaut von Art. 40 Abs. 2 SBG ("Bruttospielertrag ) damit, wie das
Bundesverwaltungsgericht ausgefiihrt hat, auf die Notwendigkeit einer gewissen Werthaltigkeit hin, doch steht
diese Interpretation im Widerspruch zur Rechtsnatur der geschuldeten Abgabe: Diese gilt als zweckgebundene
Sondersteuer bzw. als Sonderleistung mit dem Charakter einer Monopolabgabe (VEIT/LEHNE, in: Die schwei-
zerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, Ehrenzeller und andere [Hrsg.], 2. Aufl. 2008, N. 12 ff. zu
Art. 106 BV;GIOVANNI BIAGGINI, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2007, N. 9
zu Art. 106 BV). Steuerrechtlich wird sie teilweise zu den Wirtschaftsverkehrssteuern gezihlt. Diese zeich-
nen sich dadurch aus, dass als Steuergut (teilweise auch als ”Steuerobjekt” bezeichnet) die Handlung gilt, die
vom Gesetz definiert ist, d.h. es wird damit ein bestimmter Vorgang des Verkehrs ohne Riicksicht auf dessen
wirtschaftliche Bedeutung erfasst (vgl. BLUMENSTEIN/LOCHER, System des schweizerischen Steuerrechts,
6. Aufl. 2002, S. 207; FISCHER/WALKER/PIFKO, Das schweizerische Steuersystem, 4. Aufl. 2008, S. 122).
Zur Berechnung dient in diesen Fillen die Steuerberechnungsgrundlage (vgl. HOHN/WALDBURGER, Steuer-
recht, Bd. 1, 9. Aufl. 2001, S. 50 f.; DERKSEN UND ANDERE, Steuerrecht 1, Indirekte Steuern des Bundes,
2. Aufl. 2002, S. 21). Aus dem Begriff ”Bruttosteuerertrag ” ldsst sich zur hier umstrittenen Frage deshalb
nichts Definitives ableiten: Bei den Wirtschaftsverkehrssteuern triigt der Steuer- bzw. Abgabeschuldner das mit
dem besteuerten Vorgang verbundene wirtschaftliche Risiko, falls keine Sonderregeln bestehen. So schuldet der
Importeur von Branntwein die Alkohol-Monopolgebiihr selbst dann, wenn wegen einer Panne beim Abfiillen
in seinem Betrieb die versteuerte Ware nicht mehr dem Verbrauch zugefiihrt werden kann (Urteil 2A.39/1994
vom 28. Mirz 1996 E. 3). Wird das ”Spielen mit Geld” als solches besteuert (”Steuerobjekt”) und dient der
Bruttospielertrag lediglich als Bemessungsgrundlage, triagt an sich der Betreiber sdmtliche damit verbundenen
Risiken, auch jene, die ihm aus dem Wechseln von Geld in Spielmittel (Jetons, Credits usw.) erwachsen, da
der Vorgang des Spielens ohne Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Realititen (Gewinn, Verlust usw.) steu-
errechtlich erfasst wird.

4.2 Nach Art. 106 Abs. 3 BV und dessen Konkretisierung im Spielbankengesetz werden nicht die Unterneh-
menseinnahmen als solche
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besteuert: Die ”Abschopfung” erfolgt nicht auf dem tatsichlich erzielten (Unternehmens-)Gewinn, sondern
auf dem Bruttospielertrag. Die Spielbank hat nach Abzug der Spielbankenabgabe aus diesem ihre Kosten und
Aufwendungen zu decken. Der verbleibende Gewinn unterliegt der ordentlichen Unternehmensgewinnsteuer
(Botschaft vom 26. Februar 1997 zum Bundesgesetz iiber das Gliicksspiel und iiber die Spielbanken, in: BB1
1997 11 145 ff. Ziff. 11 S. 149). Die Spielbankenabgabe ist mit anderen Worten unabhéngig davon geschul-
det, ob der Konzessionir einen Gewinn erzielt oder nicht; sie wird zusitzlich zu den andern Steuern erhoben.
Hingegen sind die entsprechenden Umsétze von der Mehrwertsteuer befreit (vgl. Art. 18 Ziff. 23 des Bundes-
gesetzes vom 2. September 1999 iiber die Mehrwertsteuer [MWSTG; SR 641.21]). Ziel der Aufhebung des
Spielbankenverbots war es, die Bundesfinanzen zu sanieren; die Spielumsétze sollten nicht mehr im Ausland
anfallen, sondern dem eigenen Fiskus zugutekommen. Der Verfassungs- bzw. Gesetzgeber wollte dabei aus
sozialprdventiven und moralischen Griinden verhindern, dass den Spielbankenbetreibern ein iibermissiger Ge-
winn aus dem (umstrittenen) Spielbetrieb zufliesst; gleichzeitig sollte sichergestellt werden, dass es zu keiner



ibertriebenen, die wirtschaftliche Existenz der Betreiber gefdhrdenden Ertragsabschopfung kommt (vgl. PAUL
RICHLLI, in: Kommentar der Bundesverfassung, 1995, N. 5 und 25 zu Art. 35 aBV).

4.3 Die Spielbankenabgabe will der privaten Bereicherung aus dem Gliicksspiel Grenzen setzen und die ab-
geschopften Gelder fiir gemeinniitzige Zwecke verwenden (vgl. Art. 106 Abs. 3 BV und Art. 42 Abs. 1 SBG),
soweit sie nicht nach den Grundsitzen der Wirtschaftlichkeit dem Unternehmen selbst zu belassen sind, damit
dieses auf eine angemessene Rendite kommt (vgl. DIEGMANN/HOFFMANN/OHLMANN, Praxishandbuch
fiir das gesamte Spielrecht, Stuttgart 2008, N. 201). Der Bundesrat hielt in seiner Botschaft fest, dass er Betriebe
anstrebe, deren wirtschaftliches Uberleben bei guter Geschiiftsfiihrung und trotz hoher Besteuerung des Brut-
tospielertrages gewihrleistet bleibe (BB1 1997 111 145 Ziff. 153.7); der Bruttospielertrag bilde das ”Substrat der
Spielbankenabgabe”. Damit ist zwar wiederum nichts Abschliessendes dariiber ausgesagt, wie der Bruttospie-
lertrag zu bestimmen und was bei seiner Ermittlung im Rahmen von Art. 40 Abs. 2 SBG als ”Spieleinsatz” bzw.
ausbezahlter ”Spielgewinn” zu beriicksichtigen ist. Gestiitzt auf die Materialien, die Rechtsnatur der Steuer und
den Sinn und Zweck der Spielbankenabgabe
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ist aber davon auszugehen, dass nicht in erster Linie ein allfilliger Gewinn bzw. Ertrag Steuerobjekt der Abgabe
bildet, sondern der Spielvorgang als solcher - dies jedoch nur im Rahmen der aufsichtsrechtlich vorgegebenen
Regeln und einer ”guten Geschiftsfithrung”.

5. Zum gleichen Resultat fiihrt die Beriicksichtigung des Legalitdtsprinzips im Abgaberecht (verfassungskon-
forme Auslegung) und der Zusammenhang von Art. 40 SBG mit den anderen Bestimmungen des Spielbanken-
rechts (systematische Auslegung):

5.1 Nach dem Legalitdtsprinzip miissen Abgaben in rechtssatzmissiger Form festgelegt sein, so dass den
rechtsanwendenden Behorden kein tiberméssiger Spielraum verbleibt und die moglichen Abgabepflichten vor-
aussehbar und rechtsgleich sind (vgl. Art. 164 Abs. 1 lit. d und Art. 127 Abs. 1 BV). Delegiert das Gesetz die
Kompetenz zur rechtssatzmissigen Festlegung einer Abgabe an den Verordnungsgeber, muss es zumindest den
Kreis der Abgabepflichtigen, den Gegenstand und die Bemessungsgrundlagen der Besteuerung selber festle-
gen (BGE 132 11 371 E. 2.1 S. 374; BGE 131 I 735 E. 3.2 S. 739 mit Hinweisen). Zwar hat der Gesetzgeber
den Kreis der Abgabepflichtigen bei der Spielbankenabgabe selber umschrieben und den Gegenstand sowie
die Bemessungsgrundlage bezeichnet, er hat aber die Frage offengelassen, ob er den Begriff des Spieleinsatzes
rein abstrakt verstehen oder ob er die Einhaltung der Spielregeln - inklusive eines rechtmissigen, werthaltigen
Einsatzes - voraussetzen will. Der Bundesrat als Verordnungsgeber (vgl. Art. 41 und 44 SBG) hat sich fiir
die zweite bei der Berechnung des Bruttospielertrags wesentliche Grosse - die ausbezahlten Spielgewinne -
in diesem Sinn entschieden: Nach Art. 78 Abs. 2 VSBG gilt ein Gewinn nur als rechtméssig, wenn er “unter
Einhaltung der Spielregeln, der technischen Vorschriften und der Gewinntabellen erzielt wurde” (Art. 78 Abs.
2 VSBG). Konnen bei der Berechnung des Bruttospielertrags somit nur rechtmissig erzielte und ausbezahlte
Gewinne abgezogen werden, wire es widerspriichlich - ohne abweichende gesetzliche Grundlage - sdmtliche
illegal erlangten, nicht werthaltigen Spieleinsitze als abgaberelevant zu erachten. Es ist davon auszugehen,
dass der Bundesrat die Frage bei den Spieleinsitzen nicht zu Ungunsten der Casinobetreiber anders handhaben
wollte als bei den Spielgewinnen. Vorbehiltlich einer echten Gesetzesliicke sollen nicht durch eine extensive
Auslegung bestehender Rechtsgrundlagen neue Steuerpflichten, neue Steuerregeln oder Steuertatbestéinde ge-
schaffen werden; die in Art. 40
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Abs. 2 SBG gewihlten Begriffe der ”Spieleinsétze” und der “ausbezahlten Spielgewinne” sind beziiglich ihrer
Rechtmissigkeit deshalb analog zu verstehen (vgl. auch BGE 131 I1 562 E. 3.4 ff. mit Hinweisen [Annualisie-
rung der Spielbankenabgabe]).

5.2 Auch die Gesetzessystematik spricht hierfiir: Das Spielbankengesetz will einen sicheren und transparenten
Spielbetrieb gewihrleisten. Kriminalitit und Geldwischerei in oder durch Spielbanken sollen verhindert wer-
den; zudem bezweckt das Gesetz, den sozialschiddlichen Auswirkungen des Spielbetriebs vorzubeugen (Art.
2 Abs. 1 SBG). Nur im Rahmen dieser Zweckbestimmungen will das Gesetz dem Bund und den Kantonen
Einnahmen verschaffen (Art. 2 Abs. 2 SBG). Mit dieser Zielsetzung ist es unvereinbar, bei der Berechnung der
Spielbankenabgabe zwar die aufsichtsrechtliche Rechtmaéssigkeit der Auszahlungen (Gewinne) beim Brutto-
spielertrag zu beriicksichtigen, indessen nicht auch jene der Spieleinsétze. Solange sich die Konzessionire an
ihre spielbankenrechtlichen Sorgfaltspflichten halten, soll der Staat sich nicht an einem rechtswidrigen Handeln
(Betrug, Diebstahl usw.) von Spielern bereichern, selbst wenn es sich bei der Spielbankenabgabe um eine be-
sondere Form einer Wirtschaftsverkehrssteuer handelt. Nach Art. 3 Abs. 1 SBG sind Gliicksspiele Spiele, bei
denen gegen Leistung eines Einsatzes ein Geldgewinn oder ein anderer geldwerter Vorteil in Aussicht steht, der
ganz oder iiberwiegend vom Zufall abhéngt. Dabei ist abgaberechtlich davon auszugehen, dass ein Einsatz in
diesem Sinne nur vorliegt, wenn er bei der spielbankenrechtlich gebotenen Sorgfalt des Casinos als werthaltig
gelten konnte oder zivilrechtlich als werthaltig gelten musste (Gutglaubensschutz [indossierter Check, Eigen-
tumsvermutung des Besitzers von Chips usw.]). Der Staat, der bis zu 80 % des Bruttoertrags abschopft, hat das
Geschiftsrisiko der Spielbankenbetreiber mitzutragen, soweit diese ihren gesetzlichen bzw. konzessionsrechtli-
chen Sorgfaltspflichten nachgekommen sind; hingegen besteht kein Anlass, diese von der Abgabe zu befreien,
wenn sie bei der gebotenen Sorgfalt den von ihnen geltend gemachten Ausfall auf dem Bruttospielertrag hitten
verhindern konnen - in diesem Fall hat der Veranstalter letztlich selber die Durchfithrung des Spiels mit dem
nicht werthaltigen Einsatz zu verantworten.

5.3 Sinngemidss ist auch die ESBK in ihrer Weisung Nr. 5 bisher bei den Tischspielen von einer dhnlichen
- hinsichtlich der Rechtmaéssigkeit - relativierten Praxis ausgegangen. In Ziff. 3.4.1 hielt sie dort zu den Gewin-
nauszahlungen fest: "Wurden bei den Tischspielen auf
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Grund von Spielbetrug oder Fehlern der Croupiers oder Dealer unrechtmissige Gewinne ausbezahlt, werden
diese in der Regel wie rechtmissig zustande gekommene Gewinne behandelt (d.h. sie miissen nicht zum Brut-
tospielertrag addiert werden), sofern die Gelder trotz zumutbarer Anstrengungen der Spielbank nicht zuriick-
erstattet wurden und die Spielbank iiber angemessene interne Prozeduren verfiigt, um solche Ereignisse zu
verhindern”. Die entsprechenden Auszahlungen sind in der Monatsabrechnung separat aufzufiihren und zu do-
kumentieren (kurze Beschreibung und evtl. Bilder des Kameraiiberwachungssystems). Ahnliche Regeln gelten
bei den Gliicksspielautomaten und Jackpotsystemen: Danach sind Gewinnauszahlungen, welche wegen einer
Fehlfunktion (z.B. fehlerhafte Programmierung) eines Gliicksspielautomaten oder Jackpotsystems erfolgen,
keine abziehbaren Gewinne im Sinne des Gesetzes. Dasselbe sah die ESBK fiir Auszahlungen vor, die getitigt
wurden, obwohl gemiss den Spielregeln, Auszahlungstabellen und technischen Vorgaben kein Gewinn vor-
lag oder sich ein solcher nicht nachweisen liess. Diese Auszahlungen konnten daher ”in der Regel nicht vom
Bruttospielertrag in Abzug gebracht werden” (Ziff. 3.4.2). Die Weisung behielt aber auch in diesem Fall Aus-
nahmesituationen vor, was etwa dadurch zum Ausdruck kam, dass die ESBK den Spielbanken bis Ende 2007
die Moglichkeit offenliess, den Beweis zu erbringen, dass ein auf Grund einer anderen Basis als dem EAKS
und den anderen Zihlern berechneter Spielertrag als massgebend gelten muss (Ziff. 3.3). Entscheidend ist auch



in diesem Fall die Einhaltung der aufsichtsrechtlichen Sorgfaltspflichten durch die Veranstalter.

6.

6.1 Vor diesem Hintergrund hat die ESBK hinsichtlich des Checkbetrugs das Gesuch zu Recht abgelehnt, den
durch den mutmasslichen Checkbetriiger generierten Bruttospielertrag von Fr. 1°302°375.- zum Abzug zuzu-
lassen: Anders als andere Spielbanken in der Schweiz war die Beschwerdegegnerin bereit, die von diesem in
Aussicht gestellten (garantierten) Bankchecks anzunehmen. Dabei hat sie mit Blick darauf, dass es sich bei ihm
um einen mutmasslichen "High Roller” (d.h. einen Spieler, der bereit war, grosse Betrige einzusetzen) handel-
te, offensichtlich die spielbankenrechtlich gebotene Sorgfalt vermissen lassen. Unbestrittenermassen bestanden
zum Zeitpunkt des Vorfalls im Quality-Management-Handbuch keine Weisungen hinsichtlich der Entgegen-
nahme von Checks, da bisher offenbar keine solchen angenommen worden waren und hier - wegen der Grosse
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der vom Betriiger in Aussicht gestellten Spielsumme - eine Ausnahme gemacht werden sollte, was ein be-
sonders sorgfiltiges Vorgehen geboten hitte. Zwar wurden bei einem anderen Casino, wo der Spieler bekannt
war, Abkldrungen zu seinem bisherigen Spielverhalten gemacht, hingegen unterblieben “weitergehende, alter-
native und umfassendere Abkldarungen beziiglich moglicher Hinweise auf einen gefilschten Bankcheck™ (vgl.
PriceWaterhouseCoopers, Bericht vom 7. Dezember 2007 an den Verwaltungsrat iiber den Betrugsfall vom 7.
und 8. September 2007, S. 6 und 10 sowie Anhang A). Die internen Abldufe waren ungeniigend geregelt, und
die Wahrnehmung der aufsichtsrechtlichen Pflichten im Einzelfall erwies sich als unzweckmissig: Die Leiterin
Buchhaltung und Wertverarbeitung empfahl die Entgegennahme der Checks, ohne sie selber gesehen oder si-
chergestellt zu haben, dass sie tatsdchlich durch die Ausstellerbank (unwiderruflich) gedeckt waren; nach ihrer
eigenen Aussage sei sie sich des Umstands, dass es sich um gefilschte Bankchecks hitte handeln kdnnen, ~zu
wenig bewusst” gewesen.

6.2 Die Entgegennahme der Checks lief unter diesen Umsténden im Resultat auf die Einrdumung eines Spiel-
kredits hinaus, was nach Art. 27 SBG verboten ist. Bereits ein Blick auf die Checkpapiere hitte geniigt, um
Zweifel daran aufkommen zu lassen, ob es sich dabei tatsichlich um Bankchecks handeln konnte: Allein das
entsprechende Wort war mitten auf dem Check aufgedruckt, ansonsten wurde in keiner Weise auf eine allfillige
Garantie oder die Natur als Bankcheck hingewiesen; im Ubrigen glichen die Papiere Kundenchecks, wie sie in
”Check”-Lindern, wie etwa den USA und Frankreich, praktisch jedem Kontobesitzer ohne Bankgarantie ab-
gegeben werden (vgl. EMCH/RENZ/ARPAGAUS, Das schweizerische Bankgeschift, 6. Aufl. 2004, N. 2347
ff.). Auf dem Check fanden sich zwei unleserliche Unterschriften, wobei kein Hinweis darauf bestand, wer zu
wessen Gunsten den Check ausstellte bzw. garantierte. Bei dieser Ausgangslage waren weitere Abkldrungen
spielbankenaufsichtsrechtlich unabdingbar. Waren solche nicht (mehr) moglich, musste auf die Einlosung der
Checks verzichtet werden, auch wenn der Beschwerdegegnerin (und damit indirekt auch dem Bund) allenfalls
ein lukratives Geschift hitte entgehen konnen. Es besteht keine Veranlassung, die entsprechenden Spielein-
sdtze bei der Ermittlung des Bruttospielertrags nicht zu beriicksichtigen, nachdem die Beschwerdegegnerin das
damit verbundene Risiko unter Verletzung ihrer aufsichtsrechtlichen Sorgfaltspflichten eingegangen ist (vgl. zu
den
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Sorgfaltspflichten im Umgang mit Checks: BGE 121 III 69 E. 3c S. 72; Urteil 6S.928/1999 vom 28. Januar
2000 mit Hinweisen auf die Doktrin). Zwar erfolgte der Erwerb der Spieljetons, die in der Folge den Geld-
wert verkorperten, rechtlich nicht korrekt (vgl. Art. 1103 Abs. 10R) und wurden diese - wie die Checks - vom
Tauschenden selber beim Spiel eingesetzt (kein Gutglaubensschutz eines Dritten), doch kann nicht gesagt wer-
den, dass die Spielbank iiber eine angemessene interne Prozedur verfiigt hitte, um ein entsprechendes Ereignis
zu verhindern. Nur soweit dies der Fall ist, rechtfertigt es sich, das systeminhirente Risiko bei der Festsetzung
der Spielbankenabgabe abgaberechtlich zu beriicksichtigen und das entsprechende nicht oder nur beschrinkt
werthaltige Spielaufkommen nicht abzuschopfen.

6.3 Da die Betreiberin spielbankenrechtlich elementare Sorgfaltspflichten verletzt hat, ist der Bruttospieler-
trag zu berechnen, wie wenn das Spiel und der Geldeintausch rechtens erfolgt wiren. Damit braucht nicht mehr
gepriift zu werden, ob und wann zivilrechtlich der Spielvertrag als zustandegekommen zu gelten hat und ob der
Umtausch des Geldes - wovon die Vorinstanz ausgegangen ist - einen wesentlichen Bestandteil des Spielver-
trags in einem Casino bildet. Immerhin zwingt das offentliche Recht Spieler und Bank dazu, bei Tischspielen
nicht mit Geld, sondern mit Jetons oder mit Plaques zu spielen (Art. 25 SBG), womit ohne den entsprechen-
den Eintausch nicht gespielt werden kann und es damit auch zu keinem Spielvertrag kommt. Es eriibrigt sich
auch, darauf einzugehen, ob und allenfalls wie der Spielvertrag zivilrechtlich riickabzuwickeln wire; auch
kann dahingestellt bleiben, ob bereits in der Schadenersatz- bzw. in der Bereicherungsforderung gegen den
Tauschenden - wie die ESBK einwendet - eine geldwerte Leistung bzw. ein Einsatz im Sinn von Art. 3 Abs.
1 SBG zu sehen ist (vgl. DETLEF KOCH, Gewinnspiele im Steuerrecht, Hamburg 2006, S. 25 f.). Hiergegen
diirfte Art. 27 SBG sprechen, welcher der Spielbank verbietet, Darlehen oder Vorschiisse zu gewihren, und sie
damit implizit anhélt, andere Zahlungsmittel und -wege anlésslich der Abgabe der Spielmittel (Geldersatz) auf
die Werthaltigkeit hin zu priifen.

6.4 Das Bundesverwaltungsgericht hat im Zusammenhang mit dem Checkbetrug eine Sorgfaltspflichtverlet-
zung der Beschwerdegegnerin verneint. Seine Sichtweise kann diesbeziiglich - wie bereits dargelegt - nicht
geteilt werden: Richtig ist, dass die Spielbank Checks, die der Aussteller oder die Ausstellerin auf ihren Namen
ausgestellt hat, annehmen darf, wenn sie sich der Identitit der Person
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vergewissert und den Vorgang registriert hat (Art. 28 Abs. 2 SBG). Diese Bestimmung ist jedoch in erster
Linie geldwischereirechtlicher Natur ("Know your Client”; BBI 1997 III 145 Ziff. 233 S. 180); sie entbindet
die Spielbank nicht davon, hieriiber hinaus als spielbankenrechtliche Pflicht die iibliche elementare Sorgfalt
im Geschiftsverkehr walten zu lassen. Tut sie dies nicht, ist es an ihr, sich zivil- oder strafrechtlich beim
Tauschenden schadlos zu halten. Es besteht keine Veranlassung, dem unsorgfiltig handelnden Konzessionér
die Spielbankenabgabe zu erlassen und ihn damit seinen Konkurrenten gegeniiber zu bevorzugen.

7.1 Zu Unrecht hat die ESBK indessen das Gesuch der Beschwerdegegnerin abgewiesen, unter Hinweis auf
das Pannenmemorandum Nr. 70, “infolge Spielbetrug durch Manipulation an Geldspielautomaten” einen Ab-
zug von Fr. 15°749.- zuzulassen: Zwar wird der Bruttospielertrag bei Automatenspielen aus der Differenz zwi-
schen dem “Turnover” (Gesamtbetrag der eingesetzten Spielkredite in allen Spielen) und den “Total wins”
(Gesamtbetrag der gewonnen Spielkredite in allen gespielten Spielen) ermittelt; der von der ESBK in die-
sem Zusammenhang angerufene Art. 32 GSV legt indessen nur fest, welche Daten durch die verschiedenen



Zihler zu erfassen sind. Dass die manipulierten Geréte diesen Anforderungen nicht geniigt hitten, macht die
ESBK nicht geltend. Auch sind keine anderen Verletzungen aufsichtsrechtlicher Sorgfaltspflichten seitens der
Beschwerdegegnerin dargetan oder ersichtlich: Nach Art. 24 Abs. 1 lit. d GSV muss ein Gliicksspielautomat
zwar gegen Beeinflussung von aussen, namentlich gegen elektromagnetische und elektrostatische Stérungen,
geschiitzt sein; doch darf sich ein Casinobetreiber diesbeziiglich grundsitzlich auf die Konformititserkldrung
verlassen, die bestétigt, dass dieser - auch hinsichtlich der Manipulationsgefahr - den spieltechnischen Anfor-
derungen geniigt (vgl. Art. 6 SBG und Art. 66 VSBG).

7.2 Auch bei den Geldspielautomaten sind erschlichene, nicht werthaltige - da nicht real bzw. mit einer werthal-
tigen Gegenleistung erworbene - ”Credits” nur zu beriicksichtigen, wenn der Betreiber seinen aufsichtsrechtli-
chen Sorgfaltspflichten nicht nachgekommen ist. Dabei spielt - entgegen den Ausfithrungen der Vorinstanzen -
wiederum keine Rolle, ob die Erschleichung des Credits zivilrechtlich als Teil des Spielvertrags oder als sepa-
rater Akt im Vorfeld von dessen Abschluss zu gelten hat; entscheidend ist, ob und wieweit der
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Konzessionir, dessen Spielaufkommen im 6ffentlichen Interesse weitgehend abgeschopft wird, Sorgfaltspflich-
ten verletzt hat. Hielt er sich an sdmtliche spielbankenrechtlichen Vorgaben, muss sich der Bund als Konzedent
das mit dem unmittelbaren Spielbetrieb an Apparaten verbundene Risiko rechtswidrigen Handelns Dritter ab-
gaberechtlich anrechnen lassen und den damit verbundenen Ausfall auf dem Bruttospielertrag insoweit hin-
nehmen, als der Spielbankenbetreiber seinerseits sdmtliche aufsichtsrechtlichen Vorgaben eingehalten hat und
den Geldwert der entsprechenden Einsitze nachtriglich nicht anderweitig erhiltlich machen kann. Andere,
rein apparateninhédrente Risiken gehen hingegen zu seinen Lasten und fiihren zu keiner Reduktion des Brut-
tospielertrags: Gewinnauszahlungen aufgrund einer Fehlfunktion (z.B. fehlerhafte Programmierung, Wartung,
Bedienung durch das Personal usw.), sowie Auszahlungen, die erfolgen, obwohl gemiss den Spielregeln, Aus-
zahlungstabellen und den technischen Vorgaben kein Gewinn vorliegt oder sich dieser nicht nachweisen lésst,
konnen nicht vom Bruttospielertrag abgezogen werden.

8.

8.1 Die vorliegende Beschwerde ist somit insoweit gutzuheissen, als sie sich auf den Betrugsfall vom 7./8.
September 2007 und den damit verbundenen Antrag bezieht, die dabei generierten Bruttospielertrige (Fr.
1’302°375.-) nicht zu besteuern; diesbeziiglich ist das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts aufzuheben und
die Verfiigung der ESBK vom 4. Juli 2008 zu bestitigen. Die Beschwerde ist indessen abzuweisen, soweit die
Vorinstanz es abgelehnt hat, die Verfiigung der ESBK beziiglich der Manipulation an den Geldspielautomaten
im Dezember 2007 (Fr. 15°749.-) zu schiitzen. Nachdem die Spielbank X. AG unprijudiziell die Spielbanken-
abgabe 2007 in der von der ESBK am 4. Juli 2008 festgelegten Hohe bezahlt hat, ist die Sache zur rechne-
rischen Bereinigung und definitiven Festsetzung der geschuldeten Abgabe und einer allfilligen Riickzahlung
(oder Gutschrift) im Sinne der Erwidgungen an die Eidgendssische Spielbankenkommission zuriickzuweisen.
Das Bundesverwaltungsgericht wird iiber die Kosten seines Verfahrens neu befinden miissen.
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