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Sachverhalt:
A.

A.a Die X. GmbH (in der Folge: Beschwerdeflhrerin), eine direkt
der FINMA (in der Folge: Vorinstanz oder FINMA) unterstellte Finanzin-
termediarin (DUFI; Art. 14 und 18 Geldwéaschereigesetz vom 10. Oktober
1997 [GwG, SR 955.0]) mit Sitz in (...), erbringt Dienstleistungen fur den
Zahlungsverkehr, namentlich die Ausgabe und Verwaltung von physi-
schen und elektronischen Zahlungsmitteln aller Art. In der Schweiz bietet

die Beschwerdefiihrerin das Zahlungsmittel A. sowie die damit
verbundenen Produkte B. und C. (Versionen:
C1l. und C2. ) an. Bei der A. handelt es sich um

eine nicht wieder aufladbare Prepaidkarte zu Fr. (...), Fr. (...) oder Fr.
(...), die mit einem (...)-stelligen PIN-Code ausgestattet ist. Ein Endver-
braucher kann an einem Verkaufspunkt fur maximal Fr. (...) solche Karten
erwerben. B. ist ein online-"Sammelkonto" von A. -
Guthaben und ist nicht anonym. Registrierte Benutzer laden die gekauf-
ten A. mittels Eingabe der PIN in ihr B. -Konto hoch. Zur
Auswahl stehen dabei eine "Standardversion” und eine "unlimitierte" Ver-
sion. Fur das B. -Konto im Status "Standard" sind fir Aufladun-
gen und Zahlungen ein Transaktionslimit von jeweils Fr. (...), ein Gutha-
benlimit von Fr. (...) sowie ein Lade- und Umsatzlimit von Fr. (...) pro Ka-
lenderjahr vorgesehen. Fir das B. -Konto im Status "Unlimited"
sind fur Aufladungen und Zahlungen ein Transaktionslimit von jeweils
Fr. (...) und ein Guthabenlimit von Fr. (...) vorgesehen. Das jahrliche La-
de- und Ausgabelimit ist hingegen unlimitiert.

A.b Mit E-Mail vom 22. Januar 2013 wandte sich der Rechtsvertreter der
Beschwerdefihrerin an die Vorinstanz und ersuchte um eine Bespre-
chung des weiteren Vorgehens betreffend die Einfuhrung in der Schweiz
von in der EU bereits aktuell geltenden sowie neu vorgesehenen Funktio-
nalitdten von B. . Zur Begrundung fihrte er einerseits aus, das
Rundschreiben 2008/3 der FINMA vom 20. November 2008 (Publikums-
einlagen bei Nichtbanken; FINMA-RS 08/3) schranke wichtige Funktionen

von B. empfindlich ein, indem namentlich der Saldo auf
B. maximal Fr. 3'000.— betragen dirfe und die Ubertragung von
B. -Guthaben auf B. -Konten anderer Inhaber nicht er-

laubt sei. Hierfur fehle eine Grundlage im Bankengesetz vom 8. Novem-
ber 1934 (BankG, SR 952.0). Andererseits wies er darauf hin, dass Art. 11
Abs. 1 Bst. a Geldwéschereiverordnung-FINMA vom 8. Dezember 2010
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(GWV-FINMA, SR 955.033.0) zwar bei nicht vollstandiger Identifizierung
der Kunden folgende Funktionalititen von B. einschranke: Der
Umsatz pro Kalenderjahr dirfe maximal Fr. 5'000.— betragen, nicht er-
laubt seien Auszahlungen oder Gutschriften von Handlern auf B. ,

Ubertragungen von B. -Guthaben auf die C. oder andere
Zahlungsmittel sowie Ubertragungen von B. -Guthaben auf
B. -Konten anderer Inhaber. Indessen sehe Art. 11 Abs. 3 GwV-

FINMA auf Gesuch eines Finanzintermediars ausdricklich die Méglichkeit
von weiteren Ausnahmen vor, welche sich auch auf Zahlungsmittel, die in
Art. 11 Abs. 1 Bst. a — ¢ GwV-FINMA geregelt seien, beziehen kdnnten.
Die Erteilung solcher Ausnahmen erweise sich vorliegend als angebracht.

A.c Mit E-Mail vom 6. Februar 2013 teilte die Vorinstanz, Geschaftsbe-
reich Markte, der Beschwerdefiihrerin mit, nachdem die von ihr angebo-
tenen Dienstleistungen im Bereich von Zahlungskonten mit dem FINMA-
RS 08/3 und Art. 11 Abs. 1 Bst. a GwV-FINMA Ubereinstimmen mussten,
sei die Rechtslage klar und es bestehe keine Veranlassung fiir eine Be-
sprechung.

A.d Mit Eingabe vom 3. April 2013 ersuchte die Beschwerdefiihrerin die
Vorinstanz um Erlass einer Feststellungsverfigung zur Klarung der offe-
nen Fragen. Am 22. Mai 2013 forderte die Vorinstanz bzw. deren Ge-
schaftsbereich Enforcement die Beschwerdefuhrerin auf, die geplante
Geschéftstatigkeit detailliert zu beschreiben, welchem Ersuchen die Be-
schwerdefuhrerin mit Eingabe vom 21. Juni 2013 nachkam.

A.e Nachdem auch eine Besprechung vom 27. August 2013 zu keiner
Anndherung der Standpunkte der beiden Parteien gefihrt hatte, erliess
die Vorinstanz am 21. Marz 2014 die beantragte Feststellungsverfigung,
welche folgendes Dispositiv hat:

"1. Es wird festgestellt, dass Gelder, welche von der X. GmbH unter
den geplanten Leistungen von B. von Kunden entgegenge-
nommen werden, als Einlagen im Sinne von Art. 1 Abs. 2 BankG zu

qualifizieren sind, soweit

a. das maximale B. -Guthaben pro Kunde mehr als Fr.

3'000.- betragen kann;

b. B. -Guthaben von einem Kunden auf das B.
Zahlungskonto eines anderen Kunden Uberwiesen werden

kénnen.
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In Bezug auf Auszahlungen aus "Webshops" an den Kunden im Zu-
sammenhang mit Spielen, Wetten und dergleichen sowie auf Riickzah-
lungen des B. -Saldos an den Kunden wird festgestellt, dass die
X. GmbH die Vorgaben von Art. 11 Abs. 1 Bst. a GwV-FINMA
einzuhalten hat, soweit sie auf die Einhaltung der Sorgfaltspflichten ver-
zichtet.

Soweit weitergehend, werden die Begehren der X. GmbH ab-

gewiesen.

Die Verfahrenskosten in der Hohe von Fr. 10'000.- werden der
X. GmbH auferlegt. Sie werden mit separater Post in Rech-
nung gestellt und sind innert 30 Tagen nach Eintritt der Rechtskraft zu
begleichen.”

Hiergegen erhebt die Beschwerdefiihrerin mit Eingabe vom 17. April 2014
Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht mit folgenden Rechtsbe-

gehren:

"

Die Verfigung der Eidgendéssischen Finanzmarktaufsicht FINMA vom
21. Mérz 2014 sei bezuglich der Ziffer 1 des Dispositivs aufzuheben;

Es sei festzustellen, dass Gelder, welche von der X. GmbH un-
ter den geplanten Leistungen von B. von Kunden auf Zah-
lungskonten entgegengenommen werden, nicht als Einlagen im Sinne
von Art. 1 Abs. 2 BankG, sondern als Guthaben auf Zahlungskonten im
Sinne von Art. 1 Abs. 3 BankG i.V. mit Art. 3a Abs. 3 Bst. ¢ aBankV zu

qualifizieren sind, selbst wenn

a. das maximale B. -Guthaben pro Kunde mehr als Fr.

3'000.- betragen kann;

b. B. -Guthaben von einem Kunden auf das B. -
Zahlungskonto eines anderen Kunden Uberwiesen werden

kénnen.

Die Verfligung der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht FINMA vom
21. Marz 2014 sei bezuglich der Ziffer 2 des Dispositivs aufzuheben,
soweit fir den Fall des Verzichts auf die Sorgfaltspflichten die Vorgaben
von Art. 11 Abs. 1 Bst. a Ziff. 1 und 2 GwV-FINMA einzuhalten seien;
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4. Die Verfugung der Eidgenéssischen Finanzmarktaufsicht FINMA vom
21. Marz 2014 sei beziglich der Ziffer 4 des Dispositivs aufzuheben und
es sei auf die Erhebung von Verfahrenskosten zu verzichten.

Eventualiter

5. Die Verfigung der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht FINMA vom
21. Méarz 2014 sei beziglich der Ziffer 3 des Dispositivs aufzuheben,
soweit sie damit auf das Gesuch der Beschwerdeflihrerin um eine Aus-

nahme gemass Art. 11 Abs. 3 GwV-FINMA nicht eingetreten ist;

6. Die FINMA sei anzuweisen, auch fir Dienstleistungen im Sinne von Art.
11 Abs. 1 GwV-FINMA auf Gesuche der Beschwerdefiihrerin geméss
Art. 11 Abs. 3 GwV-FINMA einzutreten;

7. Die Verfahrenskosten gemass Ziffer 4 des Dispositivs der Verfligung
der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht FINMA vom 21. Marz 2014

seien angemessen herabzusetzen.
Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen."

Die Beschwerdefiihrerin fordert im Wesentlichen eine Erweiterung von
Ausnahmen bezlglich des Einlageverbotes bei Nichtbanken sowie eine
Erweiterung des Dispenses von der Einhaltung der GwG-
Sorgfaltspflichten bei niedrigem Risikoprofil. Sie rigt mit ihrer Beschwer-
de zunachst, die Vorinstanz verletze Bundesrecht (Art. 49 Bst. a des Ver-
waltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 [VwWVG, SR
172.021]). Die angefochtene Verfligung verletze Art. 1 BankG, Art. 2 Abs.
3 Bst. b GwG und Art. 19 Abs. 1 des Nationalbankgesetzes vom 3. Okto-
ber 2003 (NBG, SR 951.11), indem die Artikel falsch ausgelegt und falsch
auf den rechtsrelevanten Sachverhalt angewendet wiirden. Des Weiteren
verletze die angefochtene Verfigung Art. 7a GwG, indem Art. 11 Abs. 1
Bst. a GwV-FINMA die gesetzliche Grundlage falsch umsetze. Schliess-
lich werde auch Art. 7 Abs. 2 Bst. a, b und d des Finanzmarktaufsichtsge-
setzes vom 22. Juni 2007 (FINMAG, SR 956.1) verletzt, indem die Vor-
instanz die dort festgelegten Regulierungsgrundsétze missachte. Verletzt
wuirden ferner der Schutz der freien Ausiibung einer privatwirtschaftlichen
Erwerbstatigkeit resp. die Wirtschaftsfreiheit geméass Art. 27 Abs. 1 und 2
der Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV, SR 101), das Willkirver-
bot geméass Art. 9 BV, das Prinzip der Verhaltnismassigkeit gemass Art. 5
Abs. 2 BV, der verfassungsmassige Anspruch auf Rechtsgleichheit ge-
mass Art. 8 BV und der verfassungsmassige Anspruch auf rechtliches
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Gehor gemass Art. 29 Abs. 2 BV und Art. 29 VwWVG sowie das Gebot der
Begriindung gemass Art. 35 VWVG. Schliesslich rugt die Beschwerdefiih-
rerin die Unangemessenheit der Feststellungen in der angefochtenen
Verfligung, soweit sie nicht bereits sonst wie Bundesrecht verletzten (Art.
49 Bst. ¢ VWVG).

C.

In ihrer Vernehmlassung vom 6. Juni 2014 beantragt die Vorinstanz die
kostenfallige Abweisung der Beschwerde. Zur Begrindung fihrt sie aus,
im Rahmen des ihr vom Gesetz- und Verordnungsgeber eingeraumten
Spielraums und in Ausilibung ihres technischen Ermessens habe sie ihre
Praxis betreffend die in Art. 1 Abs. 2 BankG i.V.m. Art. 3a Abs. 3 der Ban-
kenverordnung vom 17. Mai 1972 (aBankV, AS 1972 821) gewahrten
Ausnahmen vom Einlagencharakter in Rz. 10 ff. FINMA-RS 08/3 préazi-
siert. Die Ausnahme betreffend Zahlungsmittel und Zahlungssysteme in
Rz. 18"s FINMA-RS 08/3 sei aufgrund eines praktischen Bedirfnisses
von Anbietern neuer Zahlungsmoglichkeiten eingefiihrt worden und beru-
he auf einer relativ weiten Auslegung der aBankV. Damit habe Klarheit
geschaffen werden sollen, unter welchen Voraussetzungen solche neuen
Zahlungsmoglichkeiten als Ausnahmen unter Art. 3a Abs. 3 aBankV zu
subsumieren und damit ohne Bankenbewilligung zulassig seien. Gleich-
zeitig habe diese flexible Handhabung nicht zu Lasten des Einlegerschut-
zes gehen sollen. Es werde deshalb in Rz. 18" FINMA-RS 08/3 auf drei
Voraussetzungen abgestellt. Die Gelder auf den Kundenkonten dirften
einzig dem kinftigen Bezug von Waren oder Dienstleistungen dienen.
Guthaben, die zwischen verschiedenen Kundenkonten verschoben wir-
den, wirden die reine Abwicklungsfunktion durchbrechen und seien damit
unzulassig. Der Grenzwert von Fr. 3'000.— fir maximale Guthaben pro
Kunde bewahre das Publikum vor zu hohen Einzahlungen bei einem nicht
dem Bankengesetz unterstellten Institut, welchem ausnahmsweise die
gewerbsmassige Entgegennahme von Publikumseinlagen gestattet wer-
de. Das Verzinsungsverbot verhindere den Anreiz fur das Publikum, ho-
here Betrdge in neue Zahlungsmittel zu investieren. Sie habe als Auf-
sichtsbehdrde einen Ausgleich zwischen den Interessen der Anbieter von
neuen Zahlungsmaoglichkeiten und dem Einlegerschutz zu gewahrleisten.
Die Kriterien in Rz. 18" FINMA-RS 08/3 wirden diesem Ausgleich ge-
recht. Unbehelflich sei ferner der Hinweis der Beschwerdefiihrerin auf die
rechtliche Situation in der EU, welche fir die Schweiz nicht massgebend
sei. Die EU habe fir die E-Gelder eine grundlegend andere Regelung,
welche sich nicht ohne Weiteres mit der schweizerischen vergleichen las-
se. In der EU bestinden, im Gegensatz zur Schweiz, erhebliche Anforde-
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rungen an die Kapitalausstattung von E-Geld-Instituten. In diesem Be-
reich bestehe Uberdies kein internationaler Mindeststandard. Dem Vor-
bringen der Beschwerdeflihrerin, dass die B. -Guthaben unter die
Ausnahme gemass Art. 3a Abs. 3 Bst. ¢ aBankV fir Abwicklungskonten
fielen, kénne ohnehin nicht gefolgt werden. Zunachst kénne die Be-
schwerdefuhrerin nicht sicherstellen, dass das Guthaben nur zur Abwick-
lung eines im Vordergrund stehenden Hauptgeschafts diene, da sie Uber
die Hintergrinde der GeldUberweisungen keine gesicherten Kenntnisse
habe. Konsequenterweise wolle die Beschwerdefiihrerin denn auch
Uberweisungen zwischen Kundenkonten zulassen (sog. "P2P"). Hinzu
komme, dass das Guthaben nicht zwingend rasch in Umlauf gebracht
werde, da eine andauernde Kontobeziehung bestehe.

Mit Art. 7a GwG sei im Sinne einer Erleichterung eine zusatzliche De-
minimis-Regel, wie sie in Art. 3 Abs. 2 GwG fiir Kassageschafte vorgese-
hen sei, auch fur gewisse Dauerbeziehungen eingefihrt worden. Um die
Gefahr der Geldwascherei und der Terrorismusfinanzierung auszu-
schliessen, stelle die Bestimmung kumulativ auf die Voraussetzungen der
Erkennung der Rechtmassigkeit und auf einen geringen Vermdgenswert
ab. In Ausfuhrung von Art. 7a GwG entbinde Art. 11 Abs. 1 GwV-FINMA
selektiv Bereiche von der Einhaltung der Sorgfaltspflichten, welche in
Verbindung mit einem spezifischen Schwellenwert ein niedriges Risi-
koprofil aufwiesen (E-Money, Warenhauskarten und Finanzierungslea-
sing). Im Bereich E-Money sei das Risiko der Geldwéscherei inshesonde-
re dann tief, wenn das Kundengeld ausschliesslich dem Erwerb von
Dienstleistungen und Waren diene, weshalb ein Verzicht auf die Einhal-
tung der Sorgfaltspflichten — unter Berlicksichtigung der weiteren Voraus-
setzungen gemass Art. 11 GwV-FINMA — ausdrucklich erlaubt sei (Art. 11
Abs. 1 Bst. a Ziff. 1 GwV-FINMA). Bei Geldiberweisungen ohne Erwerb
von Dienstleistungen und Waren hingegen seien Verdachtsmomente fiir
maogliche Geldwascherei oder Terrorismusfinanzierung nie ganz auszu-
schliessen. Diesbeziglich wirden im internationalen Umfeld insbesonde-
re Uberweisungen von einer Person zu einer anderen Person (sog.
"P2P") als risikoreich eingestuft. In Bezug auf die in Art. 11 Abs. 1 Bst. a
Ziff. 2 GwV-FINMA genannte Transaktionslimite von Fr. 5'000.— pro Ka-
lenderjahr sei auf das der Vorinstanz zustehende technische Ermessen
Zu verweisen.

Was die Eventualantrdge betreffend die Ausnahmeregelung gemass Art.
11 Abs. 3 GwV-FINMA anbelange, sei auf die Ausfuhrungen in der Verfu-
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gung zu verweisen. Die Ausnahme flr E-Money sei abschliessend in Art.
11 Abs. 1 Bst. a und Abs. 2 GwV-FINMA geregelt.

Die Verfahrenskosten seien in Anwendung von Art. 5 Abs. 1 Bst. a (Verur-
sacherprinzip) i.V.m. Art. 8 Abs. 3 (Aquivalenzprinzip) der FINMA-
Gebuhren- und Abgabenverordnung vom 15. Oktober 2008 (FINMA-
GebV, SR 956.122) festgesetzt worden und seien angemessen.

D.
Mit Replik vom 4. Juli 2014 halt die Beschwerdefiihrerin vollumfénglich an
ihren Prinzipalantragen fest.

E.

Mit Eingabe vom 15. Juli 2014 verzichtet die Vorinstanz auf die Einrei-
chung einer Duplik und verweist in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht
vollumfanglich auf die Ausfuhrungen in der Verfligung vom 21. Marz 2014
sowie in der Vernehmlassung vom 6. Juni 2014.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwéagung:
1.

1.1 Der Entscheid der Vorinstanz vom 21. Marz 2014 stellt eine Verfi-
gung im Sinne von Art. 5 VWVG dar. Das Bundesverwaltungsgericht ist
gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005
(VGG, SR 173.32) Beschwerdeinstanz gegen Verfigungen gemass Art. 5
VWVG, die u.a. von den Anstalten und Betrieben des Bundes erlassen
werden (Art. 33 Bst. e VGG). Darunter fallt die vorliegende, von der Vor-
instanz erlassene Verfigung (Art. 54 Abs. 1 FINMAG). Das Bundesver-
waltungsgericht ist damit zur Behandlung der Beschwerde gegen die an-
gefochtene Verfigung zustéandig.

1.2 Die Beschwerdeflihrerin als Adressatin der angefochtenen Verfiigung
ist durch diese berihrt und hat ein schutzwirdiges Interesse an deren
Aufhebung oder Anderung (Art. 48 Abs. 1 VWVG). Sie ist daher zur Be-
schwerdefuhrung legitimiert. Die Eingabefrist sowie die Anforderungen an
Form und Inhalt der Beschwerdeschrift sind gewahrt (Art. 50 und Art. 52
Abs. 1 VWVG), der Vertreter hat sich rechtsgentglich durch schriftliche
Vollimacht ausgewiesen (Art. 11 Abs. 2 VwWVG), der Kostenvorschuss
wurde fristgemass bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwWVG) und die Ubrigen Sachur-
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teilsvoraussetzungen liegen ebenfalls vor, so dass auf die Beschwerde
unter Vorbehalt der nachfolgenden Erwagungen einzutreten ist.

1.3 Gemass Art. 25 Abs. 1 VWVG kann eine Feststellungsverfligung von
Amtes wegen oder auf Begehren hin getroffen werden. Gemass Art. 25
Abs. 2 VWVG besteht ein Anspruch auf Erlass einer Feststellungsverfi-
gung, wenn ein entsprechendes Begehren gestellt wird und zudem die
Voraussetzungen hierzu gegeben sind, somit der Gegenstand der Fest-
stellung Art. 25 Abs. 1 VWVG entspricht und das schutzwirdige Interesse
gemass Art. 25 Abs. 2 VWVG nachgewiesen wird. Zustandig zum Erlass
einer Feststellungsverfiigung ist diejenige Behoérde, welche zum Erlass
einer Gestaltungsverfligung zustandig ware. Das schutzwirdige Interes-
se gemass Art. 25 Abs. 2 VwWVG wird im Sinne der Einheit des Prozesses
gleich ausgelegt wie dasjenige zur Beschwerdelegitimation gemass Art.
48 VWVG. Erforderlich ist ein rechtliches oder tatséchliches Interesse an
der sofortigen Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines
Rechtsverhaltnisses. Das Rechtsschutzinteresse besteht somit darin,
dass ein Nachteil abgewendet werden kann, wenn die Feststellungsver-
fugung erlassen wird. Die gesuchstellende Person muss folglich nach-
weislich Dispositionen nicht treffen kdnnen oder solche ungerechtfertig-
terweise unterlassen, sofern die feststellende Verfligung nicht ergeht.
Mithin ist auch bei der Feststellungsverfiigung der praktische Nutzen
nachzuweisen. Wie bei Art. 48 Abs. 1 VwVG wird verlangt, dass das Inte-
resse besonders, direkt und aktuell ist (vgl. ISABELLE HANER, in: Praxis-
kommentar VWVG, 2008, Art. 25 N. 13 ff. S. 502 ff.).

1.4 Wie die Vorinstanz in ihrer Verfiigung zutreffend darlegt, ist das Inte-
resse der Beschwerdefuhrerin am Erlass einer Feststellungsverfiigung
aufgrund der bevorstehenden Einfihrung des erweiterten Dienstleis-
tungsangebots von B. aktuell. Das vorgesehene Geschaftsmo-
dell wurde von der Beschwerdefiihrerin detailliert beschrieben und ist
damit hinreichend konkretisiert, um darauf beruhende o6ffentlichrechtliche
Rechte und Pflichten verbindlich feststellen zu kénnen. Ohne eine ent-
sprechende Feststellung liefe die Beschwerdeflihrerin zudem Gefahr, sich
wegen allfalliger unbefugter Entgegennahme von Publikumseinlagen auf-
sichtsrechtlichen Massnahmen sowie der strafrechtlichen Verfolgung
auszusetzen (Art. 46 Abs. 1 Bst. a bzw. Abs. 2 BankG).

2.
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2.1 Der Grundsatz der Gesetzmassigkeit, das Legalitatsprinzip, hat zu
seinem Hauptanliegen, alle Verwaltungstatigkeit an das Gesetz zu bin-
den. Das Gesetz ist einerseits Massstab und Schranke der Verwaltungs-
tatigkeit (sog. "Vorrang des Gesetzes"). Verwaltungstatigkeiten dirfen
nicht gegen das Gesetz verstossen. Das Verwaltungshandeln muss sich
andererseits auf das Gesetz stiitzen. Verwaltungstatigkeiten, die nicht auf
einem Gesetz beruhen, sind — auch wenn sie nicht im Widerspruch zu ei-
nem Gesetz stehen — unzuldssig (vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2010, § 7 Rz. 368). Das Erfordernis des
Rechtssatzes bedeutet, dass die Staatstatigkeit nur auf Grund und nach
Massgabe von generell-abstrakten Rechtsnormen ausgetibt werden darf,
die gentigend bestimmt sind (vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0., 8 7
Rz. 381). Das Erfordernis der Gesetzesform bedeutet, dass die wichtigs-
ten Rechtsnormen, auf denen die Verwaltungstatigkeit beruht, in einem
Gesetz enthalten sein mussen. Die Anforderungen des Gesetzmassig-
keitsprinzips gehen hier weiter als beim Erfordernis des Rechtssatzes: Es
genlgt nicht irgendeine Rechtsnorm, sondern verlangt wird ein Gesetz,
das vom Parlament, je nach Verfassung unter Mitwirkung des Volkes er-
lassen worden ist. Zur rechtsstaatlichen Funktion kommt hier die demo-
kratische hinzu. Aber nicht alle Rechtssatze, welche die Verwaltungstatig-
keit regeln, miissen in dieser Form erlassen sein, sondern nur die wich-
tigsten Normierungen. Als gesetzliche Grundlage kommen zum Teil auch
Verordnungen in Frage. Dabei haben gesetzesvertretende Verordnungen
die Voraussetzungen der Gesetzesdelegation zu erftllen. Ausnahmswei-
se enthéalt bereits die Verfassung eine ausdriickliche Ermachtigung zum
Erlass von (selbststandigen) Verordnungen, sodass sich eine Rechtsset-
zungsdelegation in einem Gesetz eribrigt. Vollziehungsverordnungen
fuhren die durch das Gesetz bereits begriindeten Verpflichtungen und Be-
rechtigungen naher aus, passen das schon im Gesetz Bestimmte den
konkreten praktischen Gegebenheiten an. Sie dirfen nur dem durch das
Gesetz geschaffenen Rahmen entsprechend die im Gesetz gegebenen
Richtlinien ausfillen, nicht ergdnzen, insbesondere die Rechte der Be-
troffenen nicht einschréanken oder ihnen neue Pflichten auferlegen. Die
Kompetenz der Exekutive zum Erlass von Vollziehungsverordnungen ist
in der allgemeinen, von der Verfassung eingeraumten Vollzugskompetenz
enthalten; fir den Bundesrat ergibt sie sich aus Art. 182 Abs. 2 BV (vgl.
HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0., 8 3 Rz. 136 ff.).

2.2 Im Finanzmarktbereich stellt das am 1. Januar 2009 in Kraft getretene
FINMAG (zitiert in Bst. B) besondere Regeln tber die Art und Weise auf,
wie die FINMA ihre Aufgaben als Aufsichtsbehéorde Gber die Banken, Ver-
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sicherungen, Borsen, Effektenhandler, kollektiven Kapitalanlagen und
Priufgesellschaften wahrzunehmen hat. Der Inhalt ihrer Aufgaben in den
verschiedenen von ihr beaufsichtigten Bereichen wird von den jeweils
einschlagigen konkreteren Finanzmarktgesetzen, wie etwa dem BankG
(zitiert in Bst. A.b), bestimmt. Flr die FINMA sind daher bei der Ausiibung
ihrer Aufsichtsaufgaben sowohl die allgemeinen Regeln des FINMAG als
auch die speziellen Regeln der Gesetzgebung im jeweiligen Bereich
massgeblich. Sollte die in einem speziellen Finanzmarktgesetz vorgese-
hene Regel denjenigen gemass FINMAG widersprechen, so geht sie den
letzteren vor. Art. 7 FINMAG setzt den Rahmen fir die regulierende Ta-
tigkeit der FINMA. Gemass Abs. 1 dieser Bestimmung reguliert die FIN-
MA durch

"a. Verordnungen, wo dies in der Finanzmarktgesetzgebung vorgesehen ist; und
b. Rundschreiben Gber die Anwendung der Finanzmarktgesetzgebung."

2.3 Verfassung, Gesetze und vom Bundesrat erlassene Verordnungen
sind der Regulierungstatigkeit der FINMA vorgegeben, setzen ihr den
Rahmen und geben ihr Leitlinien. An diese rechtsstaatlichen Grundlagen
ist die FINMA gebunden (Art. 5 Abs. 1 BV). Auf Verfassungsstufe gehoéren
zu diesen Grundlagen Art. 27 BV Uber die Wirtschaftsfreiheit, Art. 94 Uber
die Wirtschaftsordnung und Art. 98 Uber die Gesetzgebungszustandigkeit
des Bundes fiir das Finanzmarktrecht. Auf Gesetzesstufe gehoren soweit
hier interessierend die erwahnten Finanzmarktgesetze FINMAG, BankG
und GwG hierzu. In Ausfiihrung dieser Gesetze hat schliesslich der Bun-
desrat Verordnungen erlassen, die der FINMA ebenfalls vorgegeben sind.
Eine ausdrickliche, besondere Gesetzesgrundlage benétigt der Bundes-
rat hierfur nicht; er kann sich im Rahmen der gesetzlichen Regelung dafur
unmittelbar auf Art. 182 BV stiutzen. Gleichwohl enthalten die Finanz-
marktgesetze zahlreiche, insoweit unechte Delegationen (vgl. CHRISTOPH
WINZELER, in: Watter/Vogt [Hrsg.], Basler Kommentar, Bdrsenge-
setz/Finanzmarktaufsichtsgesetz, 2. Aufl. 2011, Art. 7 FINMAG N. 3 ff.).
Gemass Art. 7 Abs. 1 Bst a und b FINMAG schliesslich reguliert die
FINMA — wie bereits erwahnt — selber durch Verordnungen, wo dies in der
Finanzmarktgesetzgebung vorgesehen ist, und durch Rundschreiben.

2.4 Vorliegend ist umstritten, inwieweit die Vorinstanz die geplante Aus-
weitung von bewilligungsfreien Finanzdienstleistungen im Zusammen-
hang mit B. a) gestutzt auf das GwG und die GwV-FINMA von
der Erfullung strenger Sorgfaltspflichten abhangig machen sowie b) ge-
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stiitzt auf das BankG, die BankV und das FINMA-RS 08/3 in ihrem Um-
fang einschranken darf. Im Folgenden ist als erstes den aufgeworfenen
Fragen im Zusammenhang mit der Sorgfaltspflicht nach GwG und GwV-
FINMA nachzugehen.

3.

3.1 Zu den Pflichten eines Finanzintermediars gehdren geméss GwG die
Identifizierung des Vertragspartners (Art. 3 GwG), die Feststellung und
Identifizierung des wirtschaftlich Berechtigten (Art. 4 f. GwWG) sowie weite-
re Abklarungs- und Dokumentationspflichten nach Art. 6 f. GwG. Die At-
traktivitéat des Finanzplatzes Schweiz basiert hauptsachlich auf einem gut
funktionierenden Finanzsystem und einem einwandfreien Ruf. Es ist des-
halb Aufgabe der Schweiz, der internationalen Entwicklung zur Bekamp-
fung von Geldwascherei und Terrorismusfinanzierung zu folgen. Eine
wirksame Gesetzgebung schitzt vor Missbrauch und kriminellen Ma-
chenschaften und tragt damit zur Verminderung der Risiken fur die Fi-
nanzintermediare und das Finanzsystem bei (vgl. Botschaft des Bundes-
rates vom 15. Juni 2007 zur Umsetzung der revidierten Empfehlungen
der Groupe d'action financiére [GAFI], BBI 2007 6269, Ziff. 1.2 S. 6276,
nachfolgend: Botschaft GAFI). Die Schweiz erklarte sich auf der Plenar-
sitzung der GAFI im Juni 2003 bereit, die 40 von diesem Gremium be-
schlossenen, revidierten Empfehlungen umzusetzen. In der Folge beauf-
tragte der Bundesrat im Oktober 2003 das EFD, die Umsetzung der revi-
dierten Empfehlungen mit einer interdepartementalen Arbeitsgruppe
(IDAG-GAFI) auszuarbeiten. Die von der Arbeitsgruppe erarbeiteten Vor-
schlage fir Gesetzesanpassungen wurden dann Anfang 2005 in die Ver-
nehmlassung geschickt, wo die Vorlage kritisch beurteilt wurde, weshalb
der Bundesrat im Herbst 2005 das EFD beauftragte, die Vorlage zu tber-
arbeiten und ihm bis Mitte 2007 eine Botschaft zu unterbreiten. Die in der
daraufhin erlassenen Botschaft vorgeschlagenen Gesetzesanderungen
konnten vier verschiedenen Themenbereichen zugeordnet werden: Die
Sorgfaltspflichten werden systematisiert und gesetzlich verankert; das
Geldwaschereigesetz wird auf die Terrorismusfinanzierung ausgeweitet,
um so die bestehende Praxis zu starken; die Wirksamkeit des Meldesys-
tems wird durch zusatzliche Bestimmungen verbessert, und neue Vorta-
ten der Geldwascherei werden in das Schweizer Recht aufgenommen,
um das Terrain zur Ubernahme des revidierten Ubereinkommens (ber
Geldwascherei und Terrorismusfinanzierung sowie Ermittlung, Beschlag-
nahme und Einziehung von Ertragen aus Straftaten des Europarates vor-
zubereiten. Zur Umsetzung dieser Massnahmen waren Anderungen in
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verschiedenen Gesetzen erforderlich. Ein als Mantelerlass konzipiertes
Gesetz, mit dem diese Modifikationen verwirklicht wurden, ist am 1. Feb-
ruar 2009 in Kraft getreten. Hervorzuheben sind insbesondere die Anpas-
sungen im Schweizerischen Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937
(StGB, SR 311.0), im GwG sowie in den Zollbestimmungen (vgl. PETER
NOBEL, Schweizerisches Finanzmarktrecht und internationale Standards,
3. Aufl. 2010, § 5 Rz. 104 ff.).

3.2 Art. 18 Abs. 1 Bst. e GwG hat folgenden Wortlaut:

"IDie FINMA hat im Rahmen der Aufsicht tber die Finanzintermediare nach Art. 2 Abs. 3

GwG folgende Aufgaben:

e. Sie konkretisiert fur die ihr direkt unterstellten Finanzintermediare die Sorg-
faltspflichten nach dem zweiten Kapitel und legt fest, wie diese zu erfillen

sind."

Art. 7a GwWG, der durch das vorstehend erwéhnte Bundesgesetz zur Um-
setzung der revidierten Empfehlungen der GAFI neu eingefugt wurde (AS
2009 361), hat folgenden Wortlaut:

"Der Finanzintermediar kann auf die Einhaltung der Sorgfaltspflichten (Art. 3-7) verzichten,
wenn die Geschéftsbeziehung nur Vermégenswerte von geringem Wert betrifft und keine

Verdachtsmomente fur mogliche Geldwéascherei oder Terrorismusfinanzierung vorliegen.”

Mit der neu in Art. 7a GwG eingefiihrten Bagatellklausel werden die Sorg-
faltspflichten der Finanzintermediare bei Dauerbeziehungen etwas gelo-
ckert (vgl. hierzu und zum Folgenden: Botschaft GAFI, BBl 2007 6269 f.,
6297 f. Ziff. 2.5). Um die Gefahr der Geldwéscherei und der Terrorismus-
finanzierung ausschliessen zu kdnnen, wird kumulativ auf die Vorausset-
zung der Erkennung der Rechtmassigkeit und auf einen geringen Wert
des Vermogenswertes abgestellt. Gemass den Art. 16 Abs. 1 und 18 Abs.
1 Bst. e GwG (in der bis 31. Dezember 2008 gultigen Fassung, AS 2008
5246 ff.) wird es Aufgabe der Aufsichtsbehérden, respektive der Selbst-
regulierungsorganisationen sein, die entsprechenden Bedingungen fest-
zulegen. Die Definition des "geringen Werts" ist vom Risiko der Geldwa-
scherei und der Terrorismusfinanzierung im fraglichen Bereich abhangig.
Angesichts der unterschiedlichen und spezifischen Eigenheiten der be-
troffenen Bereiche (Banken, Versicherungen, Treuhand, Anwaltskanzlei-
en etc.) ist es aber weder Sache des Gesetzgebers noch des Bundesra-
tes, diesen Wert zu definieren. Der Schwellenwert muss, falls notwendig,
auch rasch angepasst werden kénnen, was bei einer Festsetzung im
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GwG nicht der Fall ware. In der Botschaft zu Art. 7a GwG wird erwahnt,
dass die Anwendung von Art. 7a GwG auf Gebiete beschrankt bleiben
soll, in welchen das Risiko der Geldwéscherei und der Terrorismusfinan-
zierung, verbunden mit einem entsprechenden Schwellenwert, sehr ge-
ring ist, wie z.B. E-Money. Eine solche Bagatellklausel tragt dazu bei,
dass neu aufkommende Markte respektive Finanzprodukte mit sehr ge-
ringer Geldwascherei- und Terrorismusfinanzierungsgefahr wie E-Money
(elektronisches Konto zur Bezahlung von Dienstleistungen im Internet) in
der Schweiz eingefuihrt und aufgebaut werden kénnen (Botschaft GAFI,
BBI 2007 6285, Ziff. 1.3.5).

3.3 Die GwV-FINMA stitzt sich auf die Art. 17, 18 Abs. 1 Bst. e und Art.
41 GwG. Die Art. 10 und 11 GwV-FINMA setzen die vorstehend genann-
ten Sorgfaltspflichten um.

Art. 10 GwV-FINMA lautet wie folgt:

"IDer Finanzintermediar gibt bei Zahlungsauftragen den Namen, die Kontonummer und
die Adresse der auftraggebenden Vertragspartei (Auftraggeberin oder Auftraggeber) an.
Liegt keine Kontonummer der Auftraggeberin oder des Auftraggebers vor, so muss er eine
kundenbezogene ldentifizierungsnummer angeben. Die Adresse kann durch das Ge-
burtsdatum und den Geburtsort der Auftraggeberin oder des Auftraggebers, ihre oder sei-

ne Kundennummer oder ihre oder seine nationale Identitdtsnummer ersetzt werden.

2Bei Zahlungsauftragen im Inland kann der Finanzintermediar sich auf die Angabe der
Kontonummer oder einer Identifizierungsnummer beschrénken, sofern er die Gibrigen An-
gaben dem Finanzintermediar der begunstigten Person auf dessen Anfrage hin innert drei

Werktagen Ubermitteln kann.

3Er regelt das Vorgehen beim Erhalt von Zahlungsauftragen, die unvollstandige Angaben
zur Auftraggeberin und zum Auftraggeber im Sinne von Absatz 1 enthalten. Er geht dabei

risikoorientiert vor.

4Er informiert seine Kundinnen und Kunden in angemessener Weise Uber die Weitergabe

von Angaben zur Auftraggeberin und zum Auftraggeber im Zahlungsverkehr."
Art. 11 GwV-FINMA lautet wie folgt:

"'Ein  Verzicht auf die Einhaltung der Sorgfaltspflichten ist in dauernden

Geschéftsbeziehungen mit Kundinnen und Kunden mdglich:

a. im Bereich von Zahlungsmitteln, die ein elektronisches Speichern

ermoglichen, wenn
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1. das elektronisch gespeicherte Geld ausschliesslich dazu
dient, dass die Kundin oder der Kunde damit erworbene
Dienstleistungen und Waren elektronisch bezahlen kann,

2. nicht mehr als Fr. 5'000.- pro Kalenderjahr und Kundin oder
Kunde elektronisch verfligbar gemacht werden, und

3. die Rickzahlungen an denselben Kontoinhaber stattfinden.
Bei einer Riickzahlung auf dasselbe Konto erhéht sich der
jahrliche Schwellenwert dabei um den zurlickbezahlten
Betrag;

b. im Bereich des Kreditkartengeschafts, wenn:

1. die Kreditkarte von den Inhabern oder vom Inhaber nur fur
den Erwerb von Waren und Dienstleistungen innerhalb
eines bestimmten Netzes von Dienstleistern oder
Warenanbietern verwendet werden kann
(Warenhauskarten), und

2. der Umsatz pro Kalendermonat und Kundin oder Kunde
nicht mehr als Fr. 5'000.- und pro Kalenderjahr und Kundin
oder Kunde nicht mehr als Fr. 25'000.- betragt;

c. im Bereich des Finanzierungsleasings, sofern der Gesamtwert der
Leasingobjekte pro Kundin oder Kunde den Betrag von Fr. 25'000.- nicht

Ubersteigt.

2Der Finanzintermediar kann auf die Einhaltung der Sorgfaltspflichten nur verzichten,
wenn er zusatzlich Uber technische Einrichtungen verfugt, die ausreichen, damit er ein
Uberschreiten der jeweiligen Schwellenwerte erkennen kann. Zudem trifft er
Vorkehrungen, um eine allféllige Kumulierung der Betragslimite sowie Zuwiderhandlungen

gegen diese Bestimmung zu verhindern.

3Die  FINMA kann auf Gesuch von Selbstregulierungsorganisationen oder von
Finanzintermedidren gemass Art. 3 Abs. 1 GwV-FINMA hin weitere Ausnahmen fur
dauernde Geschéftsbeziehungen von der Einhaltung der Sorgfaltspflichten geméss GwG
genehmigen, sofern dargelegt wird, dass das Geldwéschereirisiko niedrig im Sinne von
Art. 7a GwG ist."

Um Produkte mit hohem Geldwaschereirisiko nicht ungewollt in den An-
wendungsbereich von Art. 7a GwG kommen zu lassen, ist es wichtig,
dass die Befreiung im Bereich E-Money ausschliesslich fir Zahlungssys-
teme zum Tragen kommt, welche dem Kauf von Waren und Dienstleis-
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tungen dienen (vgl. hierzu und zum Folgenden: Erlauterungsbericht der
FINMA vom 8. Juni 2010 zur Geldwaschereiverordnung-FINMA [GwV-
FINMA], ziff. 5.3.1, S. 42 f.; http:/ffinma.ch/d/regulierung/anhoerungen/
Documents/erlaeuterungsbericht-geldwaschereiverordnung-finma, abge-
rufen am 19.03.2015]). Online Purchase Services sollen, wo sie auf Pre-
paid-Systemen beruhen und soweit eine Wertlibertragung ausgeschlos-
sen ist, befreit werden, jedoch sollen Systeme, welche es ermdglichen,
Geld zwischen zwei Parteien ohne Kauf einer Ware zu transferieren, auf-
grund des hohen immanenten Geldwaschereirisikos nicht von der Einhal-
tung der Sorgfaltspflicht befreit werden. In dauerhaften Geschéftsbezie-
hungen mit Kunden im Bereich von elektronischen Zahlungsmitteln sollte
ein Verzicht auf die Einhaltung der Sorgfaltspflichten méglich sein, sofern
das gespeicherte Geld ausschliesslich dazu dient, dass der Kunde damit
erworbene Dienstleistungen und Waren elektronisch bezahlen kann und
nicht mehr als ein Betrag von Fr. 5'000.— pro Kalenderjahr und Kunde
elektronisch verfuigbar gemacht wird. Um unlautere Geschaftsmodelle
weiter zu unterbinden, wird zusatzlich vorgeschlagen, dass der Finanzin-
termediar, welcher solche E-basierten Zahlungsmethoden anbietet, in
Analogie zum EU-Recht dem Kunden das elektronisch verfligbare Geld
auch wieder, zumindest im vollen Umfang, zurlickerstatten muss. Andern-
falls kdnnte ein Kunde verpflichtet werden, elektronisch verfligbares Geld
auf diesem Weg zu verbrauchen und wirde so einen Kaufzwang erfah-
ren. Die jahrliche Limite erhéht sich um den Betrag, welcher nachweislich
an den Kunden, von welchem das Geld stammt, zuriickbezahlt wurde.
Der Betrag soll aber auf dasselbe Bankkonto zurlickerstattet werden, von
wo die Uberweisung stammt. Sollte dies nicht méglich sein, so kann zwar
der Betrag auf ein anderes Konto Uberwiesen werden, jedoch nur, wenn
die Inhaberschaft identisch ist mit dem Ursprungskonto; allerdings findet
in diesem Falle keine Erhéhung der jahrlichen Limite statt.

3.4 Die Beschwerdeflhrerin legt nicht dar, inwiefern sich die Vorinstanz
mit dem Erlass von Art. 11 GwV-FINMA nicht an die Grenzen der ihr im
Gesetz, insbesondere durch die erwdhnten Art. 7a GwG und Art. 18 Abs.
1 Bst. e GwG, eingeraumten Befugnis zur Konkretisierung der Sorgfalts-
pflichten der Finanzintermedidre gehalten hat. Ein relativ niedriger
Schwellenwert sowie eine Einschrankung von Funktionalitaten erweist
sich aufgrund der vorstehenden Ausfiihrungen vielmehr als unerl&sslich,
zumal das elektronische Geld, insbesondere in seiner Form eines virtuel-
len Portemonnaies (VPM), das als Trager der Geldeinheiten die Festplat-
te eines Computers benutzt, ein Instrument zur Geldwascherei darstellen
kann. Die geografische Ungebundenheit des elektronischen Geldes und
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die Tatsache, dass es bei Verschiebungen nicht aufspirbar ist, bieten
Vorteile, die die Wirtschaftskriminalitat fordern kénnen. Die Umlaufge-
schwindigkeit, die Sicherheit und die Anonymitat des elektronischen Gel-
des unterstiitzen diese Tendenz zusatzlich (vgl. NicoLAs A. CUCHE, Elek-
tronisches Geld: Wirklichkeit und Funktion, Die Volkswirtschaft 2001, S.
49 ff.). Mithin lasst sich sagen, die interessierende Verordnungsbestim-
mung halt sich an den bewusst weit gespannten formellgesetzlichen
Rahmen und erweist sich — entgegen den nicht néher begriindeten Vor-
bringen der Beschwerdefiihrerin — als durchaus zweck- und verhaltnis-
massig und als im o6ffentlichen Interesse einer wirksamen Bekampfung
der Geldwascherei liegend.

3.5 Soweit die Beschwerdefuhrerin geltend macht, die FINMA kénne auf
Gesuch hin weitere Ausnahmen fir dauernde Geschaftsbeziehungen von
der Einhaltung der Sorgfaltspflichten gemass GwG genehmigen, selbst
wenn es sich um elektronisch gespeichertes Geld handle, kann dieser
Auslegung nicht beigepflichtet werden. Es ist vielmehr davon auszuge-
hen, dass die Vorinstanz das elektronisch gespeicherte Geld in Art. 11
Abs. 1 Bst. a GwV-FINMA abschliessend regeln wollte, da die Definition
des "geringen Werts" vom Risiko der Geldwascherei und der Terrorismus-
finanzierung im fraglichen Bereich abhéngig ist. Es wiirde im Ubrigen
dem Gesetzeszweck und auch dem Gebot der Rechtsgleichheit zuwider-
laufen, wenn der Verordnungsgeber im Sinne einer generell-abstrakten
Ausnahmeregelung fir den Bereich des elektronischen Geldes feste
Grenzwerte durch weitere Ausnahmen in Frage stellen wirde. Damit er-
weist sich die Beschwerde auch insofern als unbegriindet und der Even-
tualantrag ist abzuweisen. Ist die streitbezogene, geldwéschereirechtliche
Einschrankung durch die Vorinstanz als rechtens zu bezeichnen, muss
als nachstes gepriift werden, wie es sich mit der umstrittenen, banken-
rechtlichen Einschrankung verhalt.

4.
4.1 Art. 1 BankG lautet wie folgt:

"IDiesem Gesetz unterstehen die Banken, Privatbankiers (Einzelfirmen, Kollektiv- und
Kommanditgesellschaften) und Sparkassen, nachstehend Banken genannt.

2Naturliche und juristische Personen, die nicht diesem Gesetz unterstehen, dirfen keine

Publikumseinlagen gewerbsmassig entgegennehmen. Der Bundesrat kann Ausnahmen

vorsehen, sofern der Schutz der Einleger gewahrleistet ist [...].
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3Dem Gesetz unterstehen insbesondere nicht

a. Borsenagenten und Boérsenfirmen, die nur den Handel mit Wertpapieren und die
damit unmittelbar im Zusammenhang stehenden Geschéfte betreiben, jedoch
keinen Bankbetrieb fuhren;

b. Vermdgensverwalter, Notare und Geschéaftsagenten, die lediglich die Gelder ih-

rer Kunden verwalten und keinen Bankbetrieb flihren."

Am 1. Januar 2015 trat die vollstandig revidierte Bankenverordnung vom
30. April 2014 (BankV, SR 952.02) in Kraft, welche im Ubrigen Rz. 18
FINMA-RS 08/3 in Art. 5 Abs. 3 Bst. e weitgehend Ubernommen hat. Mit
Bezug auf das anwendbare Recht ist davon auszugehen, dass in zeitli-
cher Hinsicht grundsatzlich diejenigen Rechtssatze massgebend sind, die
bei der Erfullung des zu Rechtsfolgen fiihrenden Tatbestandes Geltung
haben (vgl. BGE 132 V 215 E. 3.1.1, 127 V 466 E. 1). Die angefochtene
Verfigung datiert vom 21. Méarz 2014, weshalb die aBankV vom 17. Mai
1972, in Kraft bis 31. Dezember 2014, zur Anwendung kommt bzw. Art.
3a aBankV in seiner Fassung vom 12. Dezember 1994 (AS 1995 253 f.)
und Art. 3a Abs. 3 Bst. ¢ aBankV in seiner Fassung vom 14. Marz 2008
(AS 2008 1199). Die rechtliche Grundlage der aBankV findet sich in gene-
reller Form in Art. 56 BankG. Daneben verweisen weitere Artikel des
BankG auf die Verordnungskompetenz des Bundesrates (vgl.
EMCH/RENZ/ARPAGAUS, Das Schweizerische Bankgeschaft, 7. Aufl. 2011,
Rz. 243). Der hier massgebende Art. 3a Abs. 3 aBankV sieht u.a. vor,
dass nicht als Einlagen gelten, "a) Gelder, die eine Gegenleistung aus
einem Vertrag auf Ubertragung des Eigentums oder aus einem Dienst-
leistungsvertrag darstellen oder als Sicherheitsleistung Ubertragen wer-
den; b) Anleihensobligationen und andere vereinheitlichte und massen-
weise ausgegebene Schuldverschreibungen oder nicht verurkundete
Rechte mit gleicher Funktion (Wertrechte), wenn die Glaubiger in einem
dem Art. 1156 des Obligationenrechts entsprechenden Umfang informiert
werden; c¢) Habensaldi auf Kundenkonti von Effekten- oder Edelmetall-
handlern, Vermogensverwaltern oder &hnlichen Unternehmen, welche
einzig der Abwicklung von Kundengeschéften dienen, wenn dafir kein
Zins bezahlt wird". Stellt sich — wie vorliegend — die Frage nach der Ge-
setzmassigkeit einer durch den Bundesrat erlassenen unselbststandigen
Verordnungsbestimmung, so ist vorerst zu prifen, ob sich diese an den
Umfang der formellgesetzlichen Delegationsnorm halt (vgl. HAFELIN/
MULLER/UHLMANN, a.a.O., 8§ 7 Rz. 408a). Ob die Verordnungsbestimmung
im konkreten Fall von der Delegationsnorm gedeckt ist, ist durch Ausle-
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gung zu ermitteln, wobei sich das Gericht an den Grundsatzen und Re-
geln des Ubergeordneten Gesetzes zu orientieren hat (vgl. BGE 133 V 42
E.3.1; 13111562 E. 3.1 und 3.2; 130 | 26 E. 2.2.1). Bei der Auslegung ist
insbesondere darauf zu achten, ob der Gesetzgeber dem Bundesrat
einen weiten Ermessensspielraum zur Regelung der Materie auf Verord-
nungsstufe gegeben hat. Ist dies der Fall, muss das erkennende Gericht
schon unter Bertcksichtigung des Anwendungsgebots i.S.v. Art. 190 BV
den formellgesetzlich eingeraumten Ermessensspielraum respektieren
und darf nicht sein eigenes Ermessen an Stelle jenes des Bundesrats
setzen. Sprengt die Bestimmung hingegen den Rahmen der dem Bun-
desrat delegierten Kompetenzen in offensichtlicher Weise, so ist sie ge-
setzeswidrig und folglich nicht anwendbar (vgl. BGE 131 Il 562 E. 3.2;
BGE 126 Il 522 E. 4.1); darauf basierende Verfiigungen sind aufzuheben
(BGE 110 V 252 E. 4bb ff.). Die Verordnungsbestimmung Art. 3a Abs. 3
aBankV sprengt den Rahmen der Delegationsbestimmung von Art. 1 Abs.
2 BankG aber offensichtlich nicht.

4.2 Aufgrund von Art. 7 Abs. 1 lit. b FINMAG kann die FINMA zudem oh-
ne weitere Grundlage in Gesetz oder Verordnung Rundschreiben erlas-
sen, welche aber mit dem Ubergeordneten Recht Ubereinzustimmen ha-
ben (vgl. E. 2.2 und 2.3 hiervor). Dadurch orientiert sie die von ihr Beauf-
sichtigten und die Offentlichkeit "liber die Anwendung der Finanzmarktge-
setzgebung". Rundschreiben unterscheiden sich von Verordnungen durch
ihren minderen Geltungsanspruch, indem sie nicht als verbindliche Norm
gelten, sondern als blosse Orientierung Uber die bisherige und kinftig zu
gewartigende Praxis der Behorde (eine Art "soft law"). Die FINMA kann
dem Inhalt eines Rundschreibens im Einzelfall durch Erlass einer Verfu-
gung individuell-konkrete Verbindlichkeit geben (Art. 9 Abs. 1 lit. b bzw.
Art. 10 Abs. 2 lit. a FINMAG), aber nicht im Voraus generell-abstrakt (vgl.
CHRISTOPH WINZELER, a.a.0., Art. 7 FINMAG N. 19). Das Rundschreiben
08/3 bildet eine fur die richterlichen Behdrden unverbindliche Verwal-
tungsverordnung. Das Gericht soll aber Verwaltungsverordnungen bei
seiner Entscheidung mitbertcksichtigen, sofern sie eine dem Einzelfall
angepasste und gerecht werdende Auslegung der anwendbaren gesetzli-
chen Bestimmungen zulassen (vgl. BGE 121 Il 473 E. 2b, mit weiteren
Hinweisen). Diese Voraussetzung ist im vorliegenden Fall gegeben. Die
dargelegten Passagen aus dem Rundschreiben der Vorinstanz konkreti-
sieren die in Frage stehenden gesetzlichen Bestimmungen in einer Art
und Weise, die deren Sinn und Zweck entspricht und nicht zu beanstan-
den ist. Zu beachten ist sodann, dass es sich bei Art. 1 Abs. 2 Satz 2
BankG um unbestimmte Rechtsbegriffe handelt (vgl. die Begriffe "Aus-
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nahmen" und "sofern der Schutz der Einleger gewahrleistet ist"). In
Rechtsprechung und Doktrin ist anerkannt, dass eine Rechtsmitte-
linstanz, die nach der gesetzlichen Ordnung mit freier Prifung zu ent-
scheiden hat, ihre Kognition einschranken darf, wenn die Natur der Streit-
sache dies sachlich rechtfertigt oder gebietet. Das ist regelmassig dann
der Fall, wenn die Rechtsanwendung technische Probleme oder Fachfra-
gen betrifft, zu deren Beantwortung und Gewichtung die verfigende Be-
horde auf Grund ihres Spezialwissens besser geeignet ist, oder wenn
sich Auslegungsfragen stellen, welche die Verwaltungsbehérde auf Grund
ihrer ortlichen, sachlichen oder personlichen Nahe sachgerechter zu be-
urteilen vermag als die Beschwerdeinstanz. Im Rahmen des sog. "techni-
schen Ermessens"” darf der verfligenden Behoérde bei der Beurteilung von
ausgesprochenen Fachfragen daher ein gewisser Ermessens- und Beur-
teilungsspielraum belassen werden, soweit sie die fiir den Entscheid we-
sentlichen Gesichtspunkte geprift und die erforderlichen Abklarungen
sorgfaltig und umfassend durchgefihrt hat. Die Rechtsmittelinstanz
weicht in derartigen Fallen nicht ohne Not von der Auffassung der Vor-
instanz ab und stellt im Zweifel nicht ihre eigene Einschatzung an die
Stelle der fir die koharente Konkretisierung und Anwendung des Geset-
zes primar verantwortlichen Vorinstanz (vgl. BGE 135 Il 384 E. 2.2.2,
BGE 135 1l 296 E. 4.4.3, BGE 131 Il 680 E. 2.3.2, mit weiteren Hinwei-
sen). Die FINMA ist eine Vorinstanz mit besonderem Sachverstand und
Beurteilungsnahe im vorerwahnten Sinne (vgl. BGE 133 1l 81 E. 5.3; Ur-
teil des Bundesverwaltungsgerichts B-19/2012 vom 27. November 2013
E. 8.3.5).

4.3 Art. 3a Abs. 3 aBankV zahlt, wie erwahnt (vgl. vorne E. 4.1),
Geldforderungen auf, die nicht als bankméassige Einlageformen gelten.
Nach Bst. a gehéren dazu Forderungen aus Kauf- und
Dienstleistungsvertragen sowie diesbeziigliche Sicherheitsleistungen.
Erfasst werden etwa Anzahlungen bei Kaufvertrdgen sowie Vorschisse
bei Auftragen oder Mietzinsdepots (vgl. FINMA-RS 08/3, Rz. 11). Bei
Kaufvertragen wird geméss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
vorausgesetzt, dass die betreffenden Kaufobjekte geniigend bestimmbar
sind, so dass sie dem Eigentum der betreffenden Investoren zugeordnet
werden kénnen (vgl. Urteil des BGer 2A.332/2006 vom 6. Marz 2007 E
5.2). Im Falle von Dienstleistungsvertragen ist erforderlich, dass die
entgegengenommenen Gelder eine Gegenleistung fiir die erbrachte
Dienstleistung darstellen (vgl. Urteil des BGer 2A.218/1999 vom 5.
Januar 2000 E. 3b/cc). Grundsatzlich gilt dies auch fiur finanzbezogene
Dienstleistungen. Fir Abwicklungskonten und Zahlungsmittel bestehen
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jedoch weitere Erfordernisse. Abwicklungskonten sind keine Einlagen im
Sinne der aBankV, solange es sich um "Habensaldi auf Kundenkonten
von Effekten- oder Edelmetallndndlern, Vermdgensverwaltern oder
ahnlichen Unternehmen, welche einzig der Abwicklung von
Kundengeschaften dienen", handelt und "wenn dafir kein Zins bezahlt
wird" (Art. 3a Abs. 3 Bst. ¢ aBankV). Das Verzinsungsverbot bezweckt
einen raschen Umlauf der Abwicklung und die betragsmassige
Begrenzung solcher Gelder. Diese Ausnahme ist auf Konten begrenzt,
die einzig dazu dienen, die notwendige Liquiditat zur Abwicklung des im
Vordergrund stehenden Hauptgeschafts zur Verfligung zu stellen. Andere
Kundenguthaben bei einem Finanzintermediar werden von ihr nicht
erfasst. Das ist auch der Fall bei Konten, die nicht mit der Abwicklung des
Hauptgeschafts zusammenfallen. Diese Ausnahme gilt fir Geschafte von
Effekten- oder Edelmetallhdndlern oder Vermdgensverwaltern sowie von
anderen ahnlichen Unternehmen. Die Verordnung unterscheidet die
Tatigkeit bewilligungspflichtiger Unternehmen wie Effektenhandler nicht
von derjenigen der nicht finanzmarktrechtlich  beaufsichtigten
Gesellschaften (z.B. Edelmetallhandlern oder Vermogensverwaltern).
Hingegen sind Abwicklungskonten von Devisenhéandlern seit dem 1. April
2008 nicht mehr von dieser Ausnahme erfasst (AS 2008 1199).
Dementsprechend gelten solche Konten als Einlagen i.S. v. Art. 2a Bst. a
aBankV. Laut FINMA-RS 08/3 gilt eine ahnliche Regel fir Gelder, die
einem Zahlungsmittel oder Zahlungssystem zugefiihrt werden. Sie haben
keinen Einlagecharakter, sofern sie einzig dem kinftigen Bezug von
Waren oder Dienstleistungen dienen. Das Guthaben pro Kunde darf
maximal Fr. 3'000.— betragen und es darf dafiir kein Zins bezahlt werden.
Aus dem Zinsverbot folgt, dass Rabatte oder andere geldwerte Vorteile
nur auf Waren und Dienstleistungen gewahrt werden und nicht von der
Hohe des Guthabens abhangig sein dirfen (FINMA-RS 08/3, Rz. 18°9),
Diese pragmatische Loésung stltzt sich auf eine eher grosszigige
Auslegung von Art. 3a Abs. 3 Bst. a und c aBankV. Sie verhindert, dass
solche Systeme oder Mittel, wie Warenhauskarten, Bezahlkarten,
Internetzahlungsmaoglichkeiten,  Mobilzahlungssysteme und andere
Prepaid Karten und eCash, beaufsichtigt werden mussen, was gemass
der Lehre unverhaltnisméssig ware und vom Gesetzeszweck im
Normalfall auch nicht geboten st (vgl. BAHAR/STUPP, in:
Watter/Vogt/Bauer [Hrsg.], Basler Kommentar, Bankengesetz, 2. Aufl.
2013, Art. 1 BankG N. 13 ff.). Per 1. Juli 2004 wurde deshalb das
damalige EBK-RS 96/4 um eine Rz. 18°¢ erganzt und damit klargestellt,
dass die Einzahlung von Geldern auf das Konto des Anbieters eines
Zahlungsmittels oder -verfahrens unter bestimmten — relativ engen —
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Voraussetzungen nicht als Entgegennahme von Publikumseinlagen
betrachtet wird.

4.4 Vorliegend will die Beschwerdefiihrerin — in Abweichung von Rz. 18

des FINMA-RS 08/3 — u.a. das maximale B. -Guthaben je
Kontoinhaber auf EUR (...) sowie Uberweisungen zwischen Inhabern von
B. -Konten zulassen. Die Vorinstanz will ihr dies verweigern.

Indessen hat sich das Bundesgericht bereits einmal zu einer &@hnlichen
Konstellation gedussert (vgl. BGE 132 Il 382). Dabei ging es um den
folgenden Sachverhalt: Die Beschwerdefiihrerin, eine Genossenschaft,
stellte ihren Mitgliedern eine bargeld- und zinslose
Leistungsverrechnungsplattform zur Verfligung, woflr die einzelnen
Genossenschafter einen Grundbeitrag von Fr. 1'150.— (EUR 780.-) zu
entrichten hatten, welcher u.a. eine Depotgebihr von Fr. 120.—
(EUR 80.-) enthielt. Als Gegenleistung eroffnete die Beschwerdeflihrerin
dem Teilnehmer ein Verrechnungs- und ein Depotkonto. Nebst dem
Grundbeitrag hatten rund 80 Genossenschafter der Beschwerdeflihrerin
zusatzliches "Genossenschaftskapital® im Umfang von rund Fr. 2.6 Mio.
zur Verfligung gestellt, auf denen die Beschwerdefiihrerin eine jahrliche
Kapitalrendite von 25% versprach. Das Bundesgericht erwog, die
Entgegennahme von Publikumseinlagen, d.h. das bankenmassige
Passivgeschift, bestehe darin, dass ein Unternehmen gewerbsmassig
Verpflichtungen gegentber Dritten eingehe, d.h. selber zum
Rickzahlungsschuldner der entsprechenden Leistung werde. Dabei
wlrden grundséatzlich alle Verbindlichkeiten als Einlagen gelten.
Ausgenommen hiervon seien unter gewissen, eng umschriebenen
Voraussetzungen lediglich fremde Mittel ohne Darlehens- oder
Hinterlegungscharakter (Art. 3a Abs. 3 Bst. a aBankV),
Anleihensobligationen (Art. 3a Abs. 3 Bst. b aBankV), Abwicklungskonten
(Art. 3a Abs. 3 Bst. ¢ aBankV), Gelder fir Lebensversicherungen und die
berufliche Vorsorge (Art. 3a Abs. 3 Bst. d aBankV) sowie Zahlungsmittel
und Zahlungssysteme (Rz. 18" EBK-RS 96/4). Das Bundesgericht
erachtete lediglich die erstmalige Leistung von Fr. 120.— auf das
Depotkonto als Gelder, die eine Gegenleistung aus einem
Dienstleistungsvertrag bzw. eine Sicherheitsleistung in diesem
Zusammenhang darstellten, da darauf in einem Prepaid-System die
Umsatzgebuhren fir die Benutzung der Plattform erhoben wirden (Art.
3a Abs. 3 Bst. a aBankV), und somit nicht als eine unerlaubte
Entgegennahme von Publikumseinlagen. Unter Verweis auf Rz. 18
EBK-RS 96/4 fuhrte es aus, praxisgemass hatten Gelder keinen
Einlagecharakter, welche einem Zahlungsmittel oder Zahlungssystem
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zugefuhrt wirden, sofern sie einzig dem kiinftigen Bezug von Waren oder
Dienstleistungen dienten, das maximale Guthaben pro Kunde je
Herausgeber nie mehr als Fr. 3'000.— betrage und kein Zins geleistet
werde. Die von der Beschwerdeflihrerin angebotenen Mdbglichkeiten
sprengten zum grossten Teil diese Ausnahmeregelung, weshalb eine
gewerbsmassige unerlaubte Entgegennahme von Publikumseinlagen
vorliege (vgl. BGE 132 Il 382 E. 6.3.3). Diese Erwéagungen lassen —
entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin — ohne Weiteres den
Schluss zu, dass B. -Guthaben nicht zwischen Inhabern von
B. -Konten Ubertragen werden dirfen, ansonsten Art. 1 Abs. 2
BankG verletzt wirde. Auch dirfen sich auf dem Depotkonto eines
einzelnen Inhabers nicht Guthaben von Uber Fr. 3'000.— befinden (Rz.
18" EBK-RS 96/4; BGE 132 Il 382 E. 6.3.3 in fine). Ubertragt man diese
Rechtsprechung auf den vorliegenden Fall, wird deutlich, dass bereits
aus den Uberlegungen des Bundesgerichts kein Raum fir die
Argumentation der Beschwerdefiihrerin besteht. Hinzu kommt, dass die
mit FINMA-RS 08/3 umschriebene Ausnahmepraxis bereits ein
erhebliches Entgegenkommen der Aufsichtsbehérde bei der Umsetzung
von Art. 3a Abs. 3 aBankV darstellt. Aus den gleichen Griinden, wie sie
vorne in E. 3 fir den Bereich des GwG umschrieben wurden, erwiese
sich eine nochmalige Lockerung, wie sie die Beschwerdefihrerin
beantragt, als unzulédssig. Aus all diesen Grinden erweist sich die
Beschwerde auch in dieser Hinsicht als unbegriindet und ist abzuweisen.

5.

5.1 Die Beschwerdefuhrerin erachtet ihre Wirtschaftsfreiheit als verletzt.
Die Wirtschaftsfreiheit (friher Handels- und Gewerbefreiheit, HGF) ist in
einer allgemeinen und vereinfachenden Formulierung die grundsatzliche
Freiheit, eine Berufsausbildung und Berufstatigkeit frei zu wahlen, eine
privatwirtschaftliche Erwerbstatigkeit frei aufzunehmen und auszutben,
sei dies haupt- oder nebenberuflich. Die Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (SR 101, BV)
unterscheidet die Wirtschaftsfreiheit als Grundrecht (Art. 27 BV) und als
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit (Art. 94 Abs. 1 BV). Nach dem
traditionellen  Verstandnis sind Grundrechte auch heute noch
Individualrechte mit primarer Abwehrfunktion gegen verfassungsrechtlich
unzuléassige Eingriffe in die individuelle Freiheit. Die demokratische
Komponente der Wirtschaftsfreiheit ruft nach einer gesetzlichen
Grundlage  fur  Beschrankungen dieses  Grundrechts. Das
Gesetzmassigkeitserfordernis ergibt sich zugleich aus dem Grundsatz der
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Gesetzmassigkeit der Verwaltung. Gemass Art. 36 Abs. 1 BV bedurfen
schwerwiegende Eingriffe in die Wirtschaftsfreiheit eines Gesetzes im
formellen Sinn, wéahrend fur leichte Eingriffe ein Gesetz im materiellen
Sinne genugt. Staatliche Beschrankungen des Wirtschaftens und damit
der Wirtschaftsfreiheit muissen durch ein verfassungsrechtlich
ausreichendes offentliches Interesse gerechtfertigt sein (Art. 36 Abs. 2
BV). Es reicht sodann nicht jegliches 6ffentliche Interesse aus. Vielmehr
muss fir Beschrankungen der Wirtschaftsfreiheit ein verfassungsrechtlich
zulassiges Offentliches Interesse namhaft gemacht werden. Die
wirtschaftspolizeilichen Beschrankungen dienen dem Schutz bestimmter
Polizeigiter. Unter dem Oberbegriff der o6ffentlichen Ordnung und
Sicherheit figurieren Leib und Leben, Gesundheit, Ruhe, Eigentum, Sitte,
Sittlichkeit sowie Treu und Glauben im Geschéaftsverkehr. Das
Wirkungsfeld sozialpolitischer Regelungen Uber die Aufnahme und
Auslibung wirtschaftlicher Tatigkeiten, die den Grundsatz der
Wirtschaftsfreiheit nicht beeintrachtigen, ist nicht leicht abzustecken. Es
liegt sozusagen zwischen den wirtschaftspolizeilichen Beschréankungen
der Wirtschaftsfreiheit und der ohne verfassungsrechtliche Grundlage
unzulassigen strukturlenkenden Wirtschaftspolitik (vgl. PAUL RICHLI,
Grundriss des schweizerischen Wirtschaftsverfassungsrechts, 2. Aufl.
2007, Rz. 132 ff.; KLAUsS A. VALLENDER, in: Ehrenzeller/Schindler/
Schweizer/Vallender [Hrsg.], Die schweizerische Bundesverfassung,
St. Galler Kommentar, 3. Aufl. 2014, Rz. 57 ff. zu Art. 27 BV und Rz. 4 ff.
zu Art. 94 BV sowie PETER HETTICH, a.a.O., Rz. 2 ff. zu Art. 98 BV, mit
umfangreichen Hinweisen auf die Lehre und die Rechtsprechung).

5.2 Mit der Feststellung der Vorinstanz in der Verfigung vom 21. Marz
2014, wonach die von der Beschwerdefiihrerin unter den geplanten

Leistungen von B. entgegengenommenen Gelder als Einlagen
im Sinne von Art. 1 Abs. 2 BankG zu qualifizieren sind, soweit das
maximale B. -Guthaben pro Kunde mehr als Fr. 3'000.— betragen
darf und B. -Guthaben von einem Kunden auf das B. -

Zahlungskonto eines anderen Kunden tberwiesen werden dirfen, ist die
Wirtschaftsfreiheit in ihrem Teilgehalt als Recht auf freie Berufsaustibung
der Beschwerdefiihrerin tangiert. Das Gleiche gilt mit Bezug auf die
Feststellung der Vorinstanz, dass die Beschwerdefuihrerin die Vorgaben
von Art. 11 Abs. 1 Bst. a GwV-FINMA einzuhalten hat, soweit sie auf die
Einhaltung der  Sorgfaltspflichten  verzichtet in Bezug auf
Ruckerstattungen durch "Webshops" wegen Ricksendung der Ware oder
Reklamationen sowie Auszahlungen von "Webshops" an den Kunden im
Zusammenhang mit Spielen, Wetten und dergl. sowie Rickzahlungen
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des B. -Saldos. Grundsatzkonforme Massnahmen, welche die
Wirtschaftsfreiheit einschranken, missen den allgemein geltenden
Anforderungen, wie sie sich aus Art. 36 BV ergeben (gesetzliche
Grundlage, offentliches Interesse, Verhaltnismassigkeit), genligen. Bei
schweren Eingriffen, z.B. der Einfuhrung der Bewilligungspflicht fiir die
Auslibung einer Erwerbstatigkeit, muss die Beschrankung auf der Stufe
eines Gesetzes geregelt sein. Weniger schwere Eingriffe kdnnen zwar
auf der Stufe einer Verordnung geregelt werden, doch muss die
Verordnung ihrerseits mit dem Ubergeordneten Recht in Einklang stehen.
So mussen im Fall einer unselbststandigen Verordnung die fir die
Gesetzesdelegation geltenden Regeln eingehalten werden, was eine
minimale Regelung in einem Gesetz impliziert. Mit Art. 18 Abs. 1 Bst. e
GwG, Art. 7a GwG und Art. 7 FINMAG besteht eine genligende
gesetzliche Grundlage fir Art. 11 GwV-FINMA. Nicht anders verhalt es
sich mit dem FINMA-RS 08/3, welches sich auf die gesetzlichen
Grundlagen Art. 7 Abs. 1 Bst. b FINMAG, Art. 1 Abs. 2 BankG und 3a
aBankV stitzt. Soweit die Beschwerdefuhrerin bestreitet, dass die
getroffenen Regelungen im offentlichen Interesse liegen, kann ihr nicht

gefolgt werden. Zwar lassen sich — wie hiervor erwéhnt -
Einschrankungen der Wirtschaftsfreiheit nicht mit jedem irgendwie
gearteten offentlichen Interesse rechtfertigen. Insbesondere

wirtschaftspolizeilich oder sozialpolitisch motivierte Einschrankungen sind
grundséatzlich zulassig (vgl. BGE 131 | 233 E. 4.2). Das Bankengesetz
dient zwei Zwecken: dem Glaubigerschutz und dem sog.
Funktionsschutz. Der Glaubigerschutz bezweckt, die Deponenten vor den
Folgen eines Bankkonkurses zu schitzen, wahrend sich der
Funktionsschutz am allgemeinen o6ffentlichen Interesse orientiert, das in
der Sicherung der fir die Volkswirtschaft notwendigen Kredite zu
normalen Bedingungen und der Vermeidung von systemischen
Finanzkrisen besteht (vgl. BAHAR/STUPP, a.a.0., Art. 1 BankG N. 1). Wie
die Vorinstanz zu Recht ausfuhrt, liegt es im offentlichen Interesse, wenn
die Gelder auf den Kundenkonten einzig dem kiinftigen Bezug von Waren
oder Dienstleistungen dienen dirfen und der Grenzwert von maximal
Fr. 3'000.— nicht dberschritten wird. Da die digitalen Werteinheiten im
Regelfall dem Emittenten vom Kunden im Voraus bezahlt und nach der
Kauftransaktion von den Akzeptanten zur Einldsung vorgelegt werden,
kann die Zahlungsfahigkeit in Frage gestellt sein, sofern die Emittenten
diese Betrage zu riskant anlegen. Der Grenzwert von maximal Fr. 3'000.—
bietet hier den einzigen Schutz des Kunden vor zu hohen Verlusten, was
im Offentlichen Interesse liegt. Auch Art. 11 GwV-FINMA kann nicht
ernsthaft das oOffentliche Interesse abgesprochen werden. Mit Art. 7a
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GwG sollte eine Regel, wie sie in Art. 3 Abs. 2 GwG filr Kassageschafte
vorgesehen ist, auch flr gewisse Dauerbeziehungen eingeflihrt werden.
Der Finanzintermediér soll von der Einhaltung der Sorgfaltspflichten nach
den Art. 3 bis 7 GwG auch bei Dauerbeziehungen entbunden werden,
wenn es sich dabei nur um Betrage von geringem Wert handelt und die
Rechtmassigkeit der Geschéaftsbeziehung erkennbar ist. Die
Bagatellklausel soll neu aufkommende Markte respektive Finanzprodukte
mit sehr geringer Geldwascherei- und Terrorismusfinanzierungsgefahr
wie E-Money (elektronisches Konto zur Bezahlung von Dienstleistungen
im Internet) in der Schweiz férdern. Sobald jedoch Geldbetrdge zwischen
B. -Kontoinhabern verschoben werden konnten und der
Schwellenwert nicht relativ niedrig ware, liefen die von der
Beschwerdefuhrerin angebotenen Dienstleistungen — wie bereits unter
E. 3.4 hiervor erwahnt - Gefahr, der Geldwascherei und der
Terrorismusfinanzierung Vorschub zu leisten.

5.3 Die Ausfuhrungen der Vorinstanz erweisen sich als zutreffend und die
von der Beschwerdefiihrerin vorgebrachten Einwdnde sind nicht
stichhaltig. Das gewichtige o6ffentliche Interesse am Schutz der Anleger
und der Glaubiger, an der Funktionsfahigkeit der Finanzméarkte sowie am
Ansehen des Finanzplatzes geht den finanziellen Interessen der
Beschwerdefuhrerin und deren Bestreben, ihre Dienstleistungen zu
erweitern, vor. Die genannten Einschréankungen bezlglich von E-Money
liegen nicht nur im Uberwiegenden offentlichen Interesse, sondern
erweisen sich auch als verhaltnismassig. Die Risiken, welche mit einer
Erhdhung des B. -Guthabens, des jahrlichen Lade- und
Ausgabelimits bei Verzicht auf die Einhaltung der Sorgfaltspflichten
gemass GwG sowie bei der Ubertragung von Geldern zwischen Inhabern
von B. -Guthaben sowohl in Hinsicht auf die Bestimmungen als
auch den Zweck des GwG und des BankG einhergingen, kénnen nicht
als geringfugig bezeichnet werden. Schliesslich liegen auch die
gesetzlichen Grundlagen — wie hiervor einlasslich dargelegt (E. 3 und 4)
— sowohl in Bezug auf die banken- als auch die geldwéaschereirechtlichen
Einschrankungen vor.

6.

6.1 Die Beschwerdefiihrerin beantragt schliesslich die Aufhebung von
Ziff. 4 des Dispositivs der angefochtenen Verfigung und den Verzicht auf
die Erhebung von Verfahrenskosten. Im Eventualantrag beantragt sie
eine angemessene Herabsetzung der Verfahrenskosten. Zur Begriindung
fuhrt sie aus, nicht sie, sondern die Vorinstanz habe die Verfliigung
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veranlasst, insbesondere im Hinblick auf Zziff. 2 des Verflgungs-
dispositivs. Ein Verzicht auf die Erhebung von Verfahrenskosten
rechtfertige sich jedoch auch im Hinblick auf Zziff. 1 des
Verflgungsdispositivs, da die Vorinstanz das rechtliche Gehor verletzt
habe, weil sie sich in der Begrindung der Verfligung nicht mit den
Argumenten der Beschwerdeflihrerin auseinandergesetzt habe. Als DUFI
habe sie im Jahr 2013 eine Aufsichtsabgabe von Fr. (...) bezahlen
missen. Die Zusatzabgabe, welche den weitaus grossten Anteil an der
Aufsichtsabgabe ausmache, setze sich geméass Art. 33 FINMA-GebV zu
¥% nach Bruttoertrag und zu % nach der Anzahl der dauernden
Geschéftsbeziehungen zusammen. Gemass Art. 33 Abs. 3 FINMA-GebV
betrage die Zusatzabgabe fur DUFI maximal Fr. 20'000.—. Sie bezahle
(...) Gber (...) % des Hochstbetrags flr DUFI.

6.2 Die Vorinstanz fihrt hierzu in der Vernehmlassung aus, die
Beschwerdefuhrerin habe die angefochtene Feststellungsverfiigung
veranlasst, weshalb sie in Anwendung von Art. 5 Abs. 1 Bst. a FINMA-
GebV die Verfahrenskosten zu tragen habe. Sie habe die von der
Beschwerdefuhrerin vorgebrachten Griinde (Feststellungsgesuch vom
3. April 2013, Schreiben vom 21. Juni 2013 sowie die Stellungnahme vom
31. Januar 2014) sorgfaltig in Erwdgung gezogen. Dabei hatten sich
komplexe Rechtsfragen gestellt, welche eine grindliche juristische
Recherche erforderlich gemacht hatten. Die der Beschwerdefiihrerin
auferlegten Verfahrenskosten in der Hohe von Fr. 10'000.— entsprachen
dem objektiv erforderlichen Zeitaufwand fir die Beurteilung des
vorliegenden Feststellungsgesuchs; dies umso mehr, als sie aus
Aquivalenzgriinden bereits reduziert worden seien. Das Kostendeckungs-
und das Aquivalenzprinzip seien damit gewahrt (Art. 8 Abs. 3 FINMA-
GebV). Die von der Beschwerdeflihrerin erwahnten Aufsichtsgebihren
wlrden keinen Anteil fur allfallige Enforcementverfahren beinhalten.

6.3 Offentliche Abgaben sind Geldleistungen, welche die Privaten kraft
offentlichen Rechts dem Staat schulden. Werden die Abgaben als Entgelt
fur bestimmte staatliche Gegenleistungen erhoben, handelt es sich um
Kausalabgaben und nicht um Steuern, welche voraussetzungslos, d.h.
ohne dass dem Abgabepflichtigen eine individuell zurechenbare
staatliche Gegenleistung erbracht wird, geschuldet sind (vgl. BGE 140 |
176 E. 5.2). Aus der Rechtsnatur der Verwaltungsgebuhr als Entgelt fur
eine bezogene Leistung ergibt sich, dass bei der Bemessung vom Wert
dieser auszugehen ist. Auch wenn gesetzliche Gebihrenrahmen (z.B.
Art. 8 Abs. 1 FINMA-GebV) bestehen, muss die Angemessenheit der im
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Einzelfall auferlegten Geblhren anhand der verfassungsmassigen
Grundséatze der Kostendeckung und der Aquivalenz Uberpriifbar sein; der
Ermessensspielraum der FINMA darf nicht Ubermassig sein (Urteile des
BVGer B-3708/2007 vom 4. Marz 2008 E. 7, B-2322/2006 und
B-2334/2006 vom 6. September 2007; BGE 123 | 248, 252 E. 3d und 3f).
Das Kostendeckungsprinzip bedeutet, dass der Gesamtertrag aus
Gebihren die gesamten Kosten des betreffenden Verwaltungszweiges
nicht Ubersteigen darf. Dies gilt fur Verwaltungs- einschliesslich
KanzleigebUhren uneingeschréankt (vgl. BGE 106 la 241 E. 3). Bei den
Verwaltungs- einschliesslich Kanzleigebihren handelt es sich um direkte
Kosten des betreffenden Verwaltungszweiges. Das Aquivalenzprinzip
konkretisiert das Verhaltnismassigkeitsprinzip und das Willkiirverbot (Art.
5 Abs. 2 sowie Art. 8 und 9 BV) fur den Bereich der Kausalabgaben (BGE
130 1l 225 E. 2.3). Nach dem Aquivalenzprinzip muss die Hohe der
Geblhr in einem vernlnftigen Verhdltnis stehen zum Wert, den die
staatliche Leistung flir die Abgabepflichtigen hat (vgl. BGE 106 la 241 E.
3). Dieser Auffassung des Bundesgerichts wird von der Lehre
widersprochen: Aus grundsatzlicher Sicht sollte bei Verwaltungsgebihren
vom individuellen Kostendeckungsprinzip ausgegangen werden.
Verwaltungsgebiihren seien das Entgelt fir eine vom Pflichtigen
veranlasste oder verursachte Amtshandlung der 6ffentlichen Verwaltung;
ob sie im Interesse des Pflichtigen erfolge oder ihm Vorteile bringe, sei
unerheblich (Ivo HANGARTNER, Bemerkungen zum BGE 130 Il 225, in:
AJP 2005 S. 348, 350 E. 5).

Das Aufsichtsverfahren im Einzelfall richtet sich nach den Bestimmungen
des VWVG und fir die Verfahrenskosten gilt die FINMA-GebV. Soweit die
FINMA-GebV keine besondere Regelung enthalt, gelten die
Bestimmungen der Allgemeinen Gebihrenverordnung vom 8. September
2004 (AllgGebV, SR 172.041.1; Art. 6 FINMA-GebV).

Der Bundesrat stitzt sich beziglich der Gebiihrenansatze auf Art. 46a
des Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes vom 21. Marz
1997 (RVOG, SR 172.010), obwohl die FINMA nicht mehr zur
Bundesverwaltung gehort. Allerdings gibt auch Art. 55 Abs. 1 FINMAG
dem Bundesrat allgemein die Kompetenz, Ausfiihrungsbestimmungen
zum FINMAG zu erlassen; der Bundesrat hat auch gestitzt auf diese
Bestimmungen die FINMA-GebV erlassen; Art. 8 FINMA-GebV verweist
fur die Gebihrenbemessung auf die Ansatze (sog. Rahmentarife) im
Anhang. Fiur die Gebihrenbemessung in den einzelnen Aufsichts-
bereichen gelten die Rahmentarife Ziffern 1-7 im Anhang der FINMA-
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GebV. Fir Verfugungen, Aufsichtsverfahren und Dienstleistungen, flr die
im Anhang — wie im vorliegenden Fall — kein Ansatz festgelegt ist,
bemisst sich die Gebiihr nach Zeitaufwand und der Bedeutung der Sache
fur die gebuhrenpflichtige Person (Art. 8 Abs. 3 FINMA-GebV). Dabei
richtet sich der Stundenansatz fur die Gebuhren nach der Funktionsstufe
der ausfuihrenden Person innerhalb der FINMA und bemisst sich nach
Art. 8 Abs. 4 FINMA-GebV. Dies setzt eine Zeiterfassung voraus. Bei der
Festsetzung der Gebiihren im Einzelfall spielen fur die Bemessung neben
Zeitaufwand, Sachkenntnis, Funktionsstufe der ausfihrenden Person
innerhalb der FINMA auch die Bedeutung der Sache fir die
gebuhrenpflichtige Person eine Rolle (Art. 8 Abs. 2 - 3 FINMA-GebV). Die
Bedeutung der Sache darf — wie hiervor erwahnt - fur die
gebuhrenpflichtige Person bei der Bemessung der Verwaltungsgebiihren
jedoch kein Kriterium sein (vgl. HANS-PETER SCHAAD, a.a.O., Art. 15
FINMAG N. 16 ff.).

Die Vorinstanz hat in ihrer Vernehmlassung geltend gemacht, dass sie
aufgrund des Aquivalenzprinzips die Gebiihr bereits reduziert habe. Wie
die Vorinstanz zutreffend geltend macht, haben sich in der Tat relativ
komplexe Rechtsfragen gestellt, welche eine griindliche juristische
Recherche erforderlich gemacht haben. Zudem handelt es sich um einen
neuartigen Unterstellungsfall. Geht man aufgrund der Komplexitat der
Angelegenheit und der neuen Fragen, die sich der Vorinstanz gestellt
haben, von einem flr Fachspezialisten veranschlagten Stundenansatz
von Fr. 285.— aus, ergibt sich ein Zeitaufwand von rund 35 Stunden, so
dass weder das Kostendeckungs- noch das Aquivalenzprinzip verletzt
scheinen.

7.

Im Eventualstandpunkt beantragt die Beschwerdefluhrerin, die angefoch-
tene Verfligung sei bezuglich Ziffer 3 des Dispositivs aufzuheben, soweit
die Vorinstanz damit auf das Gesuch der Beschwerdefiihrerin um eine
Ausnahmegenehmigung gemass Art. 11 Abs. 3 GwV-FINMA nicht einge-
treten sei. Die Vorinstanz fuhrt hierzu aus, Art. 11 Abs. 1 GwV-FINMA le-
ge fur drei Finanzdienstleistungsbereiche explizit die Voraussetzungen
fest, unter welchen ein Verzicht auf die Einhaltung der Sorgfaltspflichten
zulassig sei. So bestehe je eine Regelung zu Zahlungsmitteln, die ein
elektronisches Speichern des Geldes ermdéglichten (Bst. a), zum Kredit-
kartengeschatft (Bst. b) und zum Finanzierungsleasing (Bst. c). Die in Art.
11 Abs. 3 GwV-FINMA genannte Méglichkeit weiterer Ausnahmegeneh-
migungen betreffe Geschéftsfelder, die nicht bereits in Art. 11 Abs. 1
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GwV-FINMA (abschliessend) geregelt seien. Da es sich bei B.

um ein Zahlungssystem gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. a GwV-FINMA hand-
le, falle eine weitergehende Ausnahmeerteilung fiir die geplante Erweite-
rung der Geschaftstatigkeit der Beschwerdeflhrerin von vornherein aus-
ser Betracht. Soweit es sich beim Hinweis in der Eingabe der Beschwer-
defiihrerin vom 22. Januar 2013 auf Art. 11 Abs. 3 GwV-FINMA um ein
Gesuch um Erteilung einer Ausnahmeregelung handle, sei dieses folglich
abzuweisen. Damit hat die Vorinstanz keinen Nichteintretensentscheid
gefallt, sondern hat das Gesuch der Beschwerdefiihrerin um Genehmi-
gung weiterer Ausnahmen fur dauernde Geschaftsbeziehungen von der
Einhaltung der Sorgfaltspflichten gemass GwG abgewiesen.

8.
Die Beschwerde erweist sich daher in allen Teilen als unbegriindet, wes-
halb sie abzuweisen ist.

9.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens tragt die Beschwerdefiihrerin als
vollstdndig unterliegende Partei die Verfahrenskosten (Art. 63 Abs. 1
VwWVG und Art. 1 ff. des Reglements Uber die Kosten und Entschadigun-
gen vor dem Bundesverwaltungsgericht vom 21. Februar 2008 [VGKE,
SR 173.320.2]). Diese werden auf Fr. 5'000.— festgesetzt und mit dem am
2. Mai 2014 geleisteten Kostenvorschuss in gleicher Héhe verrechnet.

Die Beschwerdeftihrerin hat keinen Anspruch auf Parteientschadigung
(Art. 64 Abs. 1 VWVG, Art. 7 VGKE).

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.

Die Verfahrenskosten von Fr. 5'000.— werden der Beschwerdeflihrerin
auferlegt. Der einbezahlte Kostenvorschuss wird zur Bezahlung der Ver-
fahrenskosten verwendet.

3.
Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

4.
Dieses Urteil geht an:
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— die Beschwerdefuhrerin (Gerichtsurkunde);
— die Vorinstanz (Gerichtsurkunde).

Der vorsitzende Richter: Die Gerichtsschreiberin:

Frank Seethaler Karin Behnke

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Er6ffnung beim Bun-
desgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen An-
gelegenheiten gefuhrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 BGG). Die
Rechtsschrift 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 Beschwerdefiihrer in Handen hat, beizulegen (Art. 42 BGG).

Versand: 25. Marz 2015
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