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B-2534/2017

Das Bundesverwaltungsgericht stellt fest:

A.
Die A. (nachfolgend: Beschwerdefuhrerin) war vom 2. August
2006 bis 27. April 2016 Mitglied beim B. (nachfolgend: Vorinstanz;

zum Begriff siehe E. 2.6), einer Selbstregulierungsorganisation (SRO) nach
Art. 24 des Geldwaschereigesetzes vom 10. Oktober 1997 (GwG;
SR 955.0).

B.

Kunden, welche mit der Beschwerdeflhrerin einen Vertrag Gber die Benut-
zung von Mobilfunkdiensten eingegangen sind, kénnen Uber ein von der
Beschwerdeflhrerin zur Verfigung gestelltes Abrechnungsverfahren sog.
Mehrwertdienste benutzen. So kénnen etwa Fahrgaste des Zircher Ver-
kehrsverbunds (ZVV) den Nachtzuschlag von Fr. 5.— per SMS mit ihrem
Natel bezahlen. Das Abrechnungsverfahren fur den ZVV steht fir Kunden
mit einem Postpaid-Abo beispielhaft flr ein Postpaid-Abrechnungsverfah-
ren, bei dem uber die monatliche Natel-Rechnung abgerechnet wird; im
Gegensatz dazu stehen Kunden mit einem Prepaid-Abo, bei welchen die
Bezahlung der Mehrwertdienste wie der ZVV-Nachtzuschlag durch die Be-
lastung des durch den Kunden vorgangig aufgeladenen Guthabens erfolgt.

C.

Die Vorinstanz teilte mit Schreiben vom 21. April 2016 die Eréffnung eines
Sanktionsverfahrens gegen die Beschwerdeflhrerin mit. In der Folge er-
klarte die Beschwerdeflihrerin am 27. April 2016 ihren sofortigen Austritt
aus der Vorinstanz.

D.

Am 8. August 2016 beantragte die Beschwerdefiihrerin bei der Vorinstanz
die sofortige Einstellung des gegen sie erdffneten Sanktionsverfahrens,
eventualiter dessen Sistierung bis zum Vorliegen einer rechtskraftigen Ver-
fugung der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht (nachfolgend: FINMA),
bei der sie mit Schreiben vom 9. Januar 2016 um Erteilung der Bewilligung
fur die Ausubung der Tatigkeit als Finanzintermediar gemass Art. 14 GwG
sowie um Feststellung ersucht hat, dass ihr Abrechnungsverfahren fur
Nachtzuschlagstickets des ZVV per SMS, soweit den Kunden die Kosten
fur die an den ZVV-Automaten bezogenen Nachtzuschlagstickets nach-
traglich per Post in Rechnung gestellt werden, dem GwG untersteht.
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E.

Mit Entscheid vom 29. Marz 2017 wies die Vorinstanz das Begehren der
Beschwerdeflhrerin um Sistierung des Sanktionsverfahrens ab (Disposi-
tiv-Ziff. 1) und auferlegte ihr eine Busse von Fr. 4‘300°000.— (Dispositiv-
Ziff. 2). Die Vorinstanz machte der Beschwerdefuhrerin zum Vorwurf, dass
sie als Anbieterin von Mehrwertdiensten die gesetzlichen und reglementa-
rischen Sorgfaltspflichten nicht eingehalten habe, soweit solche bestln-
den, namentlich bei den Postpaid-Abrechnungsverfahren. Ferner wies die
Vorinstanz in Dispositiv-Ziff. 4 darauf hin, dass gegen diesen Entscheid das
Rechtsmittel der Beschwerde an das statutarische Schiedsgericht gege-
ben sei. Daraufhin hat die Beschwerdefihrerin bei dem nach den Statuten
der Vorinstanz vorgesehenen Schiedsgericht am 10. April 2017 Be-
schwerde angemeldet (vgl. Schreiben der Beschwerdeflhrerin vom 3. Juni
2017, S. 3 und die Stellungnahme der Vorinstanz vom 23. Mai 2017, S. 6).

F.

In der Zwischenzeit erteilte die FINMA der Beschwerdefihrerin mit Verfi-
gung vom 9. September 2016 unter anderem die Bewilligung zur Ausiibung
der Tatigkeit als Finanzintermediarin gemass Art. 2 Abs. 3 GwG (Dispositiv-
Ziff. 1) und stellte fest, dass das im Gesuch vom 9. Januar 2016 genannte
Abrechnungsverfahren dem GwG unterstehe und von der Bewilligung ge-
mass Ziff. 1 hiervor erfasst werde (vgl. Dispositiv-Ziff. 2). Dagegen erhob
die Beschwerdeflihrerin am 10. Oktober 2016 Beschwerde an das Bundes-
verwaltungsgericht (Verfahren B-6225/2016). Sie beantragte, Disposi-
tiv-Ziff. 2 und Dispositiv-Ziff. 3 (Verpflichtung/Auflage bezlglich Kunden mit
Postpaid-Abo) seien aufzuheben sowie — entgegen dem Gesuch vom
9. Januar 2016 — es sei festzustellen, dass das Abrechnungsverfahren fir
Nachtzuschlagstickets des ZVV per SMS, soweit den Kunden die Kosten
fur die an den ZVV-Automaten bezogenen Nachtzuschlagstickets nach-
traglich per Post in Rechnung gestellt werden, nicht dem GwG unterstehe.
Schliesslich stellte die Beschwerdefiihrerin im Beschwerdeverfahren
B-6225/2016 mit Schreiben vom 8. April 2017 ein Gesuch um Erlass vor-
sorglicher Massnahmen, mit welchem sie beantragte, die Vorinstanz sei
anzuweisen bzw. superprovisorisch anzuweisen, das Sanktionsverfahren
unverzlglich einzustellen bzw. zu sistieren, eventualiter sei die FINMA an-
zuweisen bzw. superprovisorisch anzuweisen, der Vorinstanz die Einstel-
lung bzw. Sistierung des Sanktionsverfahrens anzuordnen. Mit Zwischen-
verfigung vom 12. April 2017 wies das Bundesverwaltungsgericht das Ge-
such um superprovisorische Einstellung und Sistierung des Sanktionsver-
fahrens ab, soweit darauf Gberhaupt einzutreten sei.
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G.

Gegen den Entscheid der Vorinstanz vom 29. Marz 2017 erhob die Be-
schwerdeflhrerin am 1. Mai 2017 Beschwerde beim Bundesverwaltungs-
gericht, mit welcher sie die Aufhebung der Dispositiv-Ziff. 2 beantragt. Zu-
gleich stellt sie ein Gesuch um Erlass anderer Massnahmen gemass
Art. 56 VwWVG mit dem Antrag, die Vorinstanz sei unter Strafandrohung an
die zustandigen (Organe) im Widersetzungsfall gemass Art. 292 StGB su-
perprovisorisch und alsdann definitiv anzuweisen, das Schiedsverfahren
gegen die Beschwerdefuhrerin unverziiglich zu sistieren, bis ein rechtskraf-
tiger Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts zur vorliegenden Be-
schwerde vorliege; des Weiteren stellt die Beschwerdefuhrerin verschie-
dene Beweisantrage (Befragungen, Edition von Unterlagen).

H.

Mit Zwischenverfugung vom 8. Mai 2017 wies das Bundesverwaltungsge-
richt das Gesuch der Beschwerdeflihrerin um superprovisorische Anwei-
sung an die Vorinstanz, das Schiedsverfahren gegen die Beschwerdefuh-
rerin einzustellen, einstweilen ab, soweit darauf einzutreten sei.

L.

Mit Zwischenverfugung vom 10. Mai 2017 hiess das Bundesverwaltungs-
gericht das Gesuch der Vorinstanz vom 9. Mai 2017, den Schriftenwechsel
vorlaufig zu beschranken, gut und rdumte der Vorinstanz und der FINMA
vorerst Gelegenheit ein, zur Frage der Zustandigkeit des Bundesverwal-
tungsgerichts, zur Verfugungskompetenz der Vorinstanz sowie zum Ge-
such um Erlass von vorsorglichen Massnahmen Stellung zu nehmen.

J.

In ihrer Stellungnahme vom 23. Mai 2017 stellt die Vorinstanz den Haupt-
antrag, auf die Beschwerde und das Begehren um Erlass vorsorglicher
Massnahmen sei mangels Zustandigkeit nicht einzutreten.

K.

Auch die FINMA ist in ihrer Stellungnahme vom 23. Mai 2017 der Ansicht,
das Bundesverwaltungsgericht sei fur die Beurteilung von Sanktionsent-
scheiden einer SRO nicht zustandig und folglich sei auf die Beschwerde
nicht einzutreten.

L.

Hinsichtlich einer allfalligen Zwischenverfugung betreffend vorsorglicher
Massnahmen, eines allfalligen Entscheides zur Zustandigkeit und/oder
Verfugungskompetenz der Vorinstanz wurde der Schriftenwechsel unter
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Vorbehalt allfalliger Instruktionen und/oder weiterer Parteieingaben mit
Verfigung des Bundesverwaltungsgerichts vom 30. Mai 2017 geschlos-
sen.

M.

Mit Schreiben vom 3. Juni 2017 halt die Beschwerdeflhrerin an ihrer Auf-
fassung fest und reicht Bemerkungen zu den Stellungnahmen der
Vorinstanz und der FINMA vom 23. Mai 2017 ein, welche diesen zur Kennt-
nis zugestellt wurden.

N.

Mit Eingabe vom 16. August 2017 reichte die Beschwerdefuhrerin erneut
erganzende Bemerkungen zur Stellungnahme der Vorinstanz vom 23. Mai
2017 ein.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

Ob die Prozessvoraussetzungen im vorliegenden Verfahren B-2534/2017
gegeben sind und auf die Beschwerde einzutreten ist, prift das Bundes-
verwaltungsgericht gemass standiger Rechtsprechung von Amtes wegen
und mit freier Kognition (vgl. Urteil des BVGer B-3592/2015 vom 19. Sep-
tember 2016 E. 1.1).

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemass Art. 31 des Bundesgeset-
zes Uber das Bundesverwaltungsgericht vom 17. Juni 2005 (Verwaltungs-
gerichtsgesetz, VGG; SR 173.32) Beschwerden gegen Verfigungen im
Sinne von Art. 5 des Bundesgesetzes uber das Verwaltungsverfahren vom
20. Dezember 1968 (Verwaltungsverfahrensgesetz, VWVG; SR 172.021),
sofern keine Ausnahme nach Art. 32 VGG gegeben ist und eine Vorinstanz
gemass Art. 33 VGG entschieden hat.

Zulassig ist eine Beschwerde unter anderem gegen Verfigungen der In-
stanzen oder Organisationen ausserhalb der Bundesverwaltung, die in Er-
fullung der ihnen Ubertragenen offentlich-rechtlichen Aufgaben des Bundes
verfligen (Art. 33 Bst. h VGG).

2.

Im Hauptantrag verlangt die Beschwerdefiihrerin, Dispositiv-Ziff. 2 des
Sanktionsentscheids der Vorinstanz vom 29. Marz 2017 sei aufzuheben.
Sie rugt, die Vorinstanz habe mit ihnrem Sanktionsentscheid in den Zustan-
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digkeitsbereich der FINMA eingegriffen, indem sie als unzustandige Be-
hérde vorfrageweise eine Unterstellungspflicht des Postpaid-Abrech-
nungsverfahrens der Beschwerdefuhrerin nach GwG festgestellt und die
Sorgfaltspflichten fur diesen Bereich als anwendbar erklart habe. Sie macht
geltend, die ihr mit Entscheid der Vorinstanz vom 29. Marz 2017 auferlegte
Sanktion sei 6ffentlich-rechtlichen Charakters und es liege eine Verfliigung
nach Art. 5 VWVG vor.

2.1. Vom Ausnahmefall der Rechtsverweigerungs- und Rechtsverzdge-
rungsbeschwerde (Art. 46a VwVG) abgesehen, werden im Verfahren vor
dem Bundesverwaltungsgericht nur Rechtsverhaltnisse Uberprift, zu de-
nen die zustandige Verwaltungsbehorde vorgangig verbindlich in Form ei-
ner Verfugung Stellung genommen hat. Das Vorliegen einer Verfugung als
Anfechtungsobjekt ist Sachurteilsvoraussetzung (Art. 31 VGG; Art. 46
VWVG; vgl. MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, Prozessieren vor dem Bundes-
verwaltungsgericht, Handbicher fur die Anwaltspraxis, 2. Aufl. 2013, N 2.1
und 2.6; FELIX UHLMANN, in: Waldmann/Weissenberger (Hrsg.), Praxiskom-
mentar Verwaltungsverfahrensgesetz [nachstehend: Praxiskommentar
VwWVG], 2. Aufl. 2016, Art. 5N 5).

Vorliegend ist umstritten, ob es sich beim Sanktionsentscheid der
Vorinstanz vom 29. Marz 2017 um eine Verfliigung handelt, d.h. ob ein An-
fechtungsobjekt vorliegt.

2.2. Art. 5 Abs. 1 VWVG definiert die Verfligung als Anordnung der Behor-
den im Einzelfall, die sich auf 6ffentliches Recht des Bundes stitzt und
(Bst. a.) die Begriindung, Anderung oder Aufhebung von Rechten oder
Pflichten, (Bst. b) die Feststellung des Bestehens, Nichtbestehens oder
des Umfanges von Rechten oder Pflichten oder (Bst. c) die Abweisung von
Begehren auf Begriindung, Anderung, Aufhebung oder Feststellung von
Rechten oder Pflichten, oder Nichteintreten auf solche Begehren zum Ge-
genstand hat.

Praxis und Lehre umschreiben die Verfugung als individuellen, an den Ein-
zelnen gerichteten Hoheitsakt, durch den eine konkrete verwaltungsrecht-
liche Rechtsbeziehung rechtsgestaltend oder feststellend in verbindlicher
und erzwingbarer Weise geregelt wird (vgl. BGE 139 V 143 E. 1.2; 139 V
72 E.2.21; 13511 38 E. 4.3, je m.w.H.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2016, N 849 und 851 m.w.H.; MOSER/
BEUSCH/KNEUBUHLER, a.a.0., N 2.3;). Als konkrete Prifkriterien gelten folg-
lich folgende funf Elemente: (1.) hoheitliche, einseitige Anordnung einer
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Behorde, (2.) individuell-konkrete Anordnung, (3.) Anwendung von (Bun-
des-)Verwaltungsrecht, (4.) auf Rechtswirkung ausgerichtete Anordnung
und (5.) Verbindlichkeit und Erzwingbarkeit (vgl. HAFELIN/MULLER/
UHLMANN, a.a.0O., N 855 ff.; UHLMANN, a.a.0., N 19).

Massgeblich ist ein materieller, nicht ein formeller Verfugungsbegriff. Es
bestehen zwar Erwartungen an die Form einer Verfugung (Art. 35 VWVG),
doch sind diese nicht Voraussetzung des Verfigungsbegriffs, sondern des-
sen Folge. Ist eine behordliche Mitteilung materiell als VerfUgung zu quali-
fizieren, so sind Formmangel — soweit nicht geradezu von einer nichtigen
Verflgung auszugehen ist — nach Art. 38 VwVG zu wuirdigen, andern aber
am Verflgungscharakter nichts (vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.O.,
N 871 f.; UHLMANN, a.a.0., N 131 - 133).

2.3. Der Gesetzgeber hat zur Bekampfung der Geldwascherei und der Ter-
rorismusfinanzierung in Art. 3 ff. GwG verschiedene konkretisierungsbe-
durftige Sorgfaltspflichten flr Finanzintermediare eingeflihrt. Deren Einhal-
tung bzw. Konkretisierung in weiteren Erlassen unterliegen der staatlichen
Kontrolle (Art. 12 ff. GwG); diese Kontrolle beruht (teilweise) auf dem Prin-
zip der "regulierten Selbstregulierung" (vgl. CHRISTOPH ERRASS, Technikre-
gulierungen zur Gewahrleistung von Sicherheit, in: Sicherheit & Recht
2016, S. 63 ff., S. 66 - 68 und 85 - 87). Je nach Kategorie, welcher ein
Finanzintermediar zuzuordnen ist, untersteht er der Aufsicht durch die
FINMA (Art. 12 Bst. a und Bst. ¢ Ziff. 2 GwG), durch die Eidgendssische
Spielbankenkommission (ESBK; Art. 12 Bst. b GwG) oder aber durch eine
anerkannte SRO (Art. 12 Bst. c Ziff. 1 GwG; vgl. BGE 143 1l 162 E. 2.1;
zum Aufsichtskonzept vgl. PETER NOBEL, Schweizerisches Finanzmarkt-
recht und internationale Standards, 3. Aufl. 2010, § 5 N 93 ff.).

Statt sich der direkten Aufsicht durch die FINMA zu unterstellen, konnen
sich nach Art. 2 Abs. 3 GwG die Finanzintermediare des Parabankensek-
tors, worunter die Beschwerdeflihrerin fallt, zur Erfillung ihrer Pflichten aus
dem Geldwaschereigesetz einer der anerkannten SRO anschliessen (Art.
14 Abs. 1 GWG e contrario; NOBEL, a.a.0., § 5 N 96), was auf die Be-
schwerdefuhrerin im Zeitraum vom 2. August 2006 bis 27. April 2016 zu-
trifft. Gemass Bundesgericht erflillen SRO eine 6ffentliche bzw. 6ffentlich-
rechtliche Aufgabe im Rahmen der ihnen diesbezlglich Ubertragenen
staatlichen Kompetenzen, und zwar ungeachtet der privatrechtlichen Natur
ihrer Organisation und des privatrechtlichen Charakters der von ihnen aus-
gesprochenen Sanktionen bei Verletzung der gesetzlichen bzw. reglemen-
tarischen Vorgaben (vgl. BGE 143 |l 162 E. 2.3). Die FINMA erteilt und
entzieht der SRO von Gesetzes wegen die Anerkennung (Art. 18 Abs. 1
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Bst. a GwG), beaufsichtigt sie (Art. 18 Abs. 1 Bst. b GwG), genehmigt ihre
Reglemente (Art. 25 und Art. 18 Abs. 1 Bst. ¢ GwG) und sorgt dafur, dass
die SRO den ihnen angeschlossenen Finanzintermedidren gegenlber die
gesetzlichen und reglementarischen Vorgaben wirksam durchsetzen
(Art. 18 Abs. 1 Bst. d GwG; vgl. BGE 143 11 162 E. 2.3 m.w.H.).

2.4. Die fragliche Unterstellung des Postpaid-Abrechnungsverfahrens der
Beschwerdeflhrerin unter das GwG durch die Vorinstanz erfolgte vorfra-
geweise im Zusammenhang mit einer Sanktion im Rahmen der ,regulierten
Selbstregulierung® und der ihr Ubertragenen staatlichen Kompetenzen
(Art. 18 Abs. 1 Bst. b und d GwG). Das Bundesgericht halt diesbeziglich
fest, dass die von den SRO ausgesprochenen Sanktionen bei Verletzung
der gesetzlichen bzw. reglementarischen Vorgaben privatrechtlicher Natur
sind (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2C_887/2010 vom 28. April 2011 E. 6.1
m.w.H.), gleich wie auch das Verhaltnis zwischen einer SRO und einem ihr
angeschlossenen Finanzintermediar privatrechtlich ist, da zivilrechtliche
Sanktionen wie Konventionalstrafen, Ausschluss oder Nichtigkeit vorgese-
hen sind (vgl. MATTHIAS KUSTER, Zur Rechtsnatur der Sanktionsentscheide
von Selbstregulierungsorganisationen und der Schweizer Borse, in: AJP
2005, S. 1502 ff.). Ungeachtet der o6ffentlich-rechtlichen Natur der Sorg-
faltspflichten, welche die Beschwerdeflhrerin einhalten muss, stitzt sich
der Sanktionsentscheid der Vorinstanz nach dem Gesagten auf ein privat-
rechtliches Verhaltnis ab und ist privatrechtlicher Natur. Demnach handelt
es sich beim angefochtenen Sanktionsentscheid nicht um eine hoheitliche
Anordnung, weshalb nicht von einer Verfugung im Sinne von Art. 5 VWVG
auszugehen ist.

2.5. Die Vorbringen der Beschwerdeflihrerin zum Verfligungscharakter des
Sanktionsentscheids vermogen nicht zu Uberzeugen. lhre Argumentation
wird insbesondere dem oben beschriebenen System im Parabankensek-
tor, in dem das Prinzip der ,regulierten Selbstregulierung“ und damit zu-
sammenhangend ein dualistisches Aufsichtsregime pragend sind
(vgl. E. 2.3), nicht gerecht.

2.5.1. Die Beschwerdefihrerin stellt sich zunachst auf den Standpunkt, die
Vorinstanz habe vorfrageweise Uber die Unterstellungspflicht des Post-
paid-Abrechnungsverfahrens unter das GwG entschieden, obwohl diese
Kompetenz ausschliesslich bei der FINMA liege.

2.5.1.1. Entgegen der Auffassung der FINMA im Zusammenhang mit dem

Gesuch der Beschwerdefuihrerin um Anordnung vorsorglicher Massnah-
men im Verfahren B-6225/2016 berlhren jenes Beschwerdeverfahren und
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das Sanktionsverfahren — soweit es um die Unterstellung des Postpaid-
Abrechnungsverfahrens unter das GwG geht — das gleiche Thema. Mass-
gebend ist jedoch, dass der zu beurteilende Sachverhalt entsprechend den
zeitlich unterschiedlichen Aufsichts- und Verfligungskompetenzen zu beur-
teilen ist. Vom 2. August 2006 bis zu ihrer Austrittserklarung vom 27. April
2016 unterstand die Beschwerdefuhrerin mit Bezug auf die Einhaltung der
Sorgfaltspflichten gemass GwG namlich der Aufsicht der Vorinstanz, wozu
auch deren Mdéglichkeit gehdrte, Sanktionen auszusprechen (Art. 25 Abs. 3
Bst. ¢ GwG).

Beim vorfrageweisen Entscheid der Vorinstanz tUber die Unterstellung han-
delt es sich um eine Anwendungsfrage, die mit den Sorgfaltspflichten zu-
sammenhangt. Die Beschwerdefuhrerin hat sich am 2. August 2006 der
Vorinstanz angeschlossen. Es darf und kann deshalb nicht sein, dass die
Einhaltung der Sorgfaltspflichten durch die Beschwerdefuhrerin einer
rechtskraftigen, feststellenden Verfigung der FINMA bedirfen und sich die
Beschwerdeflhrerin mit dem Argument befreien kann, ob Uberhaupt eine
GwG-relevante Geschaftstatigkeit vorliege, habe vorgangig die FINMA zu
entscheiden. Dies ergibt sich im Ubrigen auch in Analogie zur sog. Kom-
petenzattraktion im Zusammenhang mit der Behandlung von Vorfragen,
welche bei isolierter Betrachtung in die Kompetenz einer anderen Behdérde
fallen. Die mit der Sache befasste Stelle ist befugt, die Vorfrage zu behan-
deln und zu entscheiden, sofern ein Entscheid der zustandigen Instanz
noch aussteht (vgl. BGE 130 11l 297 E. 3.3; 128 Il 386 E. 2.2; 128 V 254
E. 3; THOMAS FLUCKIGER, Praxiskommentar VWVG, Art. 7 N 38; vgl. auch
nachfolgend E. 3.2). Aus diesen Grinden, weil die FINMA im fraglichen
Zeitraum flUr die Aufsicht nicht zustéandig war und diese die Sache noch
nicht rechtskraftig entschieden hat und weil sich die Vorinstanz nur vorfra-
geweise und nicht autoritativ mit der Unterstellung des Postpaid-Abrech-
nungsverfahrens unter das GwG beschéftigt hat, ist das Fallen eines Sank-
tionsentscheids durch die Vorinstanz, einschliesslich des damit verbunde-
nen vorfrageweisen Entscheids Uber die Unterstellungspflicht des Post-
paid-Abrechnungsverfahrens unter das GwG, nicht zu beanstanden und
stellt keinen Eingriff in die Kompetenzen der FINMA dar. Damit geht entge-
gen der Auffassung der BeschwerdefUhrerin keine Verweigerung der
FINMA einher, die GwG-Unterstellungspflicht selber zu beurteilen bzw.
durch staatliche Gerichte Uberprifen zu lassen. Dies zeigt sich bereits da-
rin, dass im Verfahren B-6225/2016 vor dem Bundesverwaltungsgericht
hinsichtlich der autoritativen Festlegung der Unterstellungspflicht des Post-
paid-Abrechnungsverfahrens nach einem diesbezuglichen Entscheid der
FINMA Beschwerde eingereicht worden ist. Welche Rechtsmittel und -
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wege der Beschwerdeflhrerin noch zur Verfigung stehen, falls die Fest-
stellung der FINMA Uber die Unterstellung des Postpaid-Abrechnungsver-
fahrens anders ausfiele als wie vorfrageweise durch die Vorinstanz rechts-
kraftig beurteilt wirde, ist vorliegend nicht zu entscheiden (vgl. auch
E. 3.2).

2.5.1.2. Aus dem von ihr angefuhrten Entscheid vom 5. Juni 2003 der ehe-
maligen Kontrollstelle fur die Bekdmpfung der Geldwascherei (VPB 2004
[68] Nr. 111, S. 1422 ff.) kann die Beschwerdeflhrerin ebenfalls nichts zu
ihren Gunsten ableiten.

In jenem Entscheid halt die ehemalige Kontrollstelle fest, dass die Zustan-
digkeit der autoritativen Festlegung des Geltungsbereichs des GwG auch
fur Mitglieder einer SRO einzig bei der Kontrollstelle liege. Im vorliegenden
Verfahren geht es jedoch um einen Sanktionsentscheid, in dem die Unter-
stellung des Postpaid-Abrechnungsverfahrens unter das GwG eine Rolle
spielen kann, der Geltungsbereich aber keineswegs autoritativ und ab-
schliessend, sondern eben vorfrageweise festgestellt worden ist. Aus die-
sem Grund ist es entgegen der Ansicht der Beschwerdeflhrerin auch nicht
zu beanstanden, dass die Vorinstanz die Unterstellung des Postpaid-Ab-
rechnungsverfahrens nicht autoritativ in einer Dispositiv-Ziffer festgehalten
hat; hierfur wirde ihr — im Gegensatz zum Ausfallen einer Sanktion — die
Kompetenz fehlen.

Abschliessend halt die Kontrollstelle in jenem Entscheid fest: ,Insgesamt
ist festzuhalten, dass die Gesuchstellerin eine unterstellungspflichtige Ta-
tigkeit nach Art. 2 Abs. 3 Bst. a GwG ausubt, weshalb ihr Gesuch um Fest-
stellung der Nichtunterstellung unter das GwG abzuweisen ist. Eine posi-
tive Feststellungsverfigung oder andere Massnahmen ertibrigen sich im
vorliegenden Fall, da die Gesuchstellerin bereits einer SRO angeschlossen
ist (E. 4f). Dies deutet zudem darauf hin, dass, soweit ein Finanzinterme-
diar einer SRO angeschlossen ist, nicht zwingend eine positive Feststel-
lungsverfugung Uber eine unterstellungspflichtige Tatigkeit zu erwarten ist,
sondern es einem Mitglied einer SRO offen steht, eine Feststellungsverfi-
gung der FINMA betreffend Nichtunterstellung zu verlangen, andernfalls
die SRO im Rahmen von mit Sorgfaltspflichten zusammenhangenden und
nicht autoritativ festgelegten Anwendungsfragen unter Berticksichtigung
der gesetzlichen Vorgaben frei entscheiden kann.

2.5.1.3. Im Ubrigen ist der Hintergrund, der zur Sanktionierung der Be-

schwerdeflhrerin geflhrt hat, komplexer als die blosse vorfrageweise Un-
terstellung des Postpaid-Abrechnungsverfahrens unter das GwG:
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2.5.1.3.1. Das Sanktionsverfahren basiert gemass Vorinstanz auf folgen-
dem Sachverhalt: Die Vorinstanz habe sich im Nachgang zu einem Schrei-
ben vom 8. August 2013 betreffend Dienstleistungen im Postpaid-Bereich
damit einverstanden erklart, dass die Beschwerdeflhrerin die Frage der
GwG-Relevanz der Dienstleistungen im Postpaid-Bereich der FINMA zur
Beurteilung unterbreite und eine entsprechende Feststellungsverfigung
beantrage. Als Reaktion auf die entsprechende Unterstellungsanfrage der
Beschwerdeflhrerin habe die FINMA mit Schreiben vom 12. Februar 2014
bzw. mit Prazisierung vom 16. Mai 2014 die Einschatzung der Vorinstanz
bezlglich der GwG-Unterstellungspflicht der Dienstleistungen im Postpaid-
Bereich bestatigt. Da die Beschwerdefiihrerin diese Auslegung nicht habe
akzeptieren wollen, habe sie bei der FINMA am 2. Juni 2014 ein Gesuch
um Erlass einer formellen Feststellungsverfiigung eingereicht und verlangt,
dass die FINMA eine anfechtbare Verfliigung bezlglich der GwG-Unterstel-
lungspflicht des Abrechnungsverfahrens fir Nachtzuschlagtickets des ZVV
per SMS erlasse. Die FINMA sei auf das Gesuch mit Schreiben vom
15. Oktober 2014 nicht eingetreten und habe auf die Mitgliedschaft der Be-
schwerdefuhrerin bei der Vorinstanz und deren Zustandigkeit bezuglich
korrekter Anwendung der Sorgfaltspflichten und damit zusammenhangen-
der Anwendungsfragen verwiesen. Anlasslich einer nachtraglichen Be-
sprechung hatten die Vorinstanz und die Beschwerdefiihrerin vereinbart,
dass es Letzterer nach wie vor freistehen solle, hinsichtlich GwG-Relevanz
der Dienstleistungen im Postpaid-Bereich bei der FINMA auf einen materi-
ellen Entscheid zu bestehen und diesen gegebenenfalls auf dem Rechts-
mittelweg anzufechten. Bis zur Klarung der Unterstellungsfrage sollten die
Limiten gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. b Ziff. 2 der alten Verordnung der Eid-
gendssischen Finanzmarktaufsicht Gber die Bekdmpfung von Geldwéasche-
rei und Terrorismusfinanzierung im Finanzsektor vom 8. Dezember 2010
(aGwV-FINMA), wie im Reglement der Vorinstanz vorgesehen angewendet
werden, um gestitzt darauf und in Verbindung mit Art. 7a GwG rechtmas-
sig auf die Einhaltung der Sorgfaltspflichten verzichten zu kénnen. Ein
Transaktionsiberwachungssystem habe dabei sicherstellen sollen, dass
Geschaftsbeziehungen ab einem monatlichen Umsatz von Fr. 5°000.— und
einem jahrlichen Umsatz von Fr. 25°000.— unverzlglich gesperrt wirden,
um die Beschwerdeflhrerin von der Wahrnehmung weiterer Sorgfalts-
pflichten zu befreien. In der Folge sei die Festsetzung dieser Limiten in den
internen Weisungen der Beschwerdefuhrerin verankert und deren Anwen-
dung schriftlich bestatigt worden.
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Mit Schreiben vom 2. Marz 2015 sei die Beschwerdefiihrerin von der Vor-
instanz erneut dazu angehalten worden, die Sorgfaltspflichten — wie ver-
einbart — gemass GwG anzuwenden, d.h. die Limiten gemass aGwV-
FINMA einzuhalten, um auch weiterhin rechtmassig auf die Einhaltung der
Sorgfaltspflichten nach Art. 7a GwG verzichten zu kdnnen. Die Beschwer-
defuhrerin habe der Vorinstanz daraufhin mundlich bestatigt, die Limiten
gemass aGwV-FINMA einzuhalten, bis ein definitiver Entscheid seitens der
FINMA vorliege. Am 1. Marz 2016 sei bei der Vorinstanz der Prufbericht
der Prifstelle Gber die ordentliche GwG-Prifung 2015 der Beschwerdeflih-
rerin eingegangen. Dem Prifbericht und den erganzenden Arbeitspapieren
sei zu entnehmen gewesen, dass der Postpaid-Bereich nach wie vor als
nicht GwG-relevante Geschéaftstatigkeit behandelt worden sei, die Be-
schwerdefuhrerin  jedoch Transaktionsbeschrankungen sichergestellt
habe. Auf Nachfrage habe die Prifstelle in einem Ergdnzungsbericht pra-
zisiert, dass das Transaktionstiberwachungssystem fir den Postpaid-Be-
reich so konzipiert sei, dass Kundenbeziehungen erst ab einem monatli-
chen Umsatz von Fr. 10°000.— und einem Jahresumsatz von Fr. 50‘000.—
gesperrt resp. identifiziert wirden. Das habe zur Folge, dass die Beschwer-
deflhrerin die Einhaltung der reglementarischen Limiten von monatlich
Fr. 5°000.— bzw. jahrlich Fr. 25°000.— nicht habe sicherstellen kénnen und
auch nicht gewahrleistet werden kdnne, dass Kundenbeziehungen bei Li-
mitenlberschreitungen gesperrt oder aber Sorgfaltspflichten gemass GwG
wahrgenommen wirden. Die Vorinstanz schloss daraus, die Beschwerde-
fuhrerin kénne somit nicht sicherstellen, dass die Limiten gemass der Ver-
ordnung der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht Gber die Bekdmpfung
von Geldwascherei und Terrorismusfinanzierung im Finanzsektor vom
3. Juni 2015 (Geldwaschereiverordnung, GwV-FINMA; SR 955.033.0) bzw.
gemass aGwV-FINMA eingehalten und Uberschreitungen verhindert oder
im Falle einer Uberschreitung séamtliche Sorgfaltspflichten wahrgenommen
wilrden. Fir den Zeitraum bis 31. Dezember 2015 liege ein klarer Verstoss
gegen Art. 7a GwG i.V.m. Art. 11 Abs. 1 Bst. b Ziff. 2 sowie Art. 11 Abs. 2
aGwV-FINMA vor, wahrend im Zeitraum ab dem 1. Januar 2016 gegen
§ 39" des Reglements i.V.m. Art. 11 Abs. 1 Bst. c sowie Art. 11 Abs. 4 GwV-
FINMA verstossen worden sei. Ausserdem drange sich der Schluss auf,
dass die Beschwerdeflihrerin die Vorinstanz vorsatzlich getduscht habe,
indem sie in ihren internen Weisungen vorgegeben habe, die GwV-FINMA-
Limiten von monatlich Fr. 5°000.— und jahrlich Fr. 25°000.— einzuhalten, wo-
mit die damit bewirkte Irrefihrung der Vorinstanz auch berechtigte Zweifel
an der Gewahr der Beschwerdefihrerin fir eine ordnungsgemasse Ge-
schaftstatigkeit aufwerfe.
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2.5.1.3.2. Die Komplexitat der Hintergriinde zeigt auf, dass sich das Bun-
desverwaltungsgericht bei der Beurteilung von Sanktionsentscheiden einer
SRO einer gewissen Zurtickhaltung auferlegen muss, da seine Zustandig-
keit aufgrund des dualistischen Aufsichtsregimes und der privatrechtlichen
Beziehung zwischen einer SRO und ihren Mitgliedern bzw. der privatrecht-
lichen Natur eines Sanktionsentscheids grundsatzlich zu verneinen ist.
Eine Ausnahme von dieser Regelung — wie dies die Beschwerdeflihrerin
hier geltend machen will — wirde einen Eingriff in die ,regulierte Selbstre-
gulierung® bedeuten, mit dem dieses System aus dem Gleichgewicht ge-
bracht werden konnte. Vorliegend ist es auf jeden Fall nicht winschens-
wert, den Sanktionsmechanismus der Vorinstanz aufgrund der isolierten
Frage der Unterstellung des Postpaid-Abrechnungsverfahrens unter das
GwG ausser Kraft zu setzen, weil damit im Sanktionsverfahren auch an-
dere Grunde, die allenfalls fur die Sanktion ausschlaggebend waren, mog-
licherweise unbericksichtigt blieben.

Auch die Vorinstanz weist zutreffend darauf hin, soweit im Sanktionsver-
fahren Uber die Unterstellung bestimmter Tatigkeiten unter die Vorschriften
des GwG zu entscheiden sei, misse dies aufgrund des konkreten Sach-
verhalts erfolgen. Zu bertcksichtigen sei dabei, dass die Vorinstanz ge-
stutzt auf § 3 Abs. 2 des Reglements Weisungen erteilen kénne. Wenn im
Sanktionsverfahren Uber deren Umsetzung zu entscheiden sei, so sei der
Sachverhalt nicht notwendigerweise derselbe, wie im Beschwerdeverfah-
ren gegen eine Verfugung der FINMA.

2.5.1.4. Zusammenfassend ist das Fallen eines Sanktionsentscheids
durch die Vorinstanz, einschliesslich der vorfrageweisen Beurteilung der
Unterstellungspflicht des Postpaid-Abrechnungsverfahrens unter das
GwG, nicht zu beanstanden und es liegt kein Eingriff in die Kompetenzen
der FINMA vor.

2.5.2. Die Beschwerdefihrerin wendet zudem ein, die Sanktion der
Vorinstanz habe sich auf die GwV-FINMA bzw. aGwV-FINMA und nicht auf
die Statuten der Vorinstanz abgestitzt, weshalb die Grundlage der Sank-
tion ausschliesslich 6ffentlich-rechtlicher Natur sei.

Der Gesetzgeber hat sich in Bezug auf die Finanzintermediare im Sinne
von Art. 2 Abs. 3 GwG — wie bereits erwahnt — zur ,regulierten Selbstregu-
lierung“ bekannt, die der SRO eine grosse Autonomie bei der Umsetzung
der Art. 3 ff. GwG lasst. Der Gesetzgeber hat mit Art. 17 und Art. 18 Abs. 1
Bst. e GwG der FINMA (nur) die Kompetenz eingerdumt, Ausflihrungsvor-
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schriften fur die ihr direkt unterstellten Finanzintermediare zu erlassen. Ent-
sprechend ist die GwV-FINMA nicht direkt auf die einer SRO angeschlos-
senen Finanzintermedidre anwendbar (so auch die Botschaft des Bundes-
rates zur Umsetzung der 2012 revidierten Empfehlungen des Groupe d'ac-
tion financiére [GAFI] vom 13. Dezember 2013, BBI 2014 605 ff., 621). Bei
den Finanzintermediaren, die einer SRO angeschlossen sind, kann die
FINMA die Konkretisierung der gesetzlichen Sorgfaltspflichten nur indirekt
Uber die Aufsicht Uber die SRO beeinflussen. Es fehlt eine Norm, die es
der FINMA erlauben wirde, die in der GwV-FINMA konkretisierten Sorg-
faltspflichten einheitlich fur alle Finanzintermediare verbindlich zu erklaren
(vgl. Urteil des BVGer B-2200/2014 vom 20. August 2015 E. 3.4).

Die SRO ist jedoch verpflichtet, die Sorgfaltspflichten des GwG zu konkre-
tisieren, so dass die Geldwaschereivorschriften effektiv umgesetzt werden
(vgl. Urteil des BVGer B-2200/2014 vom 20. August 2015 E. 4.3). In diesem
Rahmen ist es nicht ausgeschlossen, dass die SRO die Regelungen der
GwV-FINMA anwendet bzw. ihr Reglement darauf verweist (vgl. auch Art. 1
Abs. 3 GwV-FINMA, wonach SRO sich darauf beschranken kénnen, Ab-
weichungen von der GwWV-FINMA zu regeln). Aus diesem Grund ist der Ein-
wand der Beschwerdeflihrerin, die Reglemente der SRO enthielten bzw.
enthalten keine eigenen Regelungen zur Umsetzung von Art. 7a GwG,
nicht zu héren. Entgegen der Auffassung der Beschwerdefihrerin flhrt ein
Verweis im Reglement der SRO auf die GwV-FINMA bzw. deren Anwen-
dung nicht dazu, dass die ,regulierte Selbstregulierung® durchbrochen wird
bzw. dass das Verhaltnis zwischen einer SRO und seinen Mitgliedern als
offentlich-rechtlich zu taxieren ist. Die Frage, ob die Reglemente der SRO
die Sorgfaltspflichten nach den Art. 3-11a GwG korrekt konkretisieren,
steht namentlich angesichts der unbestimmten Rechtsbegriffe im Gesetz
und im Rahmen der ,regulierten Selbstregulierung“ ohnehin im pflichtge-
massen (technischen) Ermessen der FINMA (vgl. Urteil des BVGer
B-2200/2014 vom 20. August 2015 E. 4.3). Das Bundesverwaltungsgericht
auferlegt sich insoweit eine gewisse Zurlckhaltung (vgl. BVGE 2013/59
E. 9.3.6 m.H.), muss die Frage der korrekten Konkretisierung der Sorgfalts-
pflichten im vorliegenden Verfahren jedoch nicht beantworten, da dies fur
die Beurteilung des offentlich-rechtlichen Charakters der Sanktion bzw. fir
die Beantwortung der Frage, ob eine Verfligung vorliegt oder nicht, uner-
heblich ist. Entgegen der Auffassung der Beschwerdefuhrerin ist auch die
Genehmigung der Reglemente der SRO durch die FINMA kein Indiz fur
das offentlich-rechtliche Verhaltnis der SRO zu ihren Mitgliedern, da dies —
wie bereits erwahnt — gesetzlich so vorgesehen ist (vgl. E. 2.3). Immerhin
ist die Beschwerdeflihrerin darauf hinzuweisen, dass es ihr unbenommen
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ist, bei der FINMA als Aufsichtsbehérde ein aufsichtsrechtliches Tatigwer-
den gegen die Vorinstanz anzustreben.

2.6. Nach dem Gesagten stellt der Entscheid der Vorinstanz vom 29. Marz
2017 keine Verfigung dar, womit kein Anfechtungsobjekt vorliegt und es
an einer Sachurteilsvoraussetzung fehlt. Das Bundesverwaltungsgericht
tritt daher auf den Hauptantrag der Beschwerdefihrerin, die Aufhebung der
Dispositiv-Ziff. 2 des angefochtenen Sanktionsentscheids mit Bezug auf
die Busse in der Hohe von Fr. 4‘300°000.— nicht ein.

Insofern handelt es sich beim B. , zumindest soweit der angefoch-
tene Sanktionsentscheid betroffen ist, der keine Verfugung im Sinne von
Art. 5 VWVG darstellt, nicht um eine Vorinstanz im Sinne von Art. 33 Bst. h
VGG bzw. Art. 1 Abs. 2 Bst. e VWVG. Gleichwohl wird der Begriff ,Vo-
rinstanz® zur Bezeichnung des B. im vorliegenden Verfahren ver-
wendet, um in Bezug auf die Terminologie der Beschwerde bzw. der weite-
ren Eingaben Unklarheiten zu vermeiden.

3.

Ferner ersucht die Beschwerdefiihrerin um Erlass anderer Massnahmen
gemass Art. 56 VwWVG. Sie stellt den Antrag, die Vorinstanz sei unter Straf-
androhung an die zustandigen (Organe) im Widersetzungsfall gemass
Art. 292 StGB anzuweisen, das Schiedsverfahren gegen die Beschwerde-
fuhrerin unverziglich zu sistieren, bis ein rechtskraftiger Entscheid des
Bundesverwaltungsgerichts zur vorliegenden Beschwerde vorliege. Sie
rigt insbesondere, die Vorinstanz missachte die aufschiebende Wirkung
ihrer Beschwerde vom 10. Oktober 2016 gegen die Verfigung der FINMA
vom 9. September 2016 bzw. sie vollstrecke diese.

3.1. Aufgrund des Devolutiveffekts geht die Behandlung der Sache, die Ge-
genstand einer mit Beschwerde angefochtenen Verfigung bildet, mit Ein-
reichung der Beschwerde auf die Beschwerdeinstanz tber (Art. 54 VWVG).
Die Vorinstanz verliert dadurch die Befugnis, sich mit der Sache zu befas-
sen, insbesondere die Befugnis, darliber materiell zu entscheiden
(vgl. HANSJORG SEILER, Praxiskommentar VWVG, Art. 54 N 5). Vorbehalten
ist einzig die Moglichkeit, die angefochtene Verfliigung zu Gunsten des Be-
schwerdefuhrers in Wiedererwagung zu ziehen (Art. 58 Abs. 1 VWVG).

3.2. Der von der Beschwerdeflhrerin geltend gemachte Devolutiveffekt im

Zusammenhang mit ihrer Beschwerde vom 10. Oktober 2016 gegen die
Verfiugung der FINMA vom 9. September 2016 ist im Verfahren
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B-6225/2016 des Bundesverwaltungsgerichts, welcher die direkte Unter-
stellung unter die Aufsicht der FINMA tangiert, von Bedeutung. Hingegen
kann daraus kein Zusammenhang zum Sanktionsverfahren der Vorinstanz
konstruiert werden, das auf der ihr Ubertragenen staatlichen Kompetenzen
im Zeitraum der Mitgliedschaft der Beschwerdefuhrerin von 2. August 2006
bis 27. April 2016 basiert und — wie bereits erwahnt (vgl. E. 2.5.1.1) — im
Vergleich zum Verfahren B-6225/2016 zeitlich nicht Uberschneidende
Sachverhalte betrifft. Der Sanktionsentscheid der Vorinstanz vollstreckt die
Verfigung der FINMA vom 9. September 2016 nicht. Der Rechtsmittelweg
gegen den Sanktionsentscheid ist im Schiedsverfahren ohne Einbezug der
FINMA eigenstandig geregelt und sieht gemass § 37 der Statuten der
Vorinstanz vor, dass Nichtaufnahme-, Ausschluss- oder Sanktionsent-
scheide sowie Entscheide Uber die Bemessung und Auferlegung von Kon-
ventionalstrafen und Gebihren des Vorstands, der Prifstellen und der un-
abhangigen Untersuchungsbeauftragten mit Beschwerde an das Schieds-
gericht weiterziehbar sind, wobei die Entscheide des Schiedsgerichts unter
Vorbehalt der Beschwerde an das Bundesgericht gemass Art. 389 der
Schweizerischen Zivilprozessordnung vom 18. Dezember 2009 (ZPO; SR
272) endgultig sind. Nicht ausgeschlossen ist jedoch — ohne die Sache ma-
teriell zu beurteilen oder zu prajudizieren —, dass das Schiedsgericht oder
das Bundesgericht zum Schluss kdme, der angefochtene Sanktionsent-
scheid hange ganz oder teilweise vom Ausgang des Verfahrens
B-6225/2016 ab, nachdem die FINMA die Unterstellungspflicht des Post-
paid-Abrechnungsverfahrens feststellte und dieser Entscheid nach ent-
sprechendem Weiterzug noch nicht rechtskraftig ist, und das Schiedsver-
fahren bis zu einem rechtskraftigen Entscheid in jenem Verfahren sistiert
wird. Darauf hinzuweisen ist auch, dass gemass § 12 Abs. 4 der Statuten
der Vorinstanz die Beschwerde des Mitglieds an das Schiedsgericht auf-
schiebende Wirkung hat und dass — entgegen der Auffassung der Be-
schwerdefuhrerin — die Vorinstanz, die Partei des Schiedsverfahren ist, die-
ses nicht selbst sistieren kann. Ferner hat die Vorinstanz in ihrer Stel-
lungahme vom 23. Mai 2017 erstmals auf die erfolgte Anmeldung der Be-
schwerde beim nach den Statuten der Vorinstanz vorgesehenen Schieds-
gericht hingewiesen. Es kann dahingestellt bleiben, ob die Beschwerdefiih-
rerin mit ihrem Vorgehen, die Anmeldung der Beschwerde beim nach den
Statuten der Vorinstanz vorgesehenen Schiedsgericht erst in der Stellung-
nahme vom 3. Juni 2017 und nicht bereits in der Beschwerde vom 1. Mai
2017 zu erwahnen, zusatzlich Druck auf das Bundesverwaltungsgericht er-
zeugen wollte, auf die vorliegende Beschwerde einzutreten. Immerhin sei
erwahnt, dass der Grundsatz von Treu und Glauben auch fir prozessie-
rende Parteien Geltung hat (vgl. BGE 132 Il 113 E. 3.2).
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Nach dem Gesagten ergibt sich vor dem Hintergrund des im Schiedsver-
fahren vorgesehenen Instanzenzugs ebenfalls, dass fur die Beurteilung der
vorliegenden Beschwerde, die sich gegen einen Sanktionsentscheid rich-
tet, nicht das Bundesverwaltungsgericht, sondern das statutarische
Schiedsgericht als zustandig erscheint und dass der vom Schiedsgericht
getroffene Schiedsspruch bei gegebenen Voraussetzungen an das Bun-
desgericht weitergezogen werden kann bzw. dass eine Klarung der Zu-
standigkeit des Schiedsgerichts bzw. des Bundesverwaltungsgerichts hin-
sichtlich Anfechtbarkeit des Sanktionsentscheids letzten Endes eher vom
Bundesgericht zu erwarten ware, zumal sich das Bundesgericht bisher
grundsatzlich als einzige Beschwerdeinstanz flr die Beurteilung von Be-
schwerden gegen Schiedsspriiche eines Schiedsgerichts betreffend Strei-
tigkeiten zwischen einer SRO und ihren Mitgliedern in einem Sanktionsver-
fahren gesehen hat (vgl. Urteile des BGer 5A_202/2012 vom 1. Juni 2012
E. 1.1, 5A_73/2012 vom 26. Marz 2012 E. 1.1 und 5A_634/2011 vom
16. Januar 2012 E. 1.1).

3.3. Nachdem das Bundesverwaltungsgericht auf den Hauptantrag der Be-
schwerdefuhrerin infolge Fehlens einer Sachurteilsvoraussetzung nicht
eintritt, ist auch Uber die ersuchten vorsorglichen Massnahmen nicht zu
entscheiden, zumal auch die Rige betreffend Missachtung der aufschie-
benden Wirkung ihrer Beschwerde vom 10. Oktober 2016 gegen die Ver-
fugung der FINMA vom 9. September 2016 nach dem Gesagten nicht zu
horen ist.

4.
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass auf die Beschwerde nicht einzu-
treten ist.

Auf die Abnahme der beantragten Beweise (Befragungen und Edition von
Unterlagen), die im Zusammenhang mit der Eintretensfrage ohne Bedeu-
tung sind, ist zu verzichten.

5.

Gemass Art. 63 Abs. 4bis VWVG i.V.m. Art. 2 Abs. 1 des Reglements vom
21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundes-
verwaltungsgericht (VGKE; SR 173.320.2) richten sich die Verfahrenskos-
ten nach dem Umfang und der Schwierigkeit der Streitsache, der Art der
Prozessflhrung sowie der finanziellen Lage der Parteien. Angesichts der
angefochtenen Bussenhdhe von Fr. 4'300'000.— sowie unter Berucksichti-
gung des Aufwands, auch hinsichtlich der Zwischenverfigung vom 8. Mai
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2017, und der Schwierigkeit der sich hier stellenden Sach- und Rechtsfra-
gen, rechtfertigt es sich, die Verfahrenskosten mit Blick auf die Verfah-
renserledigung durch Nichteintreten und dem damit verbundenen reduzier-
ten Aufwand des Bundesverwaltungsgerichts unter Anwendung von Art. 6
Bst. b VGKE auf Fr. 8'000.— festzusetzen (vgl. Urteil des BVGer B-
2561/2009 vom 20. Juli 2009 E. 7).

6.

Da auf die Beschwerde nicht eingetreten wird, gilt die Beschwerdefuhrerin
als unterliegende Partei und es sind ihr die Verfahrenskosten aufzuerlegen
(Art. 63 Abs. 1 VWVG). Als unterliegende Partei hat sie keinen Anspruch
auf Parteientschadigung fur die ihr erwachsenen Kosten (Art. 64 Abs. 1
VWVG i. V.m. Art. 7 Abs. 1 und 2 VGKE).

Was die obsiegende Vorinstanz betrifft, ist ein Entschadigungsanspruch
naher zu prufen. Gemass Art. 9 Abs. 2 VGKE ist keine Parteientschadigung
geschuldet, wenn der Vertreter oder die Vertreterin in einem Arbeitsverhalt-
nis zur Partei steht. Der Rechtsanwalt der Vorinstanz, C. , ist Pra-
sident des Vorstands der Vorinstanz und steht zu ihr somit in einem Ver-
haltnis, das jenem eines Arbeitsvertrags ahnlich ist. Es entspricht jedenfalls
dem Sinn und Zweck von Art. 9 Abs. 2 VGKE, in der vorliegenden Konstel-
lation von einer Parteientschadigung abzusehen (vgl. Urteil des BVGer B-
2334/2006 vom 6. September 2007 E. 7.2).

Seite 18



B-2534/2017

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.

Ein Doppel bzw. eine Kopie der Eingabe der Beschwerdefuhrerin vom
16. August 2017 geht ohne Beilagen zur Kenntnis an die Vorinstanz und
mit Beilagen an die FINMA.

2.
Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten.

3.

Die Verfahrenskosten von Fr. 8'000.— werden der Beschwerdeflhrerin auf-
erlegt und mit dem geleisteten Kostenvorschuss von Fr. 32'000.- verrech-
net. Die Differenz zum einbezahlten Kostenvorschuss, die sich auf
Fr. 24'000.—- belauft, wird der Beschwerdefiihrerin nach Eintritt der Rechts-
kraft des vorliegenden Urteils aus der Gerichtskasse zurtickerstattet.

4,
Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

5.
Dieses Urteil geht an:

— die Beschwerdeflhrerin (Gerichtsurkunde; Beilage: Rickerstattungs-
formular);

— die Vorinstanz (Gerichtsurkunde; Beilage: gemass Ziff. 1);

— FINMA, Laupenstrasse 27, 3003 Bern (Einschreiben; Beilagen: ge-
mass Ziff. 1).

Fir die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Der vorsitzende Richter: Der Gerichtsschreiber:

Francesco Brentani Diego Haunreiter
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim Bun-
desgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Ange-
legenheiten gefuhrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 BGG). Die Rechts-
schrift ist in einer Amtssprache abzufassen und hat die Begehren, deren
Begrindung mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten.
Der angefochtene Entscheid und die Beweismittel sind, soweit sie der Be-
schwerdefuhrer in Handen hat, beizulegen (Art. 42 BGG).

Versand: 14. September 2017
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