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Regeste

Geldwascherei

Erwagungen

E.1l

Das Bundesverwaltungsgericht ist fur die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde
grundsétzlich sachlich zustandig (Art. 54 Abs. 1 des Finanzmarktaufsichtsgesetzes vom 22.
Juni 2007 [FINMAG, SR 956.1] i.V.m. Art. 33 Bst. e des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom
17. Juni 2005 [VGG, SR 173.32] und Art. 1 Abs. 1 und 2 Bst. c des
Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 [VWV G, SR 172.021]).
Vorliegend stellt sich jedoch die Frage bzw. ist umstritten, ob Uberhaupt ein taugliches
Anfechtungsobjekt vorliegt.

E.11

Der Beschwerdefuhrer macht diesbezliglich geltend, das angefochtene Schreiben
entspreche der gesetzlichen Definition einer Verfligung, daihm im aufsichtsrechtlichen
Bereich Verhaltenspflichten (Vornahme der aufgezeigten Anpassungen innert Frist)
auferlegt worden seien unter Androhung der Folgen im Unterlassungsfall
(Enforcementmassnahmen). Dies sei jedoch in Briefform und ohne Rechtsmittel bel ehrung
ausgestaltet. Das nun er6ffnete eingreifende V erwaltungsverfahren kniipfe zwingend an
eine vorbestehende Feststellung der Verletzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen und
damit an ein vorangehendes Verfahren an, welches zwar nicht zwingend zur
Verfugungsregel ungen fiihren muisse, jedoch an V erfiigungserlasse ankniipfen konne. Dabel
sei unbeachtlich, dass das Verfahren gemass Schreiben vom 31. Mai 2013 nicht formell als
eingreifendes Verwaltungsverfahren ausgestaltet gewesen sei. Da vorliegend das VwV G
zur Anwendung komme, beurteile sich das Zustandekommen einer Verfligung nach der
dortigen Regelung, welche auf den Inhalt einer Anordnung abstelle. Entsprechend habe die
Vorinstanz im Schreiben vom 17. September 2013 auch nicht ein Verflgungsverfahren zur
Anpassung des Reglements eingeleitet, sondern werde "den Erlass von Massnahmen zur
Durchfiihrung der geforderten Anpassungen des SRO-Reglements|...] an die Vorgaben der
GwV-FINMA prifen”. In Ziff. 8 des provisorischen Sachverhalts sei zudem festgehalten,
dass das heutige Reglement verschiedene gesetzliche Bestimmungen nicht beriicksichtigte
und entsprechend angepasst werden miisse. Somit setze das Verfahren gemass Schreiben
vom 17. September 2013 voraus, was nach Darstellung der Vorinstanz im
Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht gar nie Gegenstand einer
Verfigungen gewesen sei. Die Vorinstanz verhalte sich diesbeziglich widersprtchlich,
wenn sie nun ein Verfahren nach Art. 31 FINMAG durchfihre und im vorliegenden
Verfahren bestreite, gerade den strittigen Punkt der Klérung der Ordnungsmassigkeit des
Reglements je rechtsverbindlich festgestellt zu haben.



E.12

Die Vorinstanz ist der Auffassung, dass es sich bei ihrem Schreiben vom 31. Mai 2013
nicht um eine Verfiigung i.S.v. Art. 5 VwV G handle und damit ein beschwerdefahiges
Anfechtungsobjekt fehle. Anfechtungsobjekt der Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht seien ausschliesslich Verfligungen der FINMA als
Aufsichtsbehdrde. Dem fraglichen Schreiben komme keine rechtsverbindliche Wirkung zu.
Eine Behorde erzeuge keine Rechtswirkung, wenn sie lediglich ankiindige, anbiete oder
androhe; eine Rechtsverbindlichkeit gehe erst von einer der Androhung nachgelagerten
Verflgung aus. Im Schreiben habe man dem Beschwerdefihrer lediglich den Wortlaut von
Art. 31 FINMAG in Erinnerung gerufen. Der Beschwerdefthrer sei damit nur auf das
mogliche weitere V orgehen hingewiesen worden, namentlich die interne Uberweisung des
Dossiers an den Geschéftsbereich Enforcement sowie die mogliche Erdéffnung eines
Verwaltungsverfahrens fur den Fall, dass der Beschwerdefihrer den Empfehlungen der
FINMA keine Folge leiste und die festgestellten Missstande nicht beseitige. Konkrete und
verbindliche Massnahmen seien nicht in Aussicht gestellt worden. Mit dem Hinweis auf die
Uberweisung an den Geschaftsbereich Enforcement sei gerade zum Ausdruck gebracht
worden, dass eine allfélige Durchsetzung aufsichtsrechtlicher Massnahmen erst zu einem
gpateren Zeitpunkt durch diesen Geschéftsbereich erfolgen werde. Vor diesem Hintergrund
stelle das Schreiben vom 31. Mai 2013 eine blosse weitere Fristansetzung dar. Eine
dagegen gerichtete Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht sei damit ausgeschl ossen.

E.13

Nach Art. 31 VGG beurteilt das Bundesverwaltungsgericht als Beschwerdeinstanz
Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5 VwV G (vgl. auch Art. 44 VwVG). Art. 33
V GG bezeichnet weitere Beschwerdemaglichkeiten in vorliegend nicht einschlégigen
Speziafdlen. Ferner ist die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht zul8ssig gegen
das unrechtméssige Verweigern oder Verzogern einer anfechtbaren Verfiigung (Art. 46a
VwVG). Das fir das Bundesverwaltungsgericht nach Art. 37 VGG und Art. 2 Abs. 4
VwV G massgebende Verwaltungsverfahrensgesetz findet im Finanzmarktaufsichtsrecht
Anwendung (Art. 54 Abs. 1 FINMAG).

E. 131

Als Verfligungen gelten geméass Art. 5 Abs. 1 VwV G Anordnungen der Behtrden im
Einzelfall, die sich auf 6ffentliches Recht des Bundes stiitzen und zum Gegenstand haben:
Begriindung, Anderung oder Aufhebung von Rechten oder Pflichten (Bst. a); Feststellung
des Bestehens, Nichtbestehens oder Umfanges von Rechten und Pflichten (Bst. b);
Abweisung von Begehren auf Begriindung, Anderung, Aufhebung oder Feststellung von
Rechten und Pflichten oder das Nichteintreten auf ein solches Begehren (Bst. ¢). Als
Verfligungen gelten mithin autoritative, einseitige, individuell-konkrete Anordnungen der
Behorde, die in Anwendung von Bundesverwaltungsrecht ergangen, auf Rechtswirkungen
ausgerichtet sowie verbindlich und erzwingbar sind (BGE 139V 72E. 2.2.1, BGE 13511 38
E. 4.3 m.H.). Diese vorgenannten Strukturmerkmale bzw. Elemente des V erfligungsbegriffs
mussen kumulativ erflllt sein (Pierre Tschannen/Ulrich Zimmerli/Markus Miller,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl., Bern 2009, § 28 Rz. 17; Felix Uhlmann, in:
Praxiskommentar VWV G, Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Zurich 2009, Art. 5N 17,
Benoit Bovay, Procédure administrative, Bern 2000, S. 253 f.). Art. 5 Abs. 2 VwV G dehnt
den Verfugungsbegriff aus auf Vollstreckungsverfigungen (Art. 41 Abs. 1 Bst. aund b
VwVG), Zwischenverfiigungen (Art. 45 und 46 VWV G), Einspracheentscheide (Art. 30



Abs. 2 Bst. b und 74 VwV G), Beschwerdeentscheide (Art. 61 VwVG), Entscheideim
Rahmen einer Revision (Art. 68 VwV G) und die Erl&uterung (Art. 69 VWV G). Ferner
gelten Wiedererwagungen bzw. Abweisungen von Wiedererwagungsgesuchen,
Verfligungen Uber ein Realakt (Art. 25a Abs. 2 VwV G) sowie Disziplinarentscheide nach
Art. 60 VWV G as Verfuigungen. Vom Verfigungsbegriff erfasst sind naturgemass auch
Teilverfigungen, die ein Verfahren fir einen bestimmten Teil abschliessen. Nicht al's
Verfligungen gelten namentlich Erkl&rungen von Behorden tber die Ablehnung oder
Erhebung von Anspriichen, die auf dem Klageweg zu verfolgen sind (Art. 5 Abs. 3VwVG).

E.13.2

Vom Verflgungsbegriff zu trennen ist die Frage nach der Form der Verfiigung. Art. 34 f.
VwV G schreiben den in Anwendung von Bundesverwaltungsrecht handelnden Behdrden
vor, dass Verfligungen al's solche zu bezeichnen und den Adressaten schriftlich, begriindet
und mit einer Rechtsmittel belehrung versehen zu eréffnen sind. Formfehler fihren
grundsétzlich nicht zum Wegfall des Verfigungscharakters; die Formvorschriften sind
nicht Voraussetzung sondern Folge der Verfiigung. Massgebend ist ein materieller
Verflgungsbegriff, d.h. der tatséchliche rechtliche Gehalt (BGE 132V 74 E. 2 m.H.;
BVGE 2009/43 E. 1.1.4 und 1.1.6 f.; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-3766/2012
vom 5. August 2013 E. 1.4.3; Ulrich H&felin/Georg Mller/Felix Uhlmann, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Zurich/St. Gallen 2010, Rz. 884; Uhlmann, Praxiskommentar
VWVG, Art. 5N 17, 115f1.; ders., in: Bernhard Ehrenzeller/Rainer J. Schweizer [Hrsg.],
Das Bundesverwaltungsgericht: Stellung und Aufgaben, St. Gallen 2008, S. 150 f.; Magnus
Oeschger/Jurg Bickel, Vom materiellen zum formellen Verfligungsbegriff?, in: Jusletter
vom 30. Mérz 2009, Rz. 5). Eine Verfligung liegt somit vor, wenn eine
Verwaltungshandlung die vom Verfligungsbegriff geforderten Strukturmerkmale (vgl. E.
1.3.1) aufweist (BVGE 2009/43 E. 1.1.4; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-3766/2012 vom 5. August 2013 E. 1.4.1).

E.14

Zu prifen ist somit, ob das angefochtene Schreiben der Vorinstanz an den
Beschwerdefiihrer die Elemente bzw. Strukturmerkmale des V erfligungsbegriffs erflllt.

E.14.1

Mit dem fraglichen Schreiben wendet sich die Vorinstanz in ihrer Funktion als
Aufsichtsbehdrde Uber Selbstregulierungsorganisationen nach Art. 24 GwG (vgl. Art. 18
Abs. 1 Bst. a-d GwG) an den Beschwerdefuhrer. Die Vorinstanz handelte damit hoheitlich,
einsaitig (da die Vorinstanz ausgehend von der Meldung des Beschwerdefiihrers nach Art.
66 Abs. 2i.V.m. Art. 1 Abs. 3 GwV-FINMA das Reglement des Beschwerdefihrers
Uberprift hat), individuell-konkret in Bezug auf den Beschwerdefihrer bzw. sein
Reglement sowie den empfohlenen Reglementsénderungen und in Anwendung von
Bundesverwaltungsrecht.

E.14.2

Eine Verflgung ist stets auf Rechtswirkungen ausgerichtet bzw. regelt ein Rechtsverhaltnis
rechtsgestaltend oder feststellend. Das Strukturelement der Verbindlichkeit bzw.
Erzwingbarkeit fallt weitgehend mit demjenigen der Rechtswirkung zusammen, d.h. ist
Folge davon, dass die Verfugung ein Rechtsverhaltnis regeln will, und hat deshalb kaum
eigenstandige Bedeutung (Uhlmann, Praxiskommentar VWV G, Art. 5N 112;
Tschannen/Zimmerli/Mliller, aa.O., 8 28 Rz. 34; Thierry Tanquerel, Manuel de droit



administratif, Genf/Zirich/Basel 2011, Rz. 808).

E.1421

Im angefochtenen Schreiben nimmt die Vorinstanz vorab Stellung zu denim
Uberpriifungsverfahren der Reglemente von Sel bstregulierungsorganisationen (gestiitzt auf
Art. 66 Abs. 21.V.m. Art. 1 Abs. 3 GwV-FINMA) beim Reglement des Beschwerdefiihrers
von ihm dargel egten Abweichungen zur GwV-FINMA und der daraufhin vom
Beschwerdefiihrer eingereichten Stellungnahme. Sodann schreibt die Vorinstanz, es sel
"den folgenden sieben Bestimmungen/Empfehlungen im Reglement der [...] Sinngemass
Rechnung zu tragen”, die anschliessend mit Erklarungen zum jeweiligen Anpassungsbedarf
an die GwWV-FINMA aufgelistet sind. Hiernach setzt die Vorinstanz Frist an fir die
Einreichung des revidierten Reglements und weist darauf hin, dass sie in Anwendung von
Art. 31 FINMAG fir die Wiederherstellung des ordnungsgemassen Zustandes sorgen und
entsprechende Massnahmen ergreifen miisse, wenn ein Beaufsichtigter die Bestimmungen
des FINMAG oder eines Finanzmarktgesetzes verletze oder sonstige Missstande bestiinden.
Sollte das Reglement nicht sinngemass angepasst werden, wirde sich die Vorinstanz eine
Uberweisung an den Geschaftsbereich Enforcement ausdriicklich vorbehalten.

E. 1422

Nach Art. 25 GwG erlassen die Selbstregulierungsorgani sationen ein Reglement. Dieses
konkretisiert fur die angeschlossenen Finanzintermediare deren Sorgfaltspflichten (nach
dem zweiten Kapitel) und legt fest, wie diese zu erflllen sind. Zudem regelt esdie

V oraussetzungen fir Anschluss und Ausschluss von Finanzintermediaren, die Kontrolle der
Einhaltung der Pflichten (nach dem zweiten Kapitel) sowie angemessene Sanktionen. Der
FINMA kommen im Rahmen ihrer Aufsicht nach GwG mit Bezug auf

Sel bstregulierungsorgani sationen folgende Aufgaben zu: Anerkennung oder Entzug der
Anerkennung von Sel bstregulierungsorgani sationen, Beaufsichtigung der

Sel bstregulierungsorgani sationen, Genehmigung der von den

Sel bstregulierungsorgani sationen erlassenen Reglemente sowie deren Anderungen und die
Pflicht daftr zu sorgen, dass die Sel bstregulierungsorgani sationen ihre Reglemente
durchsetzen (Art. 18 Abs. 1 Bst. a=d GwG). Die GwV-FINMA, die gestiitzt auf das GwG
ergangen ist, legt fest, wie die Finanzintermediare die Pflichten zur Verhinderung von
Geldwascherei und Terrorismusfinanzierung umsetzen mussen (Art. 1 Abs. 1
GwV-FINMA). Nach Art. 1 Abs. 2 GwV-FINMA orientiert sich die FINMA an den
Eckwerten dieser Verordnung, wenn sie Reglemente von Selbstregulierungsorgani sationen
nach Art. 25 GwG genehmigt und wenn sie diese nach Art. 17 GwG a's Mindeststandard
anerkennt. Dies muss auch fir die Genehmigung von Reglementsénderungen gelten (vgl.
Art. 18 Abs. 1 Bst. c GwG). Da die Selbstregulierungsorganisationen nach Art. 1 Abs. 3
i.V.m. Art. 66 Abs. 2 GwV-FINMA gehalten sind, ihre Abweichungen von der
GwV-FINMA innert Jahresfrist seit Inkrafttreten der V erordnung zu kennzeichnen bzw.
Abweichungen zu regeln, war die Vorinstanz veranlasst, das Reglement des
Beschwerdefiihrers, nach Bezeichnung der Abweichungen eingehend auf allfalige
genehmigungsbediirftige Anderungen hin zu Gberpriifen (vgl. auch Daniel Thelesklaf/Ralph
Wyss, in: Daniel Thelesklaf/Ralph Wyss/Dave Zollinger/Mark van Thiel, GwG
Kommentar, 2. Aufl., Zirich 2009, Art. 18 Rz. 4, wonach die FINMA Anderungen der
Reglemente nach Art. 25 GwG selbst initiieren kann, soweit es sich um Anderungen im
Rahmen des geltenden Rechts handelt).



E. 1423

Vor diesem Hintergrund wird klar, in welchem V erfahrensstadium das angefochtene
Schreiben an den Beschwerdefiihrer erfolgt ist: Im Rahmen der sog. formfreien
Aufsichtstétigkeit (vorliegend Uber Selbstregulierungsorganisationen) wahrend der Phase
der Vorabklarung (André E. Lebrecht, in: Rolf Watter/Nedim Peter Vogt [Hrsg.], Basler
Kommentar, Finanzmarktaufsichtsgesetz, 2. Aufl., Basel 2011, Art. 54 N 9) weist die
Vorinstanz darauf hin, dass ausihrer Sicht Anpassungsbedarf an die GwV-FINMA besteht
und worin dieser liegt. Es werden, entgegen der Ansicht des Beschwerdefihrers, damit
keine Rechte und Pflichten des Beschwerdefihrers begriindet, gedndert, aufgehoben oder
bestehende Rechte und Pflichten festgestellt. Insbesondere wird (momentan) keine rechtlich
durchsetzbare V erpflichtung des Beschwerdeflihrers statuiert, das Reglement im skizzierten
Sinn zu andern. Vielmehr wird eine Empfehlung zu Handen des Beschwerdeflhrers
ausgesprochen und die Rechtslage aus Sicht der Vorinstanz prasentiert (BGE 121 |1 473 E.
3a; Hafelin/Mller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 878; Bovay, a.a.0., S. 260). Der Beschwerdefthrer
war denn auch frei, die Empfehlung umzusetzen, wobei er diesbeztiglich einen mehr oder
weniger grossen Gestaltungsspielraum hatte, oder ganz oder teilweise das Ergebnis eines
alfaligen nachgelagerten eingreifenden Verwaltungsverfahrens abwarten konnte. Erst im -
zwischenzeitlich erdffneten - eingreifenden Verwaltungsverfahren wird die Vorinstanz zu
prifen haben, ob, in welchem Umfang und wie eine solche Verpflichtung zwecks
Anpassung an die geltenden Standards der Geldwéaschereibekampfung allenfalls besteht
bzw. begriindet ist und der Beschwerdefthrer damit aufsichtsrechtliche Bestimmungen
verletzt hat, und welche Massnahmen zur Durchsetzung der Reglementsanpassungen und
als Reaktion auf die Verletzung des Aufsichtsrechts gegebenenfalls anzuordnen sind.
Obschon es sich vorliegend um ein Schreiben an einen Beaufsichtigten Privaten handelt,
der offentliche Aufgaben wahrnimmt (Urtell des Bundesgerichts 2C.887/2010 vom 28.
April 2011 E. 6.1; Christian Helerli, Das Konzept der Selbstregulierung im GwaG -
Rechtliche Grundlagen und Mangel bei der praktischen Umsetzung, in: Gesellschafts- und
Kapitalmarktrecht [GesKR] 2010, S. 38 ff., S. 40), und die vorgeschlagenen Anderungen
des Reglements Aussenwirkungen zeitigen, indem sich die betroffenen Finanzintermediare
nach den vorgenommenen und genehmigten Anderungen mit neuen Regelungen
konfrontiert sehen, sind die Ausfihrungen der Vorinstanz zum aktuellen Zeitpunkt nach
dem Gesagten nicht als bindende Weisungen ausgestaltet (im Unterschied zum Sachverhalt,
wie er dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-7604/2006 vom 10. Juli 2007 E. 1.4.2
zugrunde lag, in welchem Weisungen der Aufsichtsbehorde an eine Krankenkasse, die
deren Autonomie tangierten, als Verfiigung qualifiziert worden sind). 1.4.2.3.1 Bei

V orabklarungen handelt es sich vielmehr um gesetzlich nicht geregeltes informelles
Verwaltungshandeln (Lebrecht, aa.O., Art. 53 N 7; anders alsim Wettbewerbsrecht wird
der Begriff der Vorabklérung in den Finanzmarktgesetzen nicht erwahnt, vgl. Art. 26 des
Kartellgesetzes vom 6. Oktober 1995 [KG, SR 251]), das jedoch in die Néhe einer
Verfigung kommen kann (vgl. E. 1.4.2.3.2). Im Bereich des informellen

V erwaltungshandel ns geht es um formlose Beziehungen zwischen V erwaltungsbehorden
und Privaten, wie bei spielsweise wechsel seitige K ontaktaufnahme, Absprachen und
Vorabklarungen (Alfred Kolz/1sabelle Haner/Martin Bertschi, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2013, Rz. 323; Pierre
Moor/Etienne Poltier, Droit administratif, Bd. I, 3. Aufl., Bern 2011, S. 54; Tanquerel,
aa0., Rz. 670f.). Die FINMA nimmt Vorabklarungen auf, wenn sie Hinweise auf
aufsichtsrechtlich relevante Gesetzesverletzungen oder Missstande aufdeckt. Diese dienen



zur Informationsbeschaffung, die es der FINMA ermdglichen sollen, einen Entscheid
darUber zu falen, ob ein aus Sicht der Aufsichtsbehdrde und vor dem Hintergrund der
Finanzmarktgesetze relevanter Sachverhalt vorliegt (Urs Zulauf/David Wyss/Daniel Roth,
Finanzmarktenforcement, Bern 2008, S. 86). Die Informationsbeschaffung erfolgt formlos;
die FINMA ist in diesem Stadium nicht an das VwV G gebunden (L ebrecht, aa.O., Art. 53
N 4f., 7 und 19); gleichwohl ist sie gestitzt auf Art. 5 Abs. 1 der Bundesverfassung der
Schwei zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) an das Recht
gebunden (Hafelin/Muller/Uhlmann, aa.O., Rz. 736a). Den betroffenen Beaufsichtigten
trifft dabei eine umfassende Auskunftspflicht (Art. 29 FINMAG). Ziel der Vorabkl&rung ist
die Feststellung, ob sich der Anfangsverdacht erhartet bzw. nicht vollig ausgerdumt werden
kann und somit Grund zur Annahme besteht, der Betroffene habe aufsichtsrechtliche
Bestimmungen verletzt; zudem wird gepriift, ob es sich rechtfertigt, den Sacherhalt
detailliert im Rahmen des eingreifenden Verwaltungsverfahrens abzuklaren (Katja Roth
Pellanda, in: Rolf Watter/Nedim Peter Vogt [Hrsg.], Baser Kommentar,
Finanzmarktaufsichtsgesetz, 2. Aufl., Basel 2011, Art. 30 N 8). Der Abschluss der

V orabklarungen bildet die Entscheidung dartiber, ob ein eingreifendes
Verwaltungsverfahren eroéffnet werden (diesist dem Betroffenen anzuzeigen, Art. 30
FINMAG) oder die Untersuchung nach den V orabklarungen beendet werden soll. Dieses
informelle Verwaltungshandeln im Rahmen der Vorabkl&rungen hat fir den Betroffenen
den Vortell, dass es fir ihn kostenfrei ist. Ferner hat der Betroffene, wenn er sich zur
géanzlichen oder auch nur teilweisen Umsetzung von Empfehlungen entschliesst, einen nicht
unbedeutenden Gestaltungsspielraum, der letztlich auch Uber die Einleitung bzw. den
Ausgang eines eingreifenden Verwaltungsverfahrens entscheiden kann. Nicht zul etzt
konnen sich die tatséchlichen oder rechtlichen Verhdtnisse bis zum Abschluss der
Vorabkldrungen derart verandern, dass die Einleitung eines eingreifenden
Verwaltungsverfahrens ganz oder teilweise hinféllig wird. Dem betroffenen Beaufsichtigten
steht es wahrend der V orabklarungsphase jederzeit offen, wenn er ein schutzwirdiges
Interesse hat, eine Verfugung nach Art. 25aVwV G Uber informelle
Verwaltungshandlungen bei der Vorinstanz zu verlangen, soweit diese Rechte und Pflichten
des Betroffenen berthren (Lebrecht, aa.O., Art. 54 N 9; Hafelin/Mdller/Uhlmann, a.a.O.,
Rz. 737aff.). 1.4.2.3.2 Die Abgrenzung zwischen informellem Verwaltungshandeln und
einer Verfugung kann mitunter schwierig sein. Entscheidend ist, dass das Handlungsziel der
Behdrden die Regelung, d.h. die bewusste, ausdriickliche und verbindliche Gestaltung der
Rechtstellung des Betroffenen, sein muss, damit eine Verfugung vorliegt (vgl. E. 1.4.2;
Uhlmann, Praxiskommentar VWV G, Art. 5N 90). Dabei ist nicht nur der Wortlaut zu
beachten, sondern auch die Intensitét der Einwirkung bzw. der Einflussnahme auf den
Privaten. Je intensiver und autoritativer eine Behorde gegeniiber einem Privaten auftritt und
ihn zu einem bestimmten V erhalten anzuhalten versucht, umso eher kann das V orgehen der
Behorde den Charakter einer Verfigung annehmen. Die Vorinstanz hat vorliegend die
Schwelle zwischen informellem Verwaltungshandeln und Verfligung nicht Uberschritten.
Sie hat sich im Nachgang zur in der GwV-FIMNA vorgesehenen Meldung der
Abweichungen durch den Beschwerdefuhrer (vgl. E. 1.4.1) zwel Mal schriftlich an den
Beschwerdefiihrer gewandt (Schreiben vom 2. Oktober 2012 und angefochtenes Schreiben
vom 31. Mai 2013). Dabei hat sie ausihrer Sicht die Rechtslage dargestellt und in
zurickhaltender Weise, die Unverbindlichkeit impliziert, ihre Empfehlungen formuliert
("1hnen nachlegen, nachfolgende Empfehlungen in ihr SRO-Reglement zu tibernehmen”,
"ist den folgenden sieben Bestimmungen/Empfehlungen im Reglement [...] sinngemass



Rechnung zu tragen"). Dies gilt ebenso fur die Fristansetzung (vgl. E. 1.4.2.4) sowie den
Hinweis auf Art. 31 FINMAG (vgl. E. 1.4.2.5).

E.14.24

Die Fristansetzung zur Reglementsanderung hat ebenfalls keinen Verfligungscharakter; sie
zieht bei Nichteinhaltung der Frist keine Rechtswirkungen nach sich bzw. bertihrt die
Rechtsstellung des Beschwerdefiihrers nicht. Die entsprechend angedrohte Uberweisung an
den Geschéftsbereich Enforcement (die inzwischen erfolgt ist) begrtindet direkt keine
Rechte oder Pflichten des Beschwerdefiihrers, die gegentiber diesem verbindlich oder
erzwingbar wéren; die Rechtsstellung des BeschwerdefUhrers al's Beaufsichtigter bleibt
durch die Androhung der (internen) Uberweisung unverandert. Die Vorinstanz verweist
diesbeztiglich auf den Grundsatz 10 ihrer Enforcement-Policy vom 17. Dezember 2009
(abrufbar unter <http://www.finma.ch> > Enforcement > Enforcement-Policy, besucht am
28. Oktober 2013), wonach innerhalb der FINMA nach Méglichkeit nicht die gleichen
Personen fur die dauerende Aufsicht tber Institute und fir Enforcement-Verfahren gegen
diese verantwortlich sind. Daraus lasst sich jedoch nichts Weiterflihrendes ableiten. Das
Gesagte gilt jedoch nur unter der Voraussetzung, dass dem Betroffenen sein Verhalten
wahrend der Vorabklarungen spéter in einer Verflgung nicht vorgehalten wird. Der
Umstand, dass z.B. eine informelle Frist ungenutzt verstrichen ist, darf in einem
anschliessenden eingreifenden Verwaltungsverfahren namentlich nicht as
aufsichtsrechtliche Pflichtverletzung gewertet werden.

E.14.25

Auch der Hinweis am Ende des angefochtenen Schreibens auf Art. 31 FINMAG sowie der
Vorbehalt der Uberweisung des Dossiers an den Geschéftsberiech Enforcement haben keine
Verfugungsqualitét. Es werden keine konkreten, gesetzlich vorgesehenen Massnahmen
angedroht (bspw. der Entzug der Anerkennung als Selbsregulierungsorganisation nach Art.
28 Abs. 1 GwG, der vorgangig angedroht werden misste), wodurch sich die aktuelle
Rechtsstellung des Beschwerdefiihrers verschlechtern wirde (im Unterschied zum
Sachverhalt, wie er BGE 103 1b 350 E. 2 zugrunde lag; vgl. auch BGE 1251 119 E. 2a; vgl.
dazu Uhlmann, Praxiskommentar VWV G, Art. 5 N 94; Tschannen/Zimmerli/Mller, aa.O.,
8§28 Rz. 271.).

E.143

Eine spezialgesetzliche Modifikation des Verfligungsbegriffs, die der Legaldefinition von
Art. 5 VwVG vorgehen wiirde, existiert vorliegend nicht: Art. 53 und 54 Abs. 1 FINMAG
verwei sen sowohl fir das Verfahren vor Vorinstanz al's auch fir das Verfahren vor
Bundesverwal tungsgericht auf das VwVG.

E.15

Dass ein unrechtméssiges Verweigern oder Verzogern einer Verfigung vorliegen wirde,
das vor Bundesverwaltungsgericht anfechtbar wére, weil Art. 46aVwV G diesen Umstand
einer Verflgung gleichsetzt (vgl. Markus Miiller, in: Auer/Muller/Schindler [Hrsg.],
Kommentar zum Bundesgesetz tiber das Verwaltungsverfahren [VwV G], Zirich 2008, Rz.
1 und 7 zu Art. 464), macht der Beschwerdefuhrer dartiber hinaus nicht geltend und ist auch
nicht ersichtlich. Uberdies hat die Vorinstanz zwischenzeitlich ein eingreifendes
Verwaltungsverfahren gestiitzt auf Art. 30 FINMAG er6ffnet, welches mit einer Verfligung
abzuschliessen sein oder eingestellt wird (Lebrecht, aa.O., Art. 53 N 15; Roth Pellanda,
aa0., Art. 30N 25).



E.16

Der Beschwerdefiihrer macht geltend, das Vorgehen der Vorinstanz nach Art. 31 FINMAG
knuipfe zwingend an eine vorbestehende Feststellung der V erletzung aufsichtsrechtlicher
Bestimmungen an. Esist zwar richtig, dass die Vorinstanz ihre Rechtsauffassung im
angefochtenen Schreiben deutlich zum Ausdruck gebracht hat. Jedoch ist, wie z.B. in eéinem
offentlich-rechtlichen Einspracheverfahren, nicht auszuschliessen, dass der
Geschéftsbereich Enforcement im eingreifenden Verwaltungsverfahren ganz oder teilweise
zu einer gegenteiligen Auffassung gelangt als der Geschéaftsbereich Méarkte, der Absender
des angefochtenen Schreibens ist, zumal der Beschwerdeflihrer im eingreifenden
Verwaltungsverfahren seine Auffassung erneut, vertieft und gegebenenfalls gestiitzt auf
Noven darlegen kann. Abgesehen davon verkennt der Beschwerdefiihrer, dass die
Abklarung der Verletzung von aufsichtsrechtlichen Bestimmungen Teil des eingreifenden
Verwaltungsverfahrensist und eine allféllige Gesetzesverletzung in der das eingreifende
Verwaltungsverfahren abschliessenden Verfligung festgestellt wird. Ausléser fur das
eingreifende Verwaltungsverfahren bildet der Verdacht auf Verletzung von
aufsichtsrechtlichen Bestimmungen, der sich im Rahmen der V orabkl&rungen ergeben oder
erhértet hat (Roth Pellanda, a.a.O., Art. 30 N 4 f.). Damit ist eine vorangehende
verflgungsmassige Feststellung der Verletzung von aufsichtsrechtlichen Pflichten nicht
notwendig und gesetzlich auch nicht vorgesehen.

E. 17

Darlber hinaus besteht, entgegen der Ansicht des Beschwerdefthrers, kein
Rechtsschutzdefizit, wenn erst die das eingreifende Verwaltungsverfahren abschliessende
Verfligung (falls das Verfahren nicht eingestellt wird) mit Beschwerde angefochten werden
kann, da die Verletzung von aufsichtsrechtlichen Pflichten mit genannter Verfigung im
Dispositiv festzustellen ist und diese Frage somit Streitgegenstand eines allfélligen
Beschwerdeverfahrens sein kann. Zudem kann nicht vom Vorliegen eines
Rechtsschutzbedrfnisses auf das Vorliegen eines Anfechtungsobj ekts geschlossen werden;
die unmittelbare Anfechtbarkeit einer nicht formalisierten Verwaltungshandlung wirde die
Instruktionslast auf die Beschwerdeinstanz verschieben und bedeutete in Bezug auf die
Feststellung des Sachverhalts eine Verkirzung des funktionellen Instanzenzugs
(Tschannen/Zimmerli/Mdller, aa.O., 8 28 Rz. 46).

E.18

Das angefochtene Schreiben hat somit keinen Verfligungscharakter. Folglich fehlt esim
vorliegenden Beschwerdeverfahren an einem Beschwerdeobjekt in Form einer anfechtbaren
Verflgung im Zeitpunkt der Beschwerdeeinreichung und damit an einer

Sachurteil svoraussetzung fir die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht, weshalb
auf die Beschwerde nicht einzutretenist (vgl. BGE 132 11 342 E. 2.3).

E.2

Zusammenfassend ergibt sich, dass mangels anfechtbarer Verfligung kein taugliches
Anfechtungsobjekt vorliegt, weshalb auf die Beschwerde nicht einzutreten ist. Aus
prozesstkonomischen Griinden hat das Bundesverwaltungsgericht auf einen Entscheid Gber
den Sistierungsantrag der Vorinstanz verzichtet; dieser wird mit dem vorliegenden Urtell
hinfallig. Der Antrag der Vorinstanz auf Ansetzung einer kurzen Nachfrist fir eine
Stellungnahme in der Sache wird damit ebenfalls hinfalig.

E.3



Entsprechend dem Ausgang des Verfahrens hat der Beschwerdefihrer die Verfahrenskosten
zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VWV G sowie Art. 1 ff. des Reglements vom 21. Februar 2008
uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR
173.320.2]). Diese werden, angesi chts des besonderen Begriindungsaufwandes und der
finanziellen Lage des Beschwerdefihrers (vgl. Art. 2 Abs. 1 VGKE), auf Fr. 3'000.-
festgesetzt und mit dem am 16. Juli 2013 geleisteten Kostenvorschuss in gleicher Hohe
verrechnet. Esist keine Parteientschédigung zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VwWVG, Art. 7
Abs. 1 VGKE).
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