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Sachverhalt:

A.

Am 15. Oktober 2007 ersuchte Silvia Bettio die Eidgendssische Spiel-
bankenkommission (ESBK) darum, gewisse von ihr angebotene Po-
kerturniere als Geschicklichkeitsspiele zu qualifizieren, was die ESBK
am 6. Dezember 2007 tat. Sie stellte in diesem und 23 weiteren Fallen
fest, dass die geplanten "Texas Hold'em"-Turniere "unter Vorbehait
anderer rechtlicher, insbesondere kantonairechtlicher, Bestimmungen
und unter Vorbehalt anderer Auflagen" spielbankenrechtlich zulassig
seien.

B.

B.a Hiergegen gelangten der Schweizer Casino Verband (SCV) und
die Casino Zirichsee AG an das Bundesverwaltungsgericht. Dieses
wies am 18. Marz 2008 ihr Gesuch um Erlass vorsorglicher Mass-
nahmen ab, was das Bundesgericht am 13. August 2008 bestatigte.
Es fuhrte dabei aus, dass es zwar "beachtenswerte Griinde gegeben
hatte, mit der Abwicklung der von der ESBK erstinstanzlich als Ge-
schicklichkeitsspiele qualifizierten Pokerturniere bis zu einem rechts-
kraftigen Entscheid hierliber zuzuwarten", doch sei die abweichende
Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts nicht offensichtlich un-
haltbar und damit willkirlich, weshalb keine Grundlage bestehe, gegen
die entsprechende Regelung fir die Dauer des vorinstanzlichen Ver-
fahrens einzuschreiten (Urteil 2C_309/2008 vom 13. August 2008
E. 5.2.1).

B.b Am 30. Juni 2009 wies das Bundesverwaltungsgericht die Be-
schwerden des Schweizer Casino Verbands und der Casino Zirichsee
AG gegen die Feststellungsverfligung beziiglich des Gesuchs von
Silvia Bettio ab. Es stellte fest, dass die ESBK den Anspruch auf
rechtliches Gehor des Schweizer Casino Verbands und der Casino Zu-
richsee AG verletzt habe, indem sie diese vom erstinstanzlichen Ver-
fahren ausschioss; der Mangel kénne jedoch als im Rechtsmittelver-
fahren geheilt gelten. Die ESBK sei entgegen der Kritik des Schweizer
Casino Verbands und der Casino Ziirichsee AG befugt gewesen, den
umstrittenen Qualifikationsenischeid zu féallen, da Zweifel dariiber be-
standen hatten, ob das umstrittene Pokerspiel als Geschicklichkeits-
oder Gllucksspiel zu gelten habe. Bei mehreren Dutzend gespielten
Handen gewinne bei den bewilligten "Texas Hold'em"-Turnieren die
Geschicklichkeit des Einzelspielers derart an Bedeutung, "dass die
Vorinstanz im Rahmen einer Gesamtwirdigung und des ihr zustehen-
den Beurteilungsspielraums ohne Verletzung von Bundesrecht" davon
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habe ausgehen diirfen, es handle sich dabei um ein Geschicklichkeits-
spiel, welches nicht in den Geltungsbereich des Spielbankengesetzes
falle. Die Turnierformate boten aufgrund ihrer Struktur den Spielern
geniigend Mdoglichkeiten, "die Auswirkungen von Kartenzuteilungen
mit ungeniigendem Erfolgspotential zu umgehen und damit den
Gliicksfaktor einzudammen bzw. zu limitieren”. Es erscheine indessen
unumgéanglich, dass die Vorinstanz mit Blick auf den Sozialschutz ihre
Checkliste Uiberarbeite und ihre Praxis regelméssig uberprife.

C.

Der Schweizer Casino Verband beantragt vor Bundesgericht, das Ur-
teil des Bundesverwaltungsgerichts aufzuheben und festzustellen,
dass es sich bei den von den Vorinstanzen qualifizierten Pokerturnie-
ren um Gliucksspiele im Sinne des Spielbankengesetzes handle, deren
Durchfithrung ausserhalb von konzessionierten Spielbanken verboten
sei. Eventuell sei die Angelegenheit zur Ergénzung des Sachverhalts
an die ESBK zuriickzuweisen und diese anzuhalten, "die Durchfiih-
rung der Pokerturniere fur die Dauer des Unterstellungsverfahrens zu
untersagen". Die Beschwerdegegnerin und die Eidgendssische Spiel-
bankenkommission beantragen, die Beschwerde abzuweisen. Alle
Verfahrensbeteiligten haben an ihren Ausfihrungen und Antrégen
festgehalten.

Mit Verfigung vom 1. April 2010 gab der Instruktionsrichter dem
Kanton Basel-Landschaft Gelegenheit, sich im bundesgerichtlichen
Verfahren (fir sich selber und die durch ihn vertretenen Kantone) zu
aussern. Es ging keine Antwort ein.

Erwagungen:

1.

1.1 Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts in Anwendung des
Bundesgesetzes vom 18. Dezember 1998 Uber Glicksspiele und
Spielbanken (Spielbankengeseiz, SBG; SR 935.52) kdénnen mit Be-
schwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten beim Bundesge-
richt angefochten werden (Art. 82 ff. BGG). Der Schweizer Casino Ver-
band als juristische Person, die statutarisch die Interessen ihrer
Mitglieder wahrnimmt (vgl. Art. 2 Abs. 1 der Statuten vom 22. Méarz
20086), ist hierzu legitimiert: Das Glucksspiel ist dem freien Markt ent-
zogen und den konzessionierten Casinos vorbehalten (Art. 4 und
Art. 7 ff. SBG). Mit der Qualifikation der umstrittenen "Texas Hold'em
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No Limit (Freeze Out)"-Pokerturnieren als Geschicklichkeitsspiele sind
diese nicht (mehr) dem Spielbankengesetz unterstellt und jeweils nach
Massgabe der kantonalen Gesetzgebung in der ganzen Schweiz auch
ausserhalb der konzessionierten Betriebe zuldssig. Der entsprechende
Entscheid beeinflusst den Umfang der den Spielbanken gesetzlich
(Art. 4 SBG) bzw. konzessionsrechtlich vorbehaltenen Aktivitaten,
weshalb sie — als Dritte und potentielie Konkurrenten (vgl. zur
Konkurrentenbeschwerde: BGE 123 11 376 E. 2; 125 | 7 E. 3) ~ ein
schutzwirdiges Interesse an der Uberpriifung der angefochtenen
Qualifikationsverfigung haben, das sie lber ihren Verband kollektiv
wahrnehmen kénnen (Art. 89 Abs. 1 lit. ¢ BGG; vgl. BGE 131 | 198
E.2.1; 130 Il 514 E.2.3.3 S. 519 mit Hinweisen [sog. egoistische
Verbandsbeschwerde]; siehe zur Beschwerdelegitimation des SCV
auch die Urteile 2C_80/2008 vom 12. Marz 2008 E. 1 und 2 sowie
2C_86/2008 vom 23. April 2008 E. 2 ["Tactilo/Touchlot"}). Auf die frist-
und formgerecht eingereichte Beschwerde ist einzutreten.

1.2 Dies gilt weitgehend auch fir den Eventualantrag: Zwar sind nach
Art. 99 Abs. 2 BGG neue Begehren vor Bundesgericht regelméssig un-
zuldssig; der Antrag auf Rickweisung ist indessen vom Hauptantrag
vor Bundesverwaltungsgerichi, die urspriinglich angefochtene Quali-
fikationsverfligung aufzuheben, abgedeckt und im bundesgerichilichen
Verfahren deshalb nicht neu (vgl. Art. 107 Abs. 2 BGG). Dies gilt inso-
fern nicht, als der Beschwerdefithrer fir diesen Fall darum ersucht,
"die Durchfihrung der Pokerturniere fur die Dauer des Unterstellungs-
verfahrens zu untersagen". Uber den Rechtszustand wahrend der
Dauer des weiteren Verfahrens hatten die Vorinstanzen erst neu zu
befinden.

1.3 Das Bundesverwaltungsgericht hat verschiedene intervenierende
Kantone zu seinem Verfahren zugelassen. Diesen komme an sich Par-
teistellung zu, doch kénnten ihre Eingaben nur als solche weiterer Be-
teiligter entgegengenommen werden, da sie ihre Rechtsmittelbefugnis
nicht wahrgenommen und deshalb die damit verbundenen Rechte ver-
wirkt hétten (lsaseLLe Hiner, Die Beteiligten im Verwaltungsverfahren
und Verwaltungsprozess, Zirich 2000, Rz. 331 ff. und Rz. 358 ff.). Die
Kantone sind auch in das vorliegende Verfahren zumindest als weitere
Beteiligte (vgl. Art. 102 Abs. 1 BGG) einzubeziehen: Durch dessen
Ausgang werden sie — ohne formell Gegenpartei des Beschwerdefiih-
rers zu sein — insofern in rechtlicher und tatsachlicher Weise betroffen,
als die Zusténdigkeit des Bundes nur die Gliicks- und nicht die
Geschicklichkeitsspiele umfasst und im Falle einer Bestétigung des
angefochtenen Entscheids ihre, statt die von ihnen behauptete Bun-

Seite 4




deszustandigkeit gegeben wére. Nach Art. 3 Abs. 4 SBG erlasst der
Bundesrat Vorschriften Uber die Abgrenzung zwischen Glicks- und
Geschicklichkeitsspielen erst "nach Anhéren der Kantone"; die Ver-
fugung der ESBK kommt in ihrer "Substanz und den rechtlichen Kon-
sequenzen” hinsichtlich des Pokerspiels zudem einer Praxisanderung
nahe, "da bis zum Jahr 2007 in der Schweiz allgemein und traditionel-
lerweise davon ausgegangen wurde, dass Pokerspiele grundséatzlich
Glucksspiele sind" (so das Urteil 2C_309/2008 vom 13. August 2008
E. 5.2.2; vgl. auch das noch zum OG ergangene Urteil 2A.597/2005
vom 4. April 2006 E. 3.3 und 3.6 ["Tactilo/Touchlot"]). Der Kanton
Basel-Landschaft hat von der ihm eingerdumten Méglichkeit, sich im
vorliegenden Verfahren fir sich und die Kantone zu aussem, keinen
Gebrauch gemacht, wovon Kenntnis genommen wird.

2.

2.1 Der SCV macht in formeller Hinsicht geltend, die ESBK und das
Bundesverwaltungsgericht hatten seinen Anspruch auf rechtliches Ge-
hor verletzt. Er habe weder Auskinfte dariber erhalten, auf welchen
(wissenschaftlichen) Grundlagen und unter welchen Rahmenbedin-
gungen die ESBK ihre Hypothesen gebildet und diese testspielmassig
verifiziert habe, noch habe er sich zu diesen Unterlagen &ussern kon-
nen. Da das Bundesverwaltungsgericht seine Kognition — wiederum in
Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor — beschrankt habe,
kénne der Mangel nicht als geheilt gelten. Das Bundesverwaitungs-
gericht hat in seinem Entscheid festgestellt, dass die ESBK den Be-
schwerdefithrer ab Erofinung des Verwaltungsverfahrens zu diesem
hatte zulassen, ihm Akteneinsicht und das Recht auf Stellungnahme
gewdhren missen. Hieran &ndere nichts, dass sie den SCV mit
Schreiben vom 31. August 2007 dariiber informiert habe, dass sie zu-
kiinftig in Bezug auf Pokerspiele differenzierend vorzugehen gedenke,
mit seinen Vertretern im Oktober 2007 ein Gesprach gefihrt und nach
Erlass der Verfiigung die beantragte Akteneinsicht in samtliche Un-
terlagen gewahrt habe.

2.2

2.2.1 Entgegen der Kritik des Beschwerdefihrers durfte das Bundes-
verwaltungsgericht die festgestellten Verfahrensfehler als geheilt er-
achten: Nach der Rechtsprechung kann trotz des formellen Charakters
des Anspruchs auf rechtliches Gehor — selbst bei einer schwer-
wiegenden Verletzung — von einer Rickweisung der Sache an die Ver-
waltung (im Sinne einer "Heilung" des Mangels) abgesehen werden,
wenn und soweit die Rickweisung zu einem formalistischen Leerlauf
und damit zu unndtigen Verzogerungen filhren wirde, die mit dem
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(der Anhorung gleichgestellten) Interesse der betroffenen Partei an
einer beforderlichen Beurteilung der Sache nicht zu vereinbaren waren
(BGE 8C_84/2009 vom 25. Januar 2010, E. 4.2.2.2; 133 1201 E. 2.2
S. 204, 132 V 387 E. 5.1 S. 390 mit Hinweis). Der Beschwerdefuhrer
konnte sich vorliegend (nachtraglich) in Kenntnis samtlicher Akten um-
fassend zu den tatsachlichen und rechtlichen Fragen &ussern; die
Begriindung der angefochtenen Verfigung erlaubte es ihm, sich ein
Bild zu machen und mit sachgerechten Ausfiihrungen an das Bundes-
verwaltungsgericht zu gelangen, welches gestitzt auf Art. 49 VwVG
grundsatzlich mit freier Kognition entscheiden musste. Hieran andert
nichts, dass es sich bei der materiellen Prifung der Beschwerde in der
Folge eine gewisse Zuriickhaltung auferlegte. In Rechtsprechung und
Doktrin ist anerkannt, dass eine Rechtsmittelbehdrde, die nach der
gesetzlichen Ordnung mit freier Kognition entscheiden muss, diese
einschrénken darf, wenn die Natur der Stireitsache das rechtfertigt
bzw. gebietet — die Rechtsanwendung etwa technische Probleme oder
Fachfragen betrifit, zu deren Beantwortung und Gewichtung die ver-
fugende Behorde aufgrund ihres Spezialwissens besser geeignet ist,
oder wenn sich Auslegungsfragen stelien, welche die Verwaltungs-
behérde aufgrund ihrer értlichen, sachlichen oder persénlichen Néahe
sachgerechter zu beurteilen vermag als die Beschwerdeinstanz (vgl.
BGE 135 Il 384 E. 2.2.2). Im Rahmen des "technischen Ermessens’
darf der verfiigenden Behorde bei der Beurieilung von ausgespro-
chenen Fachfragen ein gewisser Beurteilungsspielraum belassen
werden, soweit sie die fur den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte
geprift und die erforderlichen Abklarungen sorgfaltig und umfassend
durchgefiihrt hat (BGE 125 11 591 E. 8a S. 604).

2.2.2 Die Spielbankenkommission wirkt in einem Bereich, in dem die
Fachfragen einen technischen, okonomischen, gesellschaftspoliti-
schen und verhaltenspsychologischen Hintergrund haben, weshalb es
nicht zu beanstanden ist, wenn das Bundesverwaltungsgericht ihrer
Praxis gegeniiber eine gewisse Zurlickhaltung bt und im Zweifel nicht
seine eigene Einschatzung an die Stelle der fir die koharente Konkre-
tisierung und Anwendung des Gesetzes priméar verantwortlichen Spiel-
bankenkommission stellt (so BGE 131 1l 680 E. 2.3.2 und 2.3.3). Das
Bundesgericht verfahrt bei seinem Entscheid grundsétzlich gleich; dies
entbindet es jedoch nicht davon, die Rechtsanwendung auf ihre
Vereinbarkeit mit dem Bundesrecht hin zu priifen (BGE 131 11 680
E. 2.3.4; 131 1 13 E. 3.4). Warum diese Rechtsprechung, wie der SCV
geltend macht, nur bei der Abgrenzung von Gliicksspiel- und Ge-
schicklichkeitsautomaten gelten soll und nicht auch im vorliegenden
Zusammenhanyg, ist nicht ersichtlich.
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2.3 Zwar beanstandet der Beschwerdeflhrer, der Sachverhalt sei we-
gen der Verletzung seines Anspruchs auf rechtliches Gehor von der
Spielbankenkommission unvolistdndig bzw. ungeniigend festgestellt
worden, was das Bundesverwaltungsgericht wegen seiner Kognitions-
beschréankung nicht habe heilen kénnen. Der Einwand Gberzeugt in-
dessen nicht: Die Vorinstanz hat sich mit der Kritik des Beschwerde-
fihrers beziglich des Papiers der ESBK "Hypothesenbildung und
Testspielresultate" auseinandergesetzt und dessen wissenschaftlichen
Wert teilweise in Frage gestellt, ist im Resultat aber aufgrund anderer
Uberlegungen (gerichtsnotorische Fakten) zum Ergebnis gekommen,
bei den umstrittenen Turnierformaten Uberwiege das Geschicklich-
keits- das Zufallselement derart, dass nicht mehr von einem Glicks-
spiel im Sinne des Spielbankengesetzes ausgegangen werden konne.
Umstritten ist damit in erster Linie nicht der Sachverhalt, d.h. der Ab-
lauf der Turniere bzw. des Spiels als solcher, sondern die Rechts-
frage, ob die Vorinstanzen den Begriff des Gliicks- bzw. Geschicklich-
keitsspiels im Rahmen der Spielbankengesetzgebung richtig ausgelegt
haben. Diese Rechtsfrage hat das Bundesverwaltungsgericht — trotz
seiner Zuruckhaltung mit Blick auf die technische Natur der Frage-
stellung — frei gepriift. Das Bundesgericht ist an den vor der Vor-
instanz festgesteliten Sachverhalt gebunden, wenn und soweit dieser
nicht offensichtlich unrichtig oder anderweitig fehlerhaft festgestellt
worden ist, was der Beschwerdefiihrer — von ins Auge springenden
Fehlern abgesehen — in seiner Eingabe dartun muss (Art. 105 i.V.m.
Art. 42 BGG; BGE 133 Il 249 E. 1.4.3 S. 255; 133 IV 286 E. 6.2). Das
Bundesgericht weicht von der vorinstanzlichen Sachverhaltsermittiung
nicht schon ab, wenn diese zweifelhaft oder fraglich erscheint, son-
dern nur, wenn sie sich als qualifiziert falsch — mithin willkdrlich -~ er-
weist (BGE 133 1l 249 E. 1.2.2 S. 252, 384 E. 4.2.2 S. 391; zum SBG:
Urteil 2C_61/2008 vom 28. Juli 2008 E. 3.2.1 ["Swissmania I']), was
hier nicht hinreichend dargetan wurde.

3.
3.1 Nach Art. 106 Abs. 1 BV ist die Gesetzgebung Uber Glicksspiele
und Lotterien Sache des Bundes. Fiir die Errichtung und den Betrieb
einer Spielbank ist eine Konzession erforderlich, bei deren Erteilung
den "Gefahren des Gllcksspiels" Rechnung zu tragen ist (Art. 106
Abs. 2 SBG; vgl. das Urteil 2C_61/2008 vom 28. Juli 2008 E. 1
["Swissmania 11"]). Das Spielbankengesetz regelt das Glicksspiel um
Geld oder andere geldwerte Vorteile (Art. 1 Abs. 1 SBG); vorbehalten
bleiben die Vorschriften des Bundesgesetzes betreffend die Lotterien
und die gewerbsméssigen Wetten (Art. 1 Abs. 2 SBG). Das Spiel-
bankengesetz ist der Grunderlass der schweizerischen Gliicksspiel-
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ordnung und lex generalis zum Lotteriegesetz (vgl. BGE 133 I 68
E. 3). Die Eidgendssische Spielbankenkommission hat die Einhaltung
der gesetzlichen Vorschriften zu tberwachen und die zu deren Vollzug
erforderlichen Verfiilgungen zu treffen (Art. 48 Abs. 1 SBG). Liegen
Verletzungen des Gesetzes oder sonstige Misssténde vor, ordnet sie
die Massnahmen an, die ihr zur Herstellung des ordnungsgemassen
Zustands und zur Beseitigung der Mangel notwendig erscheinen
(Art. 50 Abs. 1 SBG). Gestitzt auf diese ~ zur einheitlichen Durch-
setzung des Bundesrechts weit gefasste — Zustandigkeit ist sie befugt,
generell die Unterstellung von Aktivitaten unter das Gesetz zu prufen
und in diesem Sinn ein "Unterstellungsverfahren" durchzufthren. Da
sie allgemein dariiber wachen muss, dass die "gesetzlichen Vorschrif-
ten" eingehalten werden, ist die ihr Gbertragene Aufsicht nicht auf die
Spielbanken beschrankt. Zu ihrem Aufgabenbereich gehort auch die
Abklarung der spielbankenrechtlichen Relevanz anderer (Gliicks-)
Spiele, soweit deren Qualifikation umstritten ist bzw. zu Kontroversen
Anlass gibt (Urteile 2A.438/2004 vom 1. Dezember 2004 E. 3.1.1
["Tactilo/Touchlot"}; 2C_442/2007 vom 19. November 2007 E. 2 [*Tro-
picaiShop"]).

3.2 Der Beschwerdefiihrer macht geltend, die Spielbankenkommission
sei nicht berechtigt gewesen, den umstrittenen Qualifikationsentscheid
zu treffen, da der Verordnungsgeber fir sie verbindlich "Poker" als
Gliicksspiel bewertet habe; hiervon habe die ESBK nicht abweichen
dirfen. Seine Argumentation ist nicht zwingend: Geméss Art. 3 Abs. 4
SBG erlasst der Bundesrat nach Anhoren der Kantone Vorschriften
iiber die Abgrenzung zwischen Gliicks- und Geschicklichkeitsspielen.
Er legt durch Verordnung fest, welche Spiele die Spielbanken anbieten
diirfen, wobei er die “international gebréuchlichen Angebote" bertck-
sichtigt (Art. 4 Abs. 2 SBG). Gestiitzt hierauf hat der Bundesrat die
Verordnung vom 24. September 2004 Uber Giiicksspiele und Spiel-
banken (Spielbankenverordnung, VSBG; SR 935.521) erlassen. Nach
deren Art. 46 regelt das Eidgendssische Justiz- und Polizeideparte-
ment (EJPD), welche Arten von Tischspielen die Spielbanken anbieten
diirfen: es bestimmt zudem die fur die Durchfihrung von Glicksspiel-
turnieren in Spielbanken geltenden Bedingungen (Art. 51 VSBG). Zwar
sieht Art. 21 Abs. 1 der Verordnung des EJPD vom 24. September
2004 (iber Uberwachungssysteme und Glicksspiele (Glicksspielver-
ordnung, GSV; SR 935.521.21) vor, dass die Spielbanken "Poker”
(lit. g) bzw. "Casino Stud Poker" (lit. h) als "Tischspiele" anbieten dir-
fen; hieraus kann aber nicht geschlossen werden, dass samiliche
Formen von Poker notwendigerweise als Glicksspiele gelten mussen.
Nach Art. 60 VSBG kann die Spielbankenkommission, falls Zweifel
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bestehen, auf Antrag oder von sich aus entscheiden, ob ein nicht
automatisiertes Spiel als Geschicklichkeits- oder als Gliicksspiel zu
qualifizieren ist. Diese Regelung steht auf der gleichen Rechissatz-
stufe wie die Delegationsnorm von Art. 46 VSBG, wonach das Depar-
tement regelt, welche Arten von Tischspielen in den Spielbanken
angeboten werden dirfen. Formeligesetzlich stitzt sie sich direkt auf
Art. 3 Abs. 4 SBG, welcher die Abgrenzung von Glicks- und Ge-
schicklichkeitsspielen betrifft, und nicht wie Art. 46 VSBG lediglich auf
Art. 4 Abs. 2 SBG, der als Grundlage dient, das zuldssige Spiel-
angebot in Casinos zu bezeichnen.

3.3 Art. 21 Abs. 1 GSV steht einem Unterstellungsverfahren durch die
Spielbankenkommission in Bezug auf gewisse Unterformen der dort
genannten Gliicksspiele deshalb nicht entgegen. Dies ergibt sich auch
aus Art. 21 Abs. 2 GSV, der vorsieht, dass die Einfuhrung von Varian-
ten der in Absatz 1 genannten Spiele der Genehmigung der Kommis-
sion bedarf, was deren Rolle bei der Abgrenzung von Glicks- und Ge-
schicklichkeitsspielen untersireicht. Die ESBK ist als mit Fachleuten
besetzte Aufsichtsbehérde zustandig, im Rahmen der Gesetzgebung
darliber zu befinden, ob und unter welchen Bedingungen ein be-
stimmtes Spiel als Gliicksspiel in den Anwendungsbereich des Spiel-
bankengesetzes oder als Geschicklichkeits- oder Unterhaltungsspiel
bzw. -gewerbe in den (subsididren) Zusténdigkeitsbereich der Kantone
fallt. Sie ist als Fachbehorde operativ fur den Volizug des Spiel-
bankengesetzes verantwortlich (Art. 48 ff. SBG; BBl 1997 llI 145
Ziff. 153.5 S. 161). Der Gesetzgeber hat bewusst darauf verzichtet, die
entsprechenden Aufgaben der Verwaltung zu Ubertragen. Der Grund-
aufirag der Kommission sei "sehr weit gefasst”, wobei ihr die Kompe-
tenz erteilt werde, "die zum Volizug des Gesetzes notwendigen
Verfugungen zu erlassen". Die Kommission misse — so der Bundes-
rat — unabhangig arbeiten konnen, andernfalls sie in "schwierigen und
heiklen Situationen kaum in der Lage sein" werde, “neutral und un-
abhangig auch unpopulére Entscheide zu féllen, die fir das Durch-
setzen des vorliegenden Gesetzes mitunter erforderlich sein werden
und die gegebenenfalls regionalwirtschaftliche und andere Interessen
tangieren” konnten (vgl. BBl 1997 Hli 145 Ziff. 24 S. 187). Die Quali-
fikation von Poker als in Casinos zuléssiges Glicksspiel durch den
Verordnungsgeber beschrankt die Vollzugskompetenzen der ESBK
somit nicht; sie ist jedoch inhaltlich beim Qualifikationsentscheid
selber zu beriicksichtigen (vgl. unten E. 5.3).
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4.

Gllcksspiele sind Spiele, bei denen gegen Leistung eines Einsatzes
ein Geldgewinn oder ein anderer geldwerter Vorteil in Aussicht steht,
der ganz oder Uberwiegend vom Zufall abhangt (Art. 3 Abs. 1 SBG).
Glucksspielautomaten sind Geréte, die ein Glucksspiel anbieten, das
im Wesentlichen automatisch ablauft (Art. 3 Abs. 2 SBG). Geschick-
lichkeitsspielautomaten sind Gerate, die ein Geschicklichkeitsspiel an-
bieten, das im Wesentlichen automatisch ablauft und dessen Gewinn
von der Geschicklichkeit des Spielers abhangt (Art. 3 Abs. 3 SBG).
Das Spielbankengesetz bezweckt einen sicheren und transparenten
Spielbetrieb (Art. 2 Abs. 1 lit. a SBG). Es will zudem die Kriminalitat
und die Geldwascherei in oder durch Spielbanken verhindern (Art. 2
Abs. 1 lit. b SBG) und den sozialschadlichen Auswirkungen des Spiel-
betriebs vorbeugen (Art. 2 Abs. 1 lit. ¢ SBG). Gemass der Botschaft
zum Spielbankengesetz geht es darum, "das Gillicksspiel um Geld
oder andere vermodgenswerte Vorteile insgesamt zu erfassen und es —
unter Vorbehalt der Vorschriften des Lotteriegesetzes — grundsétzlich
auf konzessionierte Spielbanken zu konzentrieren" bzw. “sozial
schadliche Auswirkungen des Spielbetriebs nach Mdglichkeit zu
verhiiten; u.a. durch frihzeitige Erfassung gefahrdeter Spieler und de-
ren Fernhaltung vom Spielbetrieb sowie durch ein Verbot aufdring-
licher Werbung fiir Spielbanken" (BBI 1997 Il 145 Ziff. 152 S. 156 f.).
Gliacksspiele dirfen deshalb nur in konzessionierten Spielbanken an-
geboten werden (Art. 4 Abs. 1 SBG), womit — so der Bundesrat — das
Glicksspiel um Geld oder andere vermogenswerte Vorteile "in die
konzessionierten Spielbanken gezwungen" werde. Das gelegentliche
Glucksspiel um Geld oder vermdgenswerte Vorteile "im Familien- und
Freundeskreis" fallt nicht unter das Gesetz (BBl 1997 lil 145 Ziff. 22
S. 170; vgl. auch die Antwort des Bundesrats auf die im Nationalrat
am 3. Marz 2010 mit 94 gegen 76 Stimmen angenommene Motion
Reimann "Entkriminalisierung des privaten Pokerspiels" [8.3060]).

5.

5.1 Die von den Vorinstanzen als (iberwiegend durch Geschicklichkeit
gepréagt beurteilten Turniere sehen in verschiedenen Formen "Texas
Hold'em (No-Limit)"-Spiele mit mindestens 22 und maximal 77
Spielern vor, wobei kein "Rebuy/Add on" mdglich ist ('Freeze out"),
d.h. wahrend des Turniers keine neuen Chips gekauft werden kénnen.
Far eine Summe von Fr. 110.-- bis Fr. 550.-- (Buy-In) erhalt der
einzelne Spieler 1'000 bzw. 2'000 Chips, mit denen er pokert. "Texas
Hold'em" wird mit 52 Karten gespielt, wobei es darum geht, mit zwei
eigenen (Hole Cards) und finf nach und nach aufgedeckten
gemeinschaftlichen Karten (Board Cards) die beste Hand (Pokerblatt)
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zu bilden. Vor und wéhrend des Aufdeckens der Karten wird jeweils
gesetzt: Bei den sog. "Blinds" handelt es sich um Einsétze, welche die
ersten beiden Spieler links vom Geber (Dealer) in jedem Fall zahlen
missen, bevor die Karten verteilt werden. Ublicherweise zahlen die
Spieler links vom Geber den "Small Blind" und den "Big Blind", wobei
der Einsatz des "Small Blinds" in der Regel der Halfte des Einsatzes
des "Big Blinds" entspricht; beide steigen je nach Spiellevel zuse-
hends an. Nachdem die Mindesteinsétze auf dem Tisch liegen, erhal-
ten alle Spieler vom Dealer ihre zwei Karten. Je nachdem, wie die fol-
genden Spieler das Erfolgspotential ihrer Karten und das Verhalten
der Mitspieler einschatzen, kénnen sie entweder aussteigen (“fold"),
mitgehen ("call") oder erhdhen ("raise”). Die 1. Setzrunde ("pre-flop
betting round”) ist beendet, wenn alle Mitspieler mindestens die glei-
che Menge Chips gesetzt oder den Ausstieg erklart haben. Anschlies-
send werden auf dem Tisch drei Karten offen ausgelegt ("Flop"),
worauf eine weitere Setzrunde folgt (“flop betting round"). Der Dealer
legt eine vierte Karte offen ("Turn"), gefolgt von einer weiteren Setz-
runde (“turn betting round"). Nun wird die letzte und fiinfte Gemein-
schaftskarte aufgedeckt ("River"), worauf die noch im Spiele stehen-
den Beteiligten erneut setzen ("river betting round"). Unmittelbar nach
dem Ende dieser letzten Setzrunde werden die Karten aufgedeckt und
samtliche gesetzten Chips (Pot) gehen an den Spieler mit dem besten
Blatt von 5 Karten, welches aus den zwei eigenen und den fiinf
aufgedeckten Karten gebildet werden kann. Ist vor dem "Showdown"
nur noch ein Spieler (brig (alle andern haben gepasst: "gefoldet"),
gewinnt dieser den Pot, ohne dass er seine Karten offenlegen muss.
Beim Turnierspiel beginnt hierauf der nachste Durchgang, verliert ein
Spieler alle seine Chips, scheidet er aus dem Turnier aus. Aus der
umgekehrten Reihenfolge des Ausscheidens ergibt sich die Turnier-
liste. Die Gewinner teilen sich die aus den Buy-Ins gebildete Geld-
summe in einem nach der Teilnehmerzahl abgestuften System auf.

5.2

5.2.1 Die Vorinstanzen sind davon ausgegangen, es handle sich da-
bei um ein Spiel, das nicht ganz oder Uberwiegend vom Zufall ab-
hénge, sondern weitgehend durch die Geschicklichkeit des Spielers
gepragt werde. Diese Einschatzung Uberzeugt nicht: Die ESBK und
das Bundesverwaltungsgericht haben sich bei ihrer Beurteilung auf
verschiedene Abgrenzungskriterien gestiitzt (Gewinnméglichkeiten bei
Blindspiel, Lerneffekt, Unterhaltungswert usw.), weiche das Bundes-
gericht in seiner Praxis zu den automatisierten Spielen entwickelt hat;
diese eignen sich indessen nur beschrankt fur die Abgrenzung von
Tischspielen und tragen dem Sinn und Zweck der Spielbankenge-
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setzgebung in diesem Zusammenhang zu wenig Rechnung. Das Po-
kern wird im Wesentlichen durch die Verteilung der Karten und das auf
nur beschrankten Kenntnissen (eigene und aufgedeckte Karten, al-
lenfalls Bluff) beruhende Setzverhalten der Gegenspieler, d.h. durch
kaum kontrollierbare, zufalisabhéngige Faktoren bestimmt. Richtig ist,
wie dies die Vorinstanzen unterstrichen haben, dass Kenntnisse und
Fertigkeiten des Spielers den Ausgang mitbeeinflussen und dass ein
einzelnes Turnier gesamthaft als Spiel zu gelten hat, da die geldwerte
Leistung zu dessen Beginn bezahlt wird und erst nach Abschluss des
Turniers feststeht, wer sich letzilich fur einen der Gewinnplatze qua-
lifiziert. Zwar kann ein Spieler mit Taktik, mathematischen Fahigkei-
ten, einem guten Gedachtnis, Konzentrationsféhigkeit, Lernféhigkeit,
schauspielerischem Talent, psychologischem Geschick und einer klu-
gen Risikoeinschatzung das Spiel in einem gewissen Mass zu seinen
Gunsten beeinflussen, doch bestehen keine definitiven Daten dazu, in
welchem Umfang diese Elemente tatsachlich den fir den Spielaus-
gang wesentlichen Zufall Gberwiegen. Die Abklérungen und Testspiele
der ESBK weisen nur darauf hin, dass bei "Texas Hold'em"-Poker-
turnieren nicht ausschliesslich Gluck im Spiel ist, sondern auch der
Eignung und Fahigkeit sowie der Erfahrung der einzelnen Spieler eine
gewisse Bedeutung zukommt. Die Testserien der Spielbankenkom-
mission und ihre Hypothesen vermédgen jedoch nicht zu belegen, dass
diese Umstande das Zufallselement dberwiegen.

5.2.2 In Deutschland werden bei einer dhnlichen gesetzlichen Defini-
tion wie in der Schweiz (vgl. Martin Bangr, Gliicks- und Gewinnspiel-
recht, Berlin 2007, S. 37 ff.) Pokerturniere der vorliegenden Art mehr-
heitlich als Gllcksspiele qualifiziert (vgl. Mark Harian, Texas Hold'em
far Dummies, 2007, S. 39 f.), da diese generell zufallsbezogen seien:
Trotz der dem Pokerspiel eigenen Méglichkeit, den Ausgang des
Spiels durch geschicktes Taktieren zu beeinflussen, hinge das Spiel
nach wie vor davon ab, ob die zuféllig erhaltenen Karten geeignet sei-
en, eine gewinntrachtige Pokerhand zu bilden. Der weitere Spielver-
lauf werde dadurch bestimmt, dass jeder Mitspieler nur die eigenen
und — in der Variante "Texas Hold'em" — die aufgedeckien Gemein-
schaftskarten kenne. Dabei handle es sich insgesamt um so wenige
Elemente, dass zuverlassige Vorhersagen Uber die Qualitat der Karten
der Mitspieler bloss sehr beschrankt méglich seien. Der Reiz des
Spiels bestehe darin, aus dem Verhalten der (ibrigen Beteiligten, ins-
besondere ihren Einsdtzen, Vermutungen {ber die Qualitat ihrer Kar-
ten anzustellen, deren Richtigkeit weitere Zufallselemente beinhalte.
Der Erfolg eines Bluffs hange massgeblich von den Reaktionen der
Mitspieler und damit ebenfalls vom Zufall ab. Dass mathematische
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Kenntnisse (Wahrscheinlichkeitsrechnungen), strategisches Geschick
und psychologische Fahigkeiten fur den Erfolg von Nuizen seien, &n-
dere nichts daran, dass die vorhandenen Zufallselemente die Fahig-
keiten und Erfahrungen eines Durchschnittsspielers fir den Erfolg
iberwdgen (statt vieler: Beschiuss des OVG Luneburg vom 10. August
2009 im Verfahren 11 [ME 67/09 S. 4]; Beschluss des OVG Berlin-
Brandenburg vom 20. April 2009 [1 S 203.08] Rz. 7; Beschluss
Oberlandesgericht NRW vom 10. Juni 2008 [4 B 606/08] Rz. 15; ab-
weichend: Urteil des Landgerichts Karlsruhe vom 9. Januar 2009
[Ns 97 14968/07, 18 AK 127/08]). Trotz teilweise kritischer Wirdigung
dieser Rechtsprechung in der Literatur (Hameacw/HeTmicw/Kruis, Verab-
schiedet sich Poker aus dem Gliicksspieirecht?, in: Medien und Recht,
Internationale Edition, 2/09 S. 41 ff. mit weiteren Hinweisen; Berno
Howznacer, Poker — Glicks- oder Geschicklichkeitsspiel?, in: MMR
7/2008 S. 439 ff.; die Praxis eher verteidigend: Mever/Haver, Poker —
Gliicksspiel mit Geschickiichkeitsanteil und Suchtpotential, in: ZfWG
2008 S. 153 ff., dort S. 160) hat die ESBK diese Uberlegungen durch
ihre nicht wissenschaftlich durchgefihrte Testspielreihe nicht zu ent-
kraften vermocht.

5.2.3 Zum gleichen Resultat wie die deutschen Gerichte ist gestutzt
auf ein Fachgutachten auch der 6sterreichische Verwaltungsgerichts-
hof gekommen: Die Wahrscheinlichkeit, eine gewlnschte bzw. erhoffte
Kombination von zwei bzw. funf Karten zu erhalten, sei enorm klein.
Auf der Basis dieser (geringen) Wahrscheinlichkeiten seien die Ein-
schatzungen Uber die (verdeckten) Karten der Mitspieler vorzuneh-
men, weshalb bei “Texas Hold'em" der Zufallsfaktor Gberwiege. Auch
wenn ein Spieler allenfalls durch Bluffen selbst bei schlechten Karten
ein glnstiges Spielergebnis erzielen kdnne und er seine spieltech-
nischen Entscheidungen nicht nur von den mathematischen Wahr-
scheinlichkeiten abhangig mache, welches Blatt seine Mitspieler durch
die offen zugeteilten Karten haben kénnten, sondern sich auch von
deren Verhalten wahrend des Spiels leiten lasse, stehe der Charakter
als Gliicksspiel doch im Vordergrund. Denn bei der "von der Sachver-
standigen dargestellten ausgesprochen kleinen Wahrscheinlichkeit
hinsichtlich bestimmter Kombinationen entscheide letztlich tatséchlich
vorwiegend der Zufall in Form der den Mitspielern zugeteilten Karten
Uber den Ausgang des Spiels (Urteil vom 8. September 2005
[2000/17/0201], Ziff. 2.3 S. 5 1.). Der Verwaltungsgerichtshof hat diese

Praxis jungst bestatigt (Urteil vom 20. Oktober 2009 [2008/05/0045]
S. 2).
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5.3

5.3.1 Der Entscheid der Vorinstanzen unterschétzt die Bedeutung von
Sinn und Zweck der Spielbankengesstzgebung bei deren Auslegung:
Poker bezeichnet traditionellerweise eine Familie von Glicksspielen,
die normalerweise mit Pokerkarten des angloamerikanischen Blatts zu
52 Karten gespielt wird. Von diesem kiassischen Versténdnis ist der
Gesetzgeber ausgegangen, als er den Bundesrat beauftragte, bei der
Bestimmung der in den Casinos zuldssigen Glicksspiele, die dies-
beziiglich "international gebrauchlichen Angebote zu beriicksichtigen”
(Art. 4 Abs. 2 SBG). Das EJPD hat dies in Art. 21 GSV getan, wenn es
dort das Pokerspiel als den Spielbanken gestattetes Tischspiel be-
zeichnete. Dies schliesst fir gewisse Spielformen eine andere Ein-
schatzung durch die Spielbankenkommission zwar nicht zwingend
aus, doch muss sich diese auf eine sichere Datenbasis stitzen kon-
nen, die es nahe legt, dass mit ihrem entsprechenden (negativen)
Qualifikationsentscheid die vom Gesetzgeber mit der bundesrecht-
lichen Spielbankenregelung bezweckten Ziele nicht oder zumindest
nicht grundlegend in Frage gestelit werden. Nur soweit diese nicht
oder nicht wesentlich geféhrdet erscheinen, so dass die subsidiaren
kantonalen Polizeikompetenzen zum Schutz der 6ffentlichen Interes-
sen geniigen, kann — in Abweichung von einer historischen bzw. teleo-
logisch-systematischen — eine den neuen Umstanden angepasste gel-
tungszeitliche Auslegung von Art. 3 Abs. 1 SBG iberhaupt in Betracht
fallen.

5.3.2 Aus der bundesratlichen Botschaft — welche im Parlament dies-
beziglich unbestritten blieb — ergibt sich, dass im Rahmen der Bun-
deskompetenz das Glicksspiel um Geld oder andere vermogenswerte
Vorteile "insgesamt" erfasst und auf die konzessionierten Spielbanken
“konzentriert" werden solite. Damit wolite der Gesetzgeber einen
sicheren, tiberwachten Spielbetrieb gewahrleisten, die organisierte Kri-
minalitdt und die Geldwéscherei im Umfeld von Geldspielen ver-
hindern und sozial schadlichen Auswirkungen des Spielbetriebs nach
Moglichkeit vorbeugen. Mit der Ubertragung der Kompetenzen einer
bestimmten Form von Poker auf die Kantone wirden diese Vorgaben
praktisch vereitelt und die Kantone verpilichtet, in Abweichung vom
SBG eigene fachkundige Bewilligungs- und Uberwachungsstrukturen
aufzubauen oder das offentliche Anbieten entsprechender Geldturnie-
re ausserhalb von Casinos ganz zu verbieten. Die durch das Spielban-
kengesetz im 6ffentlichen Interesse angestrebte Vereinheitlichung und
Bereinigung der Gliicksspiellandschaft auf Ebene des Bundes wirde
dadurch — im schlimmsten Fall — zugunsten von 26 kantonalen Rege-
lungen riickgéngig gemacht. Zu Recht weist der Beschwerdefihrer
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darauf hin, dass der Gesetzgeber im Gegensatz hierzu die Rahmen-
bedingungen des Geldspielmarktes vielmehr gerade so setzen wolite,
"dass flr alle Beteiligten stabile und berechenbare Verhéltnisse ent-
stehen und die Schutzziele des Gesetzes optimal erreicht werden
kénnen" (so BBI 1997 Il 145 Ziff. 1562 S. 157). Die von der ESBK mit
ihrer Praxis vorgenommene Offnung ist hiermit unvereinbar: Die Ein-
stufung von gewissen Pokerformen als Geschicklichkeitsspiel ohne
kiare wissenschatftliche Grundlage bzw. ohne einen (neuen) gesetzge-
berischen Entscheid fiihrt zu einer unkontrollierten Offnung des Mark-
tes fur private Anbieter von 6ffentlichen Geldspielen und einer Zunah-
me der Spielanreize ausserhalb des kontrollierten und bundesrechtlich
regulierten Rahmens.

5.3.3 Richtig ist, dass sich die Frage, wann der gegen Leistung eines
Einsatzes in Aussicht gestellte Geldgewinn oder andere geldwerte
Vorteil ganz oder (iberwiegend vom Zufall und wann in hinreichendem
Masse von der Geschicklichkeit eines Spielers abhéangt, sich nicht auf-
grund eines einzigen Kriteriums entscheiden lasst und die Einschat-
zung auf einer Gesamtwiirdigung beruhen muss. Eine scharfe Tren-
nung zwischen Glicks- und Geschicklichkeitsspiel ist meist nicht
moglich, da der Ausgang eines Spiels bzw. der Entscheid Uber den
Geldgewinn regelméssig von verschiedenen, durch den Spieler in un-
terschiedlichem Masse beeinflussbaren Faktoren abhédngt (BGE 131
11 680 E. 5.2.1 "Gemischte Spiele"). Im vorliegenden Zusammenhang
haben die Vorinstanzen in Anlehnung an die Kriterien zur Abgrenzung
von Spielautomaten zwar zahlreiche Aspekte geprift, indessen gerade
das gesetzlich vorgegebene Hauptkriterium zu wenig gewichtet: Nach
Art. 60 Abs. 2 VSBG soll die Kommission bei ihrem Entscheid (iber die
Natur des nicht automatisierten Spiels darauf abstellen, "ob sich ein
Spiel zum Gliicksspiel eignet oder leicht zum Gliicksspiel verwenden
lasst". Dies ist im Lichte der Schutzzwecke des Spielbankengesetzes
beim 6ffentlichen Anbieten von “Texas Hold'em"-Turieren der Fall,
auch wenn bei der Turnierform ohne "Rebuy” der Geschicklichkeit eine
grossere Bedeutung zukommen mag als bei den "Cash Games". In
der Literatur wird aufgrund allgemeinpsychologischer Phanomene wie
"Kontrollillusion" und “flexibler Attribution von Gewinn- und Verluster-
lebnissen" in Verbindung mit der Detailanalyse des Spielablaufs ange-
nommen, dass Poker auch in der Turnierform als ein Glicksspiel (mit
Geschicklichkeitsanteilen) anzusehen sei; die verfligbaren Befunde
wiesen zudem darauf hin, dass vom Pokerspiel grundséatzlich erheb-
liche Suchtgefahren ausgingen. Auch wenn das Suchtpotential von
offentlich zuganglichen Pokerturnieren mit Einsatz- und Gewinn-
beschrankungen fur sich genommen als “gering” eingestuft werden
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kénne, flihre es doch gewisse Zielgruppen "unter dem Deckmantel
eines harmlosen Freizeitvergniigens" an das (unkontrollierte) Poker-
spiel heran, weshalb die "Erkenntnisse flr die Notwendigkeit einer
transparenten Regulierung des Pokermarktes” sprachen (so Mever/
Haver, a.a.0., S. 160). Mit dem Entscheid der ESBK wird ein transpa-
rent regulierter Pokermarkt vereitelt, ohne dass hierfir ein hinreichen-
der sachlicher Grund spréche.

5.3.4 Entgegen der Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts kann
ein solcher nicht im "Grundsatz der Eigenverantwortlichkeit” und dem
Argument gesehen werden, dass nicht alle Spiele, die sozialsch&d-
liche Auswirkungen haben konnten, automatisch als Gllcksspiele
qualifiziert werden darften: Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung
sind bei jeder Auslegung von grundlegender Bedeutung und mussen
bei den offenen Formulierungen zur Abgrenzung von Glicks- und Ge-
schicklichkeitsspielen vorab berlicksichtigt werden — dies gilt um so
mehr, wenn wie hier eine Form eines international als Glicksspiel be-
kannten Tischspiels aus der Bundesaufsicht entlassen werden soll,
wobei mangels effizienter Kontroliméglichkeiten eine relativ grosse
Gefahr besteht, dass in leichter Abweichung von dem von der ESBK
vorgegebenen Spielrahmen ausserhalb von Casinos im Glucksspiel-
bereich gepokert wird. Die Begrindung des Bundesverwaltungsge-
richts iberzeugt auch insofern nicht, als es darauf hinweist, dass die
ESBK den Aspekten des Sozialschutzes durch "strenge technische
Kriterien® Rechnung getragen habe. Die entsprechenden Vorgaben
sind ohne Fachstrukturen durch die Kantone nicht sinnvoll kontrollier-
bar, was dafiir spricht, nicht einzelne Spielformen eines Glicksspiels
ohne Not aus dem bundesgesetzlichen Schutzdispositiv zu l16sen und
dessen Wirksamkeit durch nur schwer praktikable Abgrenzungskrite-
rien zu belasten. Letzilich zweifelt auch die Vorinstanz an der Richtig-
keit ihres Entscheids, wenn sie ausfiihrt, dass Turnierformate der
vorliegenden Art mit Buy-Ins bis zu Fr. 500.-- unter dem Aspekt des
Sozialschutzes, um den es gehe, "nicht als alarmierend" erschienen,
dies aber anders sein kdnnte, "wenn die Pokerturnierveranstalter Spie-
le mehrmals pro Woche anbdten”, was inzwischen — auch mit Blick auf
die Anzahl der bereits ergangenen Qualifikationsverfiigungen — der
Fall ist. Die Argumentation Ubersieht zudem, dass der Sozialschutz
nur eines der vom Gesetzgeber angestrebten Ziele war; das Glucks-
spiel soll unter fairen, kontrollierten und Uberpriifbaren Bedingungen
(Manipulation von Karten, Tauschungen, Kriminalititsbeké&mpfung
usw.) betrieben und die Geldwascherei bekdmpft werden. Wenig tber-
zeugend erscheint der angefochtene Entscheid auch insofern, als er
ausdricklich vorsieht, dass die Vorinstanz ihre Checkliste im Hinblick
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auf kunftige Qualifikationsentscheide Uberarbeiten und ihre Praxis
gegebenenfalls regelméssig Uberpriifen misse; dies fahrt notwen-
digerweise zu Rechtisungleichheiten und Rechtsunsicherheiten, die
durch den Erlass des Spielbankengesetzes gerade verhindert werden
soiflten. Der Verweis auf Jassturniere, die ebenfalls als Gllcksspiele
gelten mussten, weil bei der Kartenzuteilung "eine gewisse Glicks-
komponente" bestehe, geht insofern an der Sache vorbei, als die Ge-
schicklichkeit das Gliick Uberwiegen muss, d.h. nicht jede Zufalls-
komponente ein Spiel automatisch zum Gliicksspiel macht, und bei
der Bezeichnung der Glucksspiele auch auf das begriffliche Vorver-
standnis des Gesetzgebers zuriickgegriffen werden darf. Nicht offent-
liche Pokerturniere von "Texas Hold'em” um Geld oder eine geldwerte
Leistung im Freundes- oder Familienkreis sind ebenso zulassig wie
entsprechende Jassturniere; nur im Rahmen von Casinos kann jedoch
gewerblich bzw. 6ffentlich gepokert werden.

6.

6.1 Die Beschwerde ist somit gutzuheissen, der angefochtene Ent-
scheid, weil bundesrechtswidrig, aufzuheben und das von der Be-
schwerdegegnerin an die ESBK gerichtete Gesuch abzuweisen. Wie
das Bundesgericht bereits in seinem Urteil vom 13. August 2008 fest-
gestellt hat, haben alle Organisatoren von "Texas Hold'em"-Poker-
turnieren diese auf "eigenes Risiko" hin lanciert. Soliten sich gestitzt
darauf, dass das Bundesverwaltungsgericht keine vorsorglichen Mass-
nahmen getroffen und die ESBK weitere mit dem vorliegenden Urteil
unvereinbare Feststellungsverfigungen erlassen hat, bereits gewisse
offentliche Spielstrukturen herausgebildet haben (professionelle Or-
ganisation von Turnieren, Griindung von Geselischaften, Investitionen
usw.), missen diese — wie damals als Konsequenz einer alifalligen
Gutheissung der Beschwerde in Aussicht gestelit — rickgangig ge-
macht werden (Urteil 2C_309/2008 vom 13. August 2008 E. 5.3.4).

6.2 Die unterliegende Beschwerdegegnerin wird fir das bundes-
gerichtliche Verfahren kostenpflichtig (Art. 66 BGG). Sie hat den
Beschwerdefiihrer fiir dieses zudem angemessen zu entschadigen
(Art. 68 BGG). Das Bundesverwaltungsgetricht hat tiber seine Kosten-
und Entschadigungsfrage dem Ausgang des vorliegenden Verfahrens
entsprechend neu zu entscheiden.
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Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen, soweit darauf einzutreten ist, der
angefochtene Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts vom 30. Juni
2009 aufgehoben und das Gesuch der Beschwerdegegnerin vom
16. Oktober 2007 abgewiesen.

2.

2.1 Die Gerichtskosten von Fr. 5'000.-- werden der Beschwerde-
gegnerin auferlegt.

2.2 Die Beschwerdegegnerin hat den Beschwerdefiihrer fir das bun-
desgerichtliche Verfahren mit Fr. 5'000.-- zu entschadigen.

2.3 Die Sache geht zur Regelung der Kosten- und Entschadigungs-
frage fur die vorinstanzlichen Verfahren an das Bundesverwaltungs-
gericht zurick.

3.
Dieses Urteil wird den Verfahrensbeteiligten und dem Bundesver-
waltungsgericht, Abteilung 11, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 20. Mai 2010

Im Namen der Ii. &ffentlich-rechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Der Gerichtsschreiber:
Q- oo %\
Zand Hugi Yar
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