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Regeste

Finanzmarktaufsicht (Ubriges)

Erwagungen

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht ist fir die Beurteilung der Beschwerde zustandig (Art. 54
Abs. 1 des Finanzmarktaufsichtsgesetzes vom 22. Juni 2007 [FINMAG, SR 956.1] i.V.m.
Art. 31 f. sowie Art. 33 Bst. e des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [V GG,
SR 173.32)]). Die Beschwerdefuhrerin, eine anwaltlich vertretene Aktiengesellschaft im
Sinne von Art. 620 ff. des Obligationenrechts vom 30. Mé&rz 1911 (OR, SR 220), ist zur
Beschwerdefiihrung gegen die von der Vorinstanz getroffene Feststellungsverfiigung
legitimiert (Art. 48 Abs. 1 des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968
[VWVG, SR 172.021]). Sie hat das Vertretungsverhdtnis durch schriftliche Vollmacht
nachgewiesen (Art. 11 VwVG), den Kostenvorschuss bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG) und
die Beschwerde frist- und formgerecht eingereicht (Art. 50 Abs. 1 und Art. 52 Abs. 1
VwVG). Auf die Beschwerde ist einzutreten.

E.12

Dass die Vorinstanz von Amtes wegen eine Feststellungsverfiigung zur Frage der
Bewilligungspflicht der Beschwerdefihrerin treffen durfte beziehungsweise ein dem
schutzwirdigen Interesse eines Gesuchstellers anal oges spezifisches offentliches
Feststellungsinteresse an der Klarung der Unterstellungspflicht der Beschwerdefihrerin
bejahte, ist nicht bestritten und auch nicht zu beanstanden. Die Beschwerdefihrerin
beantragt aber - nebst der Aufhebung der angefochtenen Verfligung - die negative
Feststellung, dass sie kein bewilligungspflichtiges Zahlungssystem nach dem
Finanzmarktinfrastrukturgesetz betreibe. Grundsétzlich sind Feststellungsentscheide
gegenlber rechtsgestaltenden beziehungswei se leistungsverpflichtenden Verfiigungen
subsididr (BGE 131 | 166 E. 1.4; Urteil des BGer 2C_963/2017 vom 25. Juli 2018 E. 1.2).
Ob das fragliche Rechtsbegehren dennoch selbstéandige Bedeutung hat, kann angesichts des
Ausgangs des Beschwerdeverfahrens (unten E. 7) offengelassen werden.

E.21

Gegenstand des angefochtenen Entscheids bildet die von der Vorinstanz gestiitzt auf Art. 25
VwV G getroffene Feststellung, dass die Beschwerdefiihrerin ein bewilligungspflichtiges
Zahlungssystem nach dem Finanzmarktinfrastrukturgesetz betreibe. Die
Beschwerdefthrerin wird zudem verpflichtet, innert Frist zu erkldren, ob sie am bereits
eingereichten Bewilligungsgesuch festhalte. Schliesslich werden ihr Verfahrenskosten
auferlegt. Die Vorinstanz begrindet ihren Entscheid damit, dass die V oraussetzungen fir
die Bewilligungspflicht beim von der Beschwerdefiihrerin betriebenen Zahlungssystem



erflllt seien. Die Frage der Bewilligungspflicht von Retail- beziehungsweise

M assenzahlungssystemen stelle sich insbesondere dann, wenn ihr Betrieb zu Risiken fir die
Funktionsfahigkeit des Finanzmarkts fihre. Zunéchst sei eine Unterstellung des
Zahlungssystems nach Inkrafttreten des Finanzmarktinfrastrukturgesetzes aufgrund des
geringen Zahlungsvolumens zwar verneint worden, seither seien jedoch Nutzer-,
Transaktions- und V olumenzahlen erheblich gestiegen. Das Zahlungssystem habe einen
massgebenden Einfluss auf die Funktionsfahigkeit des inlandischen Retailzahlungsmarkts
beziehungswei se des Schweizer Mobile-Payment-Markts erlangt, so dass dessen Bedeutung
fur die Gewahrleistung der Funktionsfahigkeit dieses Markts mit Blick auf die
identifizierten potenziellen Risiken (Kreditrisiko fur das Zahlungssystem, finanzielle und
operationelle Risiken, Risiken fir die Finanzmarktteilnehmer) eine Unterstellung erfordere.
Eine Bewilligungspflicht sei auch zum Schutz der Finanzmarktteilnehmer zu bejahen.

E.22

Die Beschwerde richtet sich gegen die Feststellung der Bewilligungspflicht. Die
Beschwerdefiihrerin macht geltend, sie bendtige keine Bewilligung, daweder die
Funktionsfahigkeit des Finanzmarkts noch der Schutz der Finanzmarktteilnehmer dies
erforderten. Es sei unbestritten, dass eine Bewilligungspflicht auch fir Zahlungssysteme
gelten kdnne, die nicht systemisch bedeutsam im Sinne des
Finanzmarktinfrastrukturgesetzes seien. Eine solche Unterstellungspflicht sei jedoch nur
restriktiv anzunehmen, stelle sie doch einen Swiss Finish unter den dem
Finanzmarktinfrastrukturgesetz zugrundeliegenden Prinzipien dar; diese sel vom
Gesetzgeber nicht intendiert gewesen. Vom Zahlungssystem gehein keiner Art und Weise
eine Gefahr aus. Die Vorinstanz habe die Risiken falsch beziehungsweise verzerrt
dargestellt und damit den Sachverhalt unrichtig beziehungswei se unvollsténdig festgestellt.
Sie hétte die Nichtunterstellung unter die Bewilligungspflicht feststellen missen. Die
Beschwerdefuhrerin rugt, die von der Vorinstanz vorgenommene Prifung der
Bewilligungspflicht sei mangelhaft und willkdrlich, indem lediglich eine auf gewisse
Bewilligungskriterien beschrankte Prifung vorgenommen werde. Im Ergebnis habe die
Vorinstanz damit ihr Ermessen falsch ausgetibt. Das Vorgehen sai zudem mit dem
Legalitatsprinzip nicht vereinbar und fuhre zu einer V orwegnahme des gewtinschten
Prufungsergebnisses. Die Bewilligungspflicht kdnne zudem nicht an eine starre Schwelle
von Transaktionsvolumina geknupft werden. Es misse im Rahmen einer differenzierten
Wirdigung aller Kriterien bestimmt werden, ob ein relevantes Schutzbedirfnis der
Finanzmarktteilnehmer bestehe und ob die Funktionsfahigkeit des Finanzmarktsin
relevanter Weise betroffen sei, um eine nur restriktiv anzunehmende Bewilligungspflicht zu
rechtfertigen. Damit rigt sie eine Verletzung von Art. 4 Abs. 2 FinfraG (unten E. 4 und 5).
Zudem ficht die Beschwerdefihrerin die Feststellungsverfigung auch im Kostenpunkt an
(unten E. 6).

E.31

Die FINMA bt die Aufsicht Uber den Finanzmarkt nach den Finanzmarktgesetzen,
namentlich nach dem Finanzmarktinfrastrukturgesetz vom 19. Juni 2015 (FinfraG, SR
958.1), und nach dem FINMAG aus (Art. 6 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 FINMAG). Die
Finanzmarktaufsicht bezweckt nach Massgabe der Finanzmarktgesetze den Schutz der
Glaubigerinnen und Glaubiger, der Anlegerinnen und Anleger, der Versicherten sowie den
Schutz der Funktionsfahigkeit der Finanzmarkte. Sie trégt damit zur Starkung des
Ansehens, der Wettbewerbsfahigkeit und der Zukunftsfahigkeit des Finanzplatzes Schweiz



bei (Art. 4 FINMAG). Der Finanzmarktaufsicht unterstehen die Personen, die nach den
Finanzmarktgesetzen eine Bewilligung, eine Anerkennung, eine Zulassung oder eine
Registrierung der Finanzmarktaufsi chtsbehtrde bendtigen und die kollektiven
Kapitalanlagen, die Uber eine Bewilligung oder Genehmigung verfligen oder Uber eine
solche verfiigen missen (Art. 3 FINMAG).

E.32

Als Aufsichtsbehorde Uber den Finanzmarkt trifft die FINMA die zum Vollzug des
Finanzmarktrechts notwendigen V erfliigungen und Uberwacht die Einhaltung der
gesetzlichen und reglementarischen Vorschriften. Zum Aufgabenbereich der FINMA
gehort auch die Abklarung der finanzmarktrechtlichen Bewilligungspflicht und die
Ermittlung von Finanzintermedidren, die in Verletzung der gesetzlichen Bestimmungen
téatig sind. Sieist berechtigt, die im Gesetz vorgesehenen Mittel auch gegentiber Instituten
(oder Personen) einzusetzen, deren Unterstellungs- beziehungswei se Bewilligungspflicht
(noch) umstritten ist (BGE 136 11 43 E. 3.1, BGE 13511 356 E. 3.1). Wenn hinreichend
konkrete Anhaltspunkte dafUr vorliegen, dass eine bewilligungspflichtige Geschaftstatigkeit
ausgelibt werden konnte, ist die FINMA befugt und verpflichtet, die zur weiteren
Abklérung erforderlichen Informationen einzuholen und die nétigen Anordnungen zu
treffen (BGE 137 11 284 E. 4.2.1). Gleiches muss gelten, wenn wie vorliegend eine (noch)
nicht unterstellte Gesellschaft mit der Absicht an die Aufsichtsbehdrde gelangt, eine
alfélige Bewilligungspflicht zu kl&ren.

E.33

Als Zahlungssystem gilt eine Einrichtung, die gestitzt auf einheitliche Regeln und
Verfahren Zahlungsverpflichtungen abrechnet und abwickelt (Art. 81 FinfraG). Ein
Zahlungssystem gilt al's Finanzmarktinfrastruktur (Art. 2 Bst. a Ziff. 6 FinfraG).
Finanzmarktinfrastrukturen benétigen eine Bewilligung der FINMA (Art. 4 Abs. 1
FinfraG). Die Bewilligungsvoraussetzungen - ausgenommen fir Zahlungssysteme - und die
Pflichten fur Finanzmarktinfrastrukturen sind in der Finanzmarktinfrastrukturverordnung
vom 25. November 2015 (FinfraV, SR 958.11) naher ausgefihrt. Ein Zahlungssystem
benttigt nur dann eine Bewilligung der FINMA, wenn die Funktionsfahigkeit des
Finanzmarkts oder der Schutz der Finanzmarktteilnehmerinnen und -tellnehmer es
erfordern und das Zahlungssystem nicht durch eine Bank betrieben wird (Art. 4 Abs. 2
FinfraG; frz.: "que si le fonctionnement des marchés financiers ou la protection des
participants aux marchés financiers |'exigent”; ital.: "se lafunzionalita del mercato
finanziario o latuteladei partecipanti a mercato finanziario lo esigono”) oder durch die
Schwei zerischen Nationalbank (SNB) oder in ihrem Auftrag betrieben wird (Art. 4 Abs. 3
FinfraG). Letzteres gilt fur das Zahlungssystem Swiss Interbank Clearing (SIC).
Zahlungssysteme tangieren den Schutzzweck des Finanzmarktinfrastrukturgesetzes in der
Regel nicht (Botschaft des Bundesrates zum Finanzmarktinfrastrukturgesetz [FinfraG] vom
3. September 2014, BBI 2014 7483 ff. [nachfolgend: Botschaft FinfraG], 7517). Die
Bewilligungsvoraussetzungen werden nicht ndher, weder im Gesetz noch in der
Verordnung, konkretisiert. Eine Bewilligungspflicht besteht insbesondere - aber nicht nur -
dann, wenn ein Zahlungssystem Finanztransaktionen unter Finanzintermedi&ren abrechnet
und abwickelt und das Zahlungssystem von SNB al's systemisch bedeutsam eingestuft wird
(vgl. aber Art. 4 Abs. 3 FinfraG). In jedem Fall von der Bewilligungspflicht ausgenommen
sind Zahlungssysteme, die durch eine Bank betrieben werden, dadiesfalls die
Funktionsfahigkeit des Finanzmarkts und der Schutz der Finanzmarktteilnehmer durch die



Bankenregulierung gewahrleistet werden (Botschaft FinfraG, BBl 2014 7517).

E.34

Das Finanzmarktinfrastrukturgesetz basiert auf einer Dreiteilung der Zahlungssystemein
solche, welche dem Gesetz deswegen nicht unterstehen, well sie die Definition von Art. 81
FinfraG nicht erfiillen, solche, welche die Definition von Art. 81 FinfraG erfillen, aber
mangels Systemrelevanz oder ihres Betriebs durch eine Bank keiner Bewilligung der
FINMA bedurfen (Art. 2 Bst. aZiff. 6i.V.m. Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 e contrario FinfraG)
und solche, welche die Definition von Art. 81 FinfraG erfillen und wegen ihrer
Systemrelevanz sowie mangels Betriebs durch eine Bank eine Bewilligung der FINMA
bendtigen (Art. 2 Bst. aZiff. 6i.V.m. Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 FinfraG; Urtell des BGer
2C 488/2018 vom 12. Méarz 2020 E. 4.2; Martin Hess/André Kalbermatter/Alexandra
Weiss Voigt, in: Rolf Sethe/Olivier Favre/Martin Hess/Stefan Kramer/Ansgar Schott
[Hrsg.], Schulthess Kommentar Finanzmarktinfrastrukturgesetz, Zirich/Basel/Genf 2017
[nachfolgend: SK-FinfraG], Art. 81 N 37; Rashid Bahar/Eric Strupp, in: Rolf Watter/Rashid
Bahar [Hrsg.], Baser Kommentar, Finanzmarktinfrastrukturgesetz, 3. Aufl., Basel 2019
[nachfolgend: BSK-FinfraG], Art. 81 N 7). Das Aufsichts- und Uberwachungskonzept ist
dualistisch ausgestaltet: Die FINMA beaufsichtigt die Einhaltung der
Bewilligungsvoraussetzungen und Pflichten geméss dem Finanzmarktinfrastrukturgesetz
und dessen Ausflihrungsbestimmungen, soweit deren Einhaltung nicht durch die
Uberwachung der besonderen Anforderungen fiir systemisch bedeutsame Zahlungssysteme
(Art. 23 FinfraG) durch die SNB erfasst wird (Art. 83 FinfraG; Art. 19 Abs. 1 des
Nationalbankengesetzes vom 3. Oktober 2003 [NBG, SR 951.11]; Urteil des BGer

2C _345/2015 vom 24. November 2015 E. 4.5.2). Das bedeutet, Aufsichtsbehdrde fur
Finanzmarktinfrastrukturen, die nicht systemisch bedeutsam sind, ist die FINMA. Fir
systemisch bedeutsame Finanzmarktinfrastrukturen (Art. 22 FinfraG) gilt Folgendes:
Wahrend die SNB die Finanzmarktinfrastrukturen unter dem Blickwinkel der Sicherung der
Stabilitdt des Finanzsystems tberwacht (Systemiberwachung), nimmt die FINMA die
mikroprudenzielle Aufsicht Uber die Systembetreiber wahr (I nstitutsaufsicht; Botschaft
FinfraG, BBI 2014 7499, 7557 f.; zu den Schnittstellen und den Kompetenzabgrenzungen
zwischen der Uberwachung durch die SNB und der Institutsaufsicht durch die FINMA vgl.
Daniel M. Hausermann, in: Martin Plenio/Myriam Senn [Hrsg.], National bankgesetz,
Kommentar, Zurich/St. Gallen 2021 [nachfolgend: Kommentar NBG], Art. 19 N 8 ff.). Der
Betrieb eines Zahlungssystemsist in der Schweiz solange ohne Bewilligung zuléssig, as
dieses von der SNB nicht al's systemisch bedeutsam eingestuft wird, und solange die
Funktionsfahigkeit des Finanzmarkts oder der Schutz der Finanzmarktteilnehmer keine
Aufsicht erfordert. Wird das Zahlungssystem durch eine Bank betrieben, ist es von der
Bewilligungspflicht ausgenommen, weil die Funktionsfahigkeit des Finanzmarkts und der
Schutz der Finanzmarktteilnehmer bereits durch die Bankenregulierung gewahrleistet
werden (Cornelia Stengel/L ea Ruckstuhl, Finanzmarktrecht Schweiz, in: Cornelia
Stengel/Thomas Weber [Hrsg.], Digitale und mobile Zahlungssysteme, 2. Aufl.,
Zurich/Genf 2024 [nachfolgend: Finanzmarktrecht Schweiz], N 476). Ein Zahlungssystem
bendtigt nur dann eine Bewilligung, wenn die Funktionsfahigkeit des Finanzmarkts oder
der Schutz der Finanzmarktteilnehmer es erfordern und dieses weder durch eine Bank noch
durch oder im Auftrag der SNB betrieben wird (Art. 4 Abs. 3 FinfraG).

E.35



Art. 4 Abs. 2 FinfraG nimmt zwel Schutzzwecke des Finanzmarktinfrastrukturgesetzes von
Art. 1 Abs. 2 FinfraG auf: die Gewéahrleistung der Funktionsfahigkeit des Finanzmarkts
(Funktionsschutz) und den Schutz der Finanzmarktteilnehmer. Der Begriff der
Finanzmarktteilnehmer ist umfassend zu verstehen und beinhaltet sdmtliche Personen, die
am Schweizer Finanzmarkt teilnehmen (Botschaft FinfraG, BBl 2014 7512). Mit dem
Begriff "Funktionsschutz" (V ertrauenskollektivschutz, Schutz des Vertrauens des
Publikums; vgl. auch Art. 4 FINMAG zu den Zielen der Finanzmarktaufsicht; Botschaft des
Bundesrates zum Bundesgesetz tiber die Eidgendssi sche Finanzmarktaufsicht
[Finanzmarktaufsichtsgesetz, FINMAG], BBI 2006 2819 ff., 2859 f.) beschreibt man den
Schutz des Kapitalmarkts, um dessen fur die Gesamtwirtschaft unverzichtbaren Funktionen
zu sichern (Stefan Kramer/Dieter Zobl, Schweizerisches Kapitalmarktrecht,
Zurich/Basel/Genf 2004, N 28; Simon Schéren, Europakompatibles Finanzmarktrecht,
Zurich/St. Gallen 2024, N 1001 f. m.H.). Regelungsziel ist nicht der Schutz des einzelnen
Marktteilnehmers, sondern der Schutz des Kapitalmarkts als Institution (Rolf Sethe,
SK-FinfraG, Art. 1 N 22). Der Zweckartikel des Gesetzes bezieht den Funktionsschutz im
Wortlaut zwar auf die Effekten- und Derivatemérkte, aus den Materialien ergibt sich aber,
dass auch die Gewahrleistung der Funktionsfahigkeit des Finanzsystems gemeint ist
(Botschaft FinfraG, BBI 2014 7513).

E.3.6

Das Finanzmarktinfrastrukturgesetz wird teilrevidiert; das Vernehmlassungsverfahren
wurde kiirzlich abgeschlossen. Dabei sollen unter anderem Schwellenwerte festgel egt
werden, ab welchen davon auszugehen ist, dass die Funktionsfahigkeit des Finanzmarkts
oder der Schutz der Finanzmarktteilnehmer eine Bewilligung des Zahlungssystems durch
die FINMA erfordern. Beabsichtigt ist die kiinftige Festlegung der Schwellenwerte durch
den Bundesrat. Diese Regelung soll zur Erhdhung der Rechtssicherheit beitragen und
sicherstellen, dass die Regulierung die Risiken, die mit der Tatigkeit von Zahlungssystemen
verbunden sind, angemessen adressiert (Erlauternder Bericht des Eidgendssischen
Finanzdepartementes EFD vom 19. Juni 2024 zur Er6ffnung des
Vernehmlassungsverfahrens betr. Anderung des Finanzmarktinfrastrukturgesetzes
[nachfolgend: Erlauternder Bericht FinfraG 2024], S. 14). Beabsichtigt ist, Art. 4 Abs. 2
FinfraG durch einen neuen Abs. 2bis zu erganzen, wonach der Bundesrat, insbesondere
unter Berticksichtigung der Transaktionsvolumen, Schwellenwerte festlegt, ab denen davon
auszugehen ist, dass die Funktionsfahigkeit des Finanzmarkts oder der Schutz der
Finanzmarktteilnehmerinnen und -teilnehmer die Bewilligung eines Zahlungssystems durch
die FINMA erfordern (vgl. Vernehmlassungsvorlage FinfraG, S. 2; Erlauternder Bericht
FinfraG 2024, S. 24). Die vom Bundesrat beabsi chtigte Regelung basiert auf dem
Evaluationsbericht zum Finanzmarktinfrastrukturgesetz, worin ausgeftihrt wurde, dass die
Bestimmungen zu Zahlungssystemen im Kontext des Swiss Interbank Clearing (SIC) und
bankbetriebener Zahlungssysteme entwickelt worden seien. Mit der Digitalisierung kéamen
zunehmend auch andere Akteure auf den Markt. Damit stelle sich die Frage, ab welchem
Moment eine Bewilligung erforderlich sei, zumal das Finanzmarktinfrastrukturgesetz
keinen quantitativen Schwellenwert vorsehe. Ein solcher Wert wére so festzulegen, dassdie
entsprechenden Schutzziele des Gesetzes sichergestel It werden kénnten (Bericht des
Eidgenossischen Finanzdepartementes EFD vom 30. September 2022 zur Evaluation des
Finanzmarktinfrastrukturgesetzes [nachfolgend: Evaluationsbericht FinfraG 2022], Ziff.
2.3.1; Stengel/Ruckstuhl, Finanzmarktrecht Schweiz, N 478 f.). Die beabsichtigte
Gesetzesanderung ist fur die Beurteilung des vorliegenden Sachverhalts jedoch unerheblich,



daeine alfédlige Bewilligungspflicht des Zahlungssystems der Beschwerdefihrerin nach
geltendem Recht zu beurteilen ist. Bei der Auslegung von geltendem Recht kann kiinftiges
Recht al's Gesichtspunkt unter Umstanden allerdings berticksichtigt werden, soweit die
Revision das geltende Recht nicht &ndert, sondern verdeutlicht oder konkretisiert (BGE 141
1297 E. 5.5.3, BGE 124 Il 193 E. 5d). Eine Vorberticksichtigung der laufenden
Gesetzesrevision fallt vorliegend aber ausser Betracht, da die entsprechende Norm vom
Bundesgesetzgeber bis anhin weder beraten noch beschlossen worden ist.

E.3.7

Vorliegend ist unbestritten, dass es sich beim von der Beschwerdefuhrerin betriebenen
Geschaft um ein Zahlungssystem nach dem Finanzmarktinfrastrukturgesetz handelt, das
weder durch eine Bank (oder durch die SNB oder in deren Auftrag) betrieben noch
systemisch bedeutsam nach den Art. 22 und 23 FinfraG ist. Ferner ist zwischen den
Verfahrensbeteiligten unbestritten, dass die Voraussetzungen der Bewilligungspflicht
gemass Art. 4 Abs. 2 FinfraG - Erforderlichkeit fUr die Funktionsféhigkeit des
Finanzmarkts oder zum Schutz der Finanzmarktteilnehmer - nach geltendem Recht (oben E.
3.6) weder im Gesetz noch verordnungsweise konkretisiert werden. Einig sind sich die
Verfahrensbeteiligten, dass die Kriterien zur Prifung von systemisch bedeutsamen
Finanzmarktinfrastrukturen nach Art. 20 der Nationalbankverordnung vom 18. Mé&rz 2004
(NBV, SR 951.131) as Beurteilungskriterien fur die Bewilligungsvoraussetzungen
herangezogen werden kénnen, das heisst, die Bewilligungsvoraussetzungen in Anlehnung
an diese Kriterien gepruft werden kdnnen, was die Vorinstanz durch Auslegung von Art. 4
Abs. 2 FinfraG ermittelte und das Gericht nachfolgend prft (unten E. 4.6).

E.38

Bestritten und zu prifen ist, ob die Funktionsfahigkeit des Finanzmarkts oder der Schutz
der Finanzmarktteilnehmer es erfordern, dass das von der Beschwerdefhrerin betriebene
Zahlungssystem einer Bewilligungspflicht unterstellt wird.

E.41

Die Bewilligungsvoraussetzungen von Art. 4 Abs. 2 FinfraG sind mittels unbestimmter
Rechtsbegriffe formuliert. Der Bundesgesetzgeber hat die préagenden Elemente dieser
Vorschrift al's unbestimmte Rechtsbegriffe ausgestaltet: Erforderlichkeit einer Bewilligung
fur die Funktionsfahigkeit des Finanzmarkts und Erforderlichkeit einer Bewilligung zum
Schutz der Finanzmarktteilnehmer. Der Rechtssatz umschreibt die V oraussetzungen der
Rechtsfolge (Bewilligungspflicht) damit in offener, unbestimmter Weise (vgl. Ulrich
Hé&felin/Georg Mller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl., Zirich/St.
Gallen 2020, N 413). Die Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs gilt als
Rechtsfrage. Unbestimmte Rechtsbegriffe sind der Auslegung zuganglich und diese kann
durch das Gericht grundsétzlich Uberprift werden (H&felin/Muller/Uhlmann, Allgemeines
Verwaltungsrecht, N 417). Praxisgemass Ubt das Bundesverwaltungsgericht, wie auch das
Bundesgericht, bei der Uberprifung der Anwendung von unbestimmten Rechtsbegriffen
jedoch Zurtickhaltung und billigt den Verwaltungsbehérden einen gewissen
Beurteilungsspielraum zu, wenn der Entscheid besonderes Fachwissen oder Vertrautheit
mit den tatséchlichen ortlichen, sachlichen oder personlichen Verhdtnissen voraussetzt
(vgl. BGE 14211 451 E4.5.1, BGE 13511 296 E. 4.4.3; Urteil des BV Ger B-19/2012 vom
27. November 2013 E. 8.3.5 und E. 9.3.6 betreffend die FINMA). Das Gericht kann und
soll dieses technische Ermessen respektieren, jedenfalls soweit die Fachinstanz die fir den



Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte gepruft und die erforderlichen Abklarungen
sorgfaltig und umfassend durchgefihrt hat (BGE 139 11 185 E. 9.3). Allerdings erlaubt erst
ein aufgrund der Auslegung eines unbestimmten Rechtsbegriffs festgestellter
Beurteilungsspielraum der gerichtlichen Instanz, sich bei der Uberprifung der Anwendung
des unbestimmten Rechtsbegriffs zuriickzuhalten (BGE 127 11 184 E. 5a/aa). Die
Unbestimmtheit eines Rechtsbegriffs fir sich allein hat nicht zwingend einen der
Verwaltung vorbehaltenen Beurteilungsspielraum zur Folge. Massgebend ist der
gesetzgeberische Wille, aus dem sich entnehmen 18sst, ob und inwieweit der Gesetzgeber
durch einen unbestimmten Rechtsbegriff den rechtsanwendenden V erwaltungsbehorden
Ermessens- beziehungswei se Beurteilungsspiel rdume gewahren wollte. Der
Beurteilungsspielraum ist durch eine Auslegung der unbestimmten Rechtsbegriffe zu
ermitteln; esist "im Einzelfall gestiitzt auf den Regelungsgegenstand und das
gesetzgeberische Motiv der Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe zu prifen, ob
dadurch der Verwaltungsbehdrde ein von den Rechtsmittelinstanzen zu respektierender
Beurteilungsspielraum gewahrt werden sollte" (Urtell des BGer 2C_127/2018 vom 30.
April 2019 E. 3.1.2 und 3.3.2).

E.411

Die Vorinstanz halt dafir, dassihr bei der Beurteilung der Bewilligungspflicht fir
Zahlungssysteme al's rechtsanwendende Behdrde ein bestimmter Beurteilungs- und
Ermessensspielraum zukomme. Dabel habe sie sich an die allgemeinen
verwaltungsrechtlichen Grundsétze, wie die Gebote der Verhdltnismassigkeit sowie der
Rechtsgleichhelt, zu halten. Auch die BeschwerdefUhrerin erwahnt in ihren Rechtsschriften,
dass der Vorinstanz bei der Beurteillung der Bewilligungspflicht Ermessen zukomme.

E. 412

Aus dem Wortlaut der Bestimmung kann mit Blick auf die Frage, ob der FINMA ein
Beurteilungsspielraum hinsichtlich der Bewilligungspflicht zukommt, nichts gewonnen
werden. Es ergibt sich daraus lediglich, aber immerhin, dassdie FINMA
Bewilligungsbehorde ist und woraus sich die zu prifende Erforderlichkeit einer
Bewilligung ergeben muss. Die Materialien sind in Bezug auf diese Frage ebenfalls
unergiebig: Weder in der Botschaft noch im erlauternden Bericht zur
Vernehmlassungsvorlage finden sich dazu Hinweise. In den parlamentarischen Beratungen
wurde die Bestimmung nicht ndher diskutiert. In systematischer Hinsicht lasst sich nichts
Weiterfuhrendes erkennen. Sinn und Zweck der Bewilligungspflicht und damit letztlich
einer laufenden Aufsicht durch die FINMA ist, wie die Norm selber ausfihrt, der
Funktionsschutz und der Schutz der Finanzmarktteilnehmer, was auch der Zielsetzung des
Finanzmarktinfrastrukturgesetzes entspricht (vgl. Art. 1 Abs. 2 FinfraG). Der FINMA
wurde die Kompetenz eingeraumt, wenn der Schutzzweck des Gesetzes es erfordert. Der
Entscheid, ob ein Zahlungssystem einer Bewilligung bedarf oder nicht, ist ein
Einzelfallentscheid, der in der Kompetenz der FINMA liegt (so auch Sarah Jungo/Oliver
Zibung, in: SGHB-Finanzmarktrecht, 8 20 N 9; vgl. Erlauternder Bericht des
Eidgendssischen Finanzdepartementes EFD zur V ernehmlassungsvorlage vom 29.
November 2013 zum Bundesgesetz Uber die Finanzmarktinfrastruktur FinfraG
[nachfolgend: Erlauternder Bericht FinfraG 2013], S. 30). Angesichts des Umstands, dass
die FINMA Bewilligungsbehorde ist, sodann als Aufsichtsbehdrde amtet und die Kriterien
sowie Gesichtspunkte fiir die Beurteilung der genannten Aspekte (die im Ubrigen auch den
Zielen der Finanzmarktaufsicht entsprechen, vgl. Art. 4 FINMAG) weder im Gesetz noch in



der Verordnung geregelt sind (oben E. 3.3), mussihr ein gewisser Beurteilungsspielraum
zugestanden werden. Wenn der Gesetzgeber mit der offenen Normierung der Verwaltung
eine gerichtlich zu respektierende Entscheidungsbefugnis und gewisse

Beurteilungsspiel raume einraumen will, hat sich das Gericht bei seiner Uberpriifung
zurickzuhalten. Das Gericht soll nicht aus eigenem Gutdiinken, sondern nur aus triftigen
Griunden von der Beurteilung durch die zustandige Fachbehtrde abweichen (BGE 139 I1
185 E. 9.3).

E.4.13

Dieses Ergebnis steht in Einklang mit der bisherigen Rechtsprechung. Das Bundesgericht
hat bereits verschiedentlich festgehalten, dass der FINMA as Aufsichts- und Fachbehdrde
ein fachtechnischer Beurtellungsspielraum beziehungswei se ein technisches Ermessen
zukomme (BGE 143 11 162 E. 4.2.3 bzgl. Beurteilung einer Massnahme zur Reduktion des
geldwaschereirechtlichen Risikos; BGE 135 [l 356 E. 3.1 bzgl. Einzelheiten der Erfillung
der Aufsichtsfunktion [betraf die Vorgangerbehorde der FINMA, die Eidgendssische
Bankenkommission EBK]; Urteile des BGer 2C_860/2017 vom 5. Mé&rz 2018 E. 2.3.3 und
2C _30/2011 vom 12. Januar 2021 E. 2.3 bzgl. Anwendungsbereich der
Finanzmarktgesetzgebung; 2C 1097/2014 vom 6. Oktober 2015 E. 2.2 bzgl. Beurteilung
desfir die Ausiibung der Aufsicht notwendigen Bedarfs an Ausktnften und Unterlagen;
2C_136/2019 vom 14. Januar 2020 E. 3.3, 2C_858/2017 vom 15. M&z 2018 E. 3.3,
2C_829/2013 vom 7. Mérz 2014 E. 4.3, 2C_101/2011 vom 21. September 2011 E. 4.1.1
und 2C_71/2011 vom 26. Januar 2012 E. 4.3 bzgl. Zeitpunkt der Besorgnis einer
Uberschuldung oder ernsthafter Liquiditétsprobleme; 2C_858/2017 vom 15. Mérz 2018 E.
4.2 bzgl. Ernennung eines Untersuchungsbeauftragten und einer Konkursliquidatorin;

2C _399/2020 vom 28. Dezember 2020 E. 2.1 bzgl. Ernennung eines Priifbeauftragten;

2C _345/2015 vom 24. November 2015 E. 8.3.2.2 bzgl. Festsetzung eines Betrags durch die
FINMA in einem Rundschreiben in Konkretisierung einer Bestimmung der
Bankenverordnung a's Austibung ihres Beurteilungsspielraums bei der Auslegung
unbestimmter Gesetzesbegriffe ["geringer Umfang"]; in 2C_315/2020 und 2C_317/2020
sowie 2C_318/202 vom 7. Oktober 2020 E. 5.4 in allgemeiner Weise festgehalten).

E. 421

Die BeschwerdefUihrerin macht geltend, die Bewilligungspflicht fir Zahlungssysteme sei
eine Ausnahmebestimmung, die basierend auf den von der Bank fur Internationalen
Zahlungsverkehr (BIS) und der International Organization of Securities Commissions
(IOSCO) publizierten Prinzipien fur Sonderfalle, insbesondere fiir besonders bedeutsame
Systeme zur Zahlungsabwicklung unter Finanzintermediaren, geschaffen worden sei
(Principles for financial market infrastructures [PFMI]), und sei daher restriktiv zu
handhaben. Es besttinden keine Hinweise, wonach der Gesetzgeber eine
Bewilligungspflicht fir Retailzahlungssysteme beabsichtigt habe, zumal die
Bewilligungspflicht eine Einschrénkung der Wirtschaftsfreiheit bedeute. Die Vorinstanz
durfe nicht durch extensive Auslegung praeter legem eine
Zahlungsdienstleistungsregulierung unter Verweis auf das européi sche Recht schaffen. In
der Schweiz habe es bislang keine Zahlungsdienstlei stungsregulierung gegeben, die tber
das fur die Geldwaschereibekampfung Notwendige hinausgehe (Anschluss an eine

Sel bstregulierungsorganisation). Mit der Einfuhrung des Finanzmarktinfrastrukturgesetzes
sei gerade nicht bezweckt worden, Zahlungssysteme generell einer Bewilligungspflicht zu
unterstellen. Ausserdem sei die Eigentimerstruktur der BeschwerdefUhrerin so, dass eine



Unterstellungspflicht des Zahlungssystems nur dann in Frage komme, wenn selbst eine
restriktive Auslegung keine andere M 6glichkeit offenlasse.

E.4.22

Die Vorinstanz fuhrt aus, auch fur Ausnahmeregelungen gélten die allgemeinen
Auslegungsgrundsétze. Die Notwendigkeit einer restriktiven Auslegung ergdbe sich aus den
Materialien nicht. Auch die Besonderheiten der Eignerschaft der Beschwerdefthrerin
(ndhere Angaben zur Eignerschaft) legten keine restriktive Auslegung nahe. Es sei der
Wille des Gesetzgebers, die Bewilligungspflicht nicht nur flr systemisch bedeutsame
Finanzmarktinfrastrukturen im Sinne von Art. 22 FinfraG gesetzlich festzulegen, sondern
auch fur Zahlungssysteme, die nach Art. 4 Abs. 2 FinfraG von Relevanz seien, ohne
systemisch bedeutsam zu sein. Regulierungsziel des Finanzmarktinfrastrukturgesetzes sei
die Aquivalenz mit der Regulierung in der Europaischen Union (EU) gewesen. Im
EU-Raum werde eine Bewilligungspflicht als Zahlungsdienstleister bereits durch die
gewerbsmassige Erbringung von Zahlungsdiensten ausgel 6st. Eine restriktive Auslegung
von Art. 4 Abs. 2 FinfraG sal vor diesem Hintergrund nicht angezeigt.

E.4.23

AusArt. 4 Abs. 2 FinfraG ergibt sich zweifelsohne, dass es sich um eine
Ausnahmebestimmung handelt. Der Wortlaut, systematische Gesichtspunkte sowie die
Materialien lassen erkennen, dass ein Zahlungssystem "nur dann” eine Bewilligung
benttigt, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen erflllt sind, was insbesondere dann der
Fall ist, wenn es sich um ein systemisch bedeutsames Zahlungssystem handelt (Art. 22 ff.
FinfraG, Art. 19 Abs. 1 NBG und Art. 19 ff. NBV; oben E. 3.3). Es handelt sich somit um
eine Ausnahme in dem Sinne, als eine Bewilligung nur erforderlich wird, wenn eine
gewisse Relevanz des Zahlungssystems fur Funktionsfahigkeit des Finanzmarkts und den
Schutz der Finanzmarktteilnehmer besteht. Im Erl&uternden Bericht FinfraG 2013 wird
zwar ausgefuhrt: "Letztlich wurden die Bestimmungen fir Zahlungssysteme der
Vollstandigkeit halber ins FinfraG aufgenommen. Hier bestand kein aktueller
Regulierungsbedarf, weshalb lediglich die Grundlagen geschaffen wurden, um
Zahlungssysteme einer Bewilligungspflicht zu unterstellen und im Rahmen einer
Bundesratsverordnung weitere Pflichten definieren zu kénnen” (S. 130). Dafir, dass die
Ausnahme vom Grundsatz der bewilligungsfreien Téatigkeiten von Zahlungssystemen
(abgesehen von den systemisch bedeutsamen) dartber hinaus besonders restriktiv zu
handhaben ware, bestehen aber keine Hinweise. Esist im Ubrigen auch unklar, was die
Beschwerdefihrerin aus einer moglichst restriktiven Handhabung der gesetzlichen
Bestimmung ableiten will, zumal sie daflrhdt, dass die Kriterien fir die Annahme einer
Bewilligungspflicht graduell seien (unten E. 5.6.1).

E.43

In der Sache bringt die Beschwerdefthrerin vor, aus dem anwendbaren Recht, den
Materialien, der Literatur sowie allgemeinen offentlich-rechtlichen Grundsétzen
(Verhatnismassigkeitsprinzip, Willkirverbot, Rechtsgleichheitsprinzip) gehe hervor, dass
eine risikobasierte Beurteilung aus einer ganzheitlichen Perspektive zu erfolgen habe. Dies
mache die Vorinstanz gerade nicht. Es sei unzul&ssig, lediglich auf einzelnen Kennzahlen
basierende Faustregeln oder Prufkriterien selektiv und ergebnisgel eitet anzuwenden. Die
Vorinstanz |asse wesentliche Elemente ausser Acht. Die Priifung der Unterstellungspflicht
habe in analoger Anwendung von Art. 20 NBV nach den Kriterien zur Prifung systemisch



bedeutsamer Finanzmarktinfrastrukturen zu erfolgen, ohne dass einzelne Kriterien
ausgenommen werden dirften. Die V orinstanz blende ohne ndhere Begriindung digjenigen
Kriterien aus, die gegen eine Unterstellungspflicht sprachen. Einzig die Wahrung und die
Teilnehmer des Zahlungssystems lieferten Anhaltspunkte fir ein mogliches
Schutzbedirfnis. Die Exposition einzelner Nutzer zum Zahlungssystem sei gering, dessen
Services seien leicht und fur praktisch jedermann substituierbar und die bestehenden
Kreditrisiken seien minim, insbesondere im Vergleich zu den auf dem Schwei zer
Finanzmarkt gangigen Expositionen. Hinzu komme die hohe Kreditwurdigkeit und
Ausfallsicherheit der aktuellen Issuer (ndhere Angaben zu Issuer). Die Vorinstanz lege den
Schlussfolgerungen in der angefochtenen Verfligung keine ganzheitliche Betrachtung des
Sachverhalts zugrunde, sondern treffe eine Auswahl und taxiere die tbrigen Kriterien ohne
hinreichende Begriindung al s irrelevant. Insbesondere verweigere die VVorinstanz eine
Prifung des Einflusses der Hohe der einzelnen Transaktionsbetrage (Art. 20 Bst. b NBV)
sowie der Substituierbarkeit des Zahlungssystems (Art. 20 Bst. g NBV). Der Umstand, dass
als quantitative Schwelle, ab deren Erreichen eine prudenzielle Beaufsi chtigung angebracht
sei, das fur Eigeneffektenhandler geltende Transaktionsvolumen von 5 Mia. Franken
relevant sein solle, beruhe auf unsachlichen Erwagungen und unterschlage wesentliche
Unterschiede zwischen dem Zahlungssystem und Eigeneffektenhandlern. Die
Marktmechanismen auf dem Zahlungs- und dem Effektenmarkt unterschieden sich
grundlegend. Eine starre Schwelle sei grundsétzlich abzulehnen, da sie eine ganzheitliche
und risikobasierte Betrachtung verhindere. Das Zahlungssystem stelle, anders als vernetzte
Zahlungssysteme fur die Abwicklung unter Finanzintermediaren, keine relevante Gefahr fur
die Funktionsfahigkeit der Finanzmérkte dar.

E.44

Die Vorinstanz kommt in Auslegung von Art. 4 Abs. 2 FinfraG zum Schluss, dass die
Kriterien, welche fur die Beurteilung der systemischen Bedeutsamkeit eines
Zahlungssystems relevant seien, zwar nicht anwendbar seien fur Zahlungssysteme - wie
dasjenige der Beschwerdefiihrerin - bel denen keine systemische Bedeutsamkeit vorliege,
jedoch beigezogen werden kdnnten. Dabei seien fr die Erflllung einer Bewilligungspflicht
qualitativ und quantitativ tiefere Anforderungen zu stellen. Relevant seien
Transaktionsvolumen (Art. 20 Bst. b NBV), Transaktionsanzahl und Anzahl Kunden,
Kredit- und Liquiditétsrisiken (Art. 20 Bst. h NBV). Angesichts des offen formulierten Art.
4 Abs. 2 FinfraG verméchte jedoch keines dieser Kriterien fur sich alleine den Ausschlag
fur eine Bewilligungspflicht zu geben. Vielmehr sei im Einzelfall unter Abwégung aller
Umstande zu entscheiden. Substituierbarkeit (Art. 20 Bst. g NBV) und Transaktionsbetrége
(Art. 20 Bst. b NBV) spielten dagegen fir die Bestimmbarkeit der Bedeutung des
Zahlungssystems keine Rolle. Quantitative Schwellenwerte fur die Annahme der Erfillung
der relevanten Kriterien kdnnten aus der Finanzmarktregulierung und empirisch aus dem
relevanten Finanz- und Zahlungsmarkt abgeleitet werden (z.B. Marktanteile). Als relevanter
Markt gelte der inlandische Retailzahlungsmarkt, der Zahlungsmittelmarkt fir die
Schweizer Bevdlkerung und Konsumenten, in einem engeren Verstandnis nur der
inlandische Mobile-Payment-Markt. Ein Ausfall oder wesentliche Betriebsstorungen des
Zahlungssystems seien geeignet, die Funktionsfahigkeit des Finanzmarkts zu
beeintréchtigen und stellten eine Gefahr fir die Finanzmarkttellnehmer dar, dasich die
Nutzer auf das Funktionieren des Zahlungssystems verliessen. Dies gelte ungeachtet einer
alféligen Substituierbarkeit. Der Umstand, dass die Abwicklung der Transaktionen um
zwei Bankwerktage verzogert stattfinde, berge operationelle und finanzielle Risiken fir



Teilnehmer, Nutzer und den inlandischen Retail zahlungsmarkt; das Abwicklungsvolumen
pendenter Zahlungen sei erheblich. Es bestehe das Risiko, dass bei einer technischen
Storung oder einem Ausfall Transaktionen nicht oder falsch abgewickelt wirden. Die
Risikolage sei unabhangig von bereits getroffenen risikomindernden Massnahmen oder
Auslagerungsverhaltnissen zu beurteilen, ansonsten bedeutsame Zahlungssysteme nicht al's
solche identifiziert wirden (Berticksichtigung der inhéarenten Risiken und Bruttorisiken).
Die Transaktionsvolumen, Transaktionsanzahl und Anzahl Nutzer veranschaulichten, dass
das Zahlungssystem zu den massgebenden Zahlungsmitteln im Alltag der Bevolkerung
gehdre und fir die Nutzer eine hohe Bedeutung habe. Dies erfordere eine Unterstellung
unter die Finanzmarktaufsicht fir die Gewahrleistung der Funktionsfahigkeit des
inlandischen Retail zahlungsmarkts sowie des inlandischen Mobile-Payment-Markts und
zum Schutz der Finanzmarktteilnehmer.

E.45

Die von der Vorinstanz vorgenommene Auslegung von Art. 4 Abs. 2 FinfraG Uberzeugt
nicht vollends, weshalb folgende Prézisierungen anzubringen sind: Die
Bewilligungsvoraussetzungen von Art. 4 Abs. 2 FinfraG sind mittels unbestimmter
Rechtsbegriffe formuliert (oben E. 4.1). Daraus geht aber immerhin hervor, dass eine
gewisse Relevanz des Zahlungssystems fir die ausdriicklich erwahnten gesetzlichen
Schutzzwecke der Funktionsfahigkeit des Finanzmarkts und des Schutzes der
Finanzmarktteilnehmer bestehen muss (oben E. 4.2.3). In den Materialien findet sich
betreffend Konkretisierung der unbestimmten Rechtsbegriffe nur der Hinwel's, dass
Zahlungssysteme normal erwei se den Schutzzweck des Gesetzes nicht tangieren, eine
Bewilligungspflicht aber jedenfalls dann anzunehmen ist, wenn essich um ein

I nterbankenzahlungssystem handelt und wenn das Zahlungssystem von der SNB als
systemisch bedeutsam eingestuft wird (oben E. 3.3) und dass die Bestimmungen fir
Zahlungssysteme der Vollstandigkeit halber ins FinfraG aufgenommen worden waren,
weshalb die gesetzliche Grundlage fur eine Bewilligungspflicht geschaffen wurde, um im
Rahmen einer Bundesratsverordnung weitere Pflichten definieren zu kdnnen (oben E. 4.2.3;
vgl. Art. 66 ff. FinfraV). Der Evaluationsbericht FinfraG 2022 halt fest, dass das FinfraG
keinen quantitativen Schwellenwert vorsehe und sich angesichts der Digitalisierung und der
am Markt auftauchenden Akteure die Frage stelle, ab welchem Moment eine Bewilligung
erforderlich sai (Evaluationsbericht FinfraG 2022, Ziff. 2.3.1; oben E. 3.6). Sinn und Zweck
der Bewilligungspflicht ist, wie die Vorinstanz zutreffend ausfihrt, der Funktionsschutz
und der Schutz der Finanzmarktteilnehmer, was auch der Zielsetzung des
Finanzmarktinfrastrukturgesetzes entspricht (vgl. Art. 1 Abs. 2 FinfraG; oben E. 4.1.2). Als
relevanten Finanzmarkt mit Bezug auf die Bewilligungspflicht des Zahlungssystems
identifiziert die Vorinstanz den (Retail-) Zahlungsmarkt als Teil des Finanzmarkts (dazu
unten E. 4.7). Als Finanzmarktteilnehmer im Zusammenhang mit Zahlungssystemen stuft
die Vorinstanz die am System teilnehmenden Parteien ein, woraus sie ableitet, dass die
Anzahl Kunden und Handler, die das Zahlungssystem nutzten, fir die Frage der
Bewilligungspflicht relevant seien (dazu unten E. 5.3).

E.4.6

Dagegen Uberzeugt, dass die Vorinstanz in systematischer Auslegung zum Schluss kommt,
dass die Kriterien, die fur die Beurteilung der systemischen Bedeutsamkeit einer
Finanzmarktinfrastruktur einschlagig sind, fur die Frage einer Bewilligungspflicht
unterhalb der Schwelle der systemischen Bedeutsamkeit nicht gelten, aber als



Relevanzkriterien beigezogen werden konnen, jedoch qualitativ und quantitativ geringere
Anforderungen fur eine Bewilligungspflicht nach Art. 4 Abs. 2 FinfraG anzunehmen sind.
Das heisst, bewilligungspflichtige Zahlungssysteme nach Art. 4 Abs. 2 FinfraG muissen die
Schwelle zur systemischen Bedeutsamkeit nach Art. 22 ff. FinfraG in Verbindung mit Art.
19 Abs. 1 NBG und Art. 20 NBV nicht erreichen (in diesem Sinn auch Christoph Winzeler,
BSK-FinfraG, Art. 4 N 4). Dennoch muss eine gewisse Gefahr beziehungsweise Relevanz
in Bezug die Funktionsfahigkeit des Finanzmarkts oder fur die Finanzmarktteilnehmer
durch das Zahlungssystem bestehen, weshalb eine Bewilligung durch die FINMA
Uberhaupt erst erforderlich wird und die prudenzielle Beaufsichtigung beziehungsweise
laufende Uberwachung durch die FINMA nach sich zieht. Dass die Vorinstanz fiir ihre
Beurteilung darauf bezogene Risiken identifiziert und analysiert, ist daher nicht zu
beanstanden und ergibt sich ohne Weiteres aus dem Gesetzestext. Gleiches gilt fur den von
der Vorinstanz angelegten - offenbar an Art. 22 Abs. 1 Bst. a FinfraG angelehnten -
Prifungsmassstab, ob Vorfélle wie ein Ausfall oder wesentliche Betriebsstorungen des
Zahlungssystems geeignet sind, die Funktionsfahigkeit des Finanzmarkts zu beeintrachtigen
oder eine Gefahr fur die betroffenen Finanzmarktteilnehmer, darzustellen.

E.47.1

Die Beschwerdefthrerin bringt vor, die Vorinstanz Gberzeichne die Marktstellung des
Zahlungssystems um ein Vielfaches, indem sie eine zu enge Marktabgrenzung vornehme.
Ein solch eng definierter Markt widerspiegle das tatsachliche Zahlungsverhalten nicht. Auf
dem von der Vorinstanz eng definierten Mobile-Payment-Markt existiere wenig
Konkurrenz. Korrekterwei se musse die Position des Zahlungssystemsim Verhaltnis zum
gesamten schwel zerischen Retail zahlungsmarkt betrachtet werden, da dies dem
Zahlverhalten in der Realitét entspreche und die tatséchlichen Substitute berticksichtige.
Der Marktanteil betrage (Angaben zum Marktanteil). Dabel missten die beiden vom
Zahlungssystem erbrachten L e stungen (bargeldloses Bezahlen [...] [P2M] sowie das
Senden und Empfangen von Geldbetrdgen zwischen Nutzern untereinander [P2P])
gesondert betrachtet werden. Das Transaktionsvolumen sei etwa haftig aufgeteilt, was
bewirke, dass die einzelne Funktion an relativer Bedeutung verliere, da sich beide
Funktionen in ihrem Anwendungsbereich, ihrer Funktionsweise und ihren Substituten
unterschieden.

E.4.7.2

Die Vorinstanz fuhrt aus, aufgrund seiner starken Position habe das Zahlungssystem eine
grosse Bedeutung fur den inlandischen Retailzahlungsmarkt und nehme eine herausragende
Stellung im Schweizer Mobile-Payment-Markt ein. Die grosse Bedeutung des
Zahlungssystems der Beschwerdefiihrerin bestehe aber in beiden Mérkten. Eine separate
Betrachtung der Bereiche fihre nicht zu einer anderen Einschéatzung der fir die
Funktionsfahigkeit des Finanzmarkts und die Finanzmarktteilnehmer relevanten Risiken.
Die Schwelle von 5 Mia. Franken (unten E. 5.2) werde Ubrigens in beiden Untermarkten
Uberschritten.

E. 473

Die Vorinstanz bezieht den Funktionsschutz (oben E. 3.5), der in Art. 4 Abs. 2 FinfraG
allgemein formuliert ist, auf den Schweizer Retail zahlungsmarkt sowie spezifisch den
Mobile-Payment-Markt, mithin digjenigen Mérkte, in denen das Zahlungssystem tétig ist.
Diesist nicht zu beanstanden. Es erscheint adaquat, die Frage der Bewilligungspflicht vor



allem mit Blick auf den relevanten Markt zu beantworten. Das Bewilligungserfordernis
muss sich aber wohl an beidem orientieren, am konkreten Finanzmarkt wie auch am
Funktionieren des Finanzmarkts an sich.

E.51

Nach Art. 22 Abs 1 FinfraG sind zentrale Gegenparteien, Zentralverwahrer,
Zahlungssysteme und die DL T-Handel ssysteme, die Dienstleistungen im Bereich der
zentralen Verwahrung, der Abrechnung oder der Abwicklung anbieten, systemisch
bedeutsam, wenn ihre Nichtverftigbarkeit, namentlich aufgrund technischer oder
operationeller Probleme oder finanzieller Schwierigkeiten, zu schwerwiegenden Verlusten,
Liquiditétsengpassen oder operationellen Problemen bel Finanzintermedi&ren oder anderen
Finanzmarktinfrastrukturen fihren oder schwerwiegende Storungen an den Finanzmérkten
zur Folge haben kann, oder Zahlungs- oder Lieferschwierigkeiten einzelner Teilnehmer
Uber sie auf andere Teillnehmer oder verbundene Finanzmarktinfrastrukturen Gbertragen
werden kénnen und bel diesen zu schwerwiegenden Verlusten, Liquiditéatsengpassen oder
operationellen Problemen fuhren oder schwerwiegende Stérungen an den Finanzmérkten
zur Folge haben kénnen. Um die Stabilitéat des Finanzsystems zu schiitzen, Uberwacht die
SNB die systemisch bedeutsamen Finanzmarktinfrastrukturen (oben E. 3.4). Art. 20 NBV
regelt die Kriterien, welche die SNB fur ihre Beurteilung von systemisch bedeutsamen
Finanzmarktinfrastrukturen anzuwenden hat. Fur die Feststellung, ob ein Zahlungssystem,
ein Zentralverwahrer oder eine zentrale Gegenpartei fur die Stabilitét des schwelzerischen
Finanzsystems gemass Art. 22 Abs. 1 FinfraG bedeutsam ist, beriicksichtigt die SNB nach
Art. 20 NBV insbesondere a. die Geschéfte, die tber die Finanzmarktinfrastruktur
abgerechnet oder abgewickelt werden, namentlich ob es sich um Devisen-, Geldmarkt-,
Kapitalmarkt- oder Derivatgeschafte handelt oder um Geschéfte, welche die Umsetzung der
Geldpolitik unterstitzen; b. die Transaktionsvolumina und -betréage, die Uber die
Finanzmarktinfrastruktur abgerechnet oder abgewickelt werden; c. die Wahrungen, in
denen Geschéfte Uber die Finanzmarktinfrastruktur abgerechnet oder abgewickelt werden;
d. die Anzahl, der Nominalwert und die Emissionswahrung der von der
Finanzmarktinfrastruktur zentral verwahrten oder verwalteten Finanzinstrumente; e. die
Teilnehmer der Finanzmarktinfrastruktur; f. die Verbindungen der Finanzmarktinfrastruktur
mit anderen Finanzmarktinfrastrukturen; g. die Moglichkeit der Tellnehmer der
Finanzmarktinfrastruktur, fr die Abrechnung und Abwicklung von Geschéften kurzfristig
auf eine andere Finanzmarktinfrastruktur oder aternative Abrechnungs- und
Abwicklungsverfahren auszuweichen und die damit verbundenen Risiken; h. die mit dem
Betrieb der Finanzmarktinfrastruktur verbundenen Kredit- und Liquiditétsrisiken. Die
Aufzéhlung ist nicht abschliessend (Martin Plenio/Ursula Thier, Systemisch bedeutsame
Finanzmarktinfrastrukturen und ihre Uberwachung, in: Peter Sester/Beat Brandli/Oliver
Bartholet/Reto Schildknecht [Hrsg.], St. Galler Handbuch zum Schweizer
Finanzmarktrecht, Finanzmarktaufsicht und Finanzmarktinfrastrukturen, Zarich/St. Gallen
2018 [nachfolgend: SGHB-Finanzmarktrecht], 8 21 N 9; Daniel M. Hausermann,
Kommentar NBG, Art. 19 N 20). Das systemische Risiko kann as Risiko definiert werden,
dass sich finanzielle oder operationelle Schwierigkeiten eines oder mehrerer
Systemteilnehmer auf andere Teilnehmer ausbreiten und das Zahlungs- beziehungsweise
Effektenabwicklungssystem dadurch funktionsunfahig wird, so dass die Stabilitéat des
Finanzsystems oder sogar der gesamten Wirtschaft gefahrdet wird (sog. Ansteckung oder
Dominoeffekt; Botschaft des Bundesrates Uber die Revision des National bankgesetzes vom
26. Juni 2002 [nachfolgend: Botschaft NBG], BBI 2002 6097 ff., 6164). Die diesbezligliche



Téatigkeit der SNB hat zum Ziel, Systemrisiken auszuschliessen oder zu minimieren (Daniel
M. Hausermann, Kommentar NBG, Art. 19 N 6).

E.521

Die Vorinstanz fuhrt aus, das Transaktionsvolumen (Art. 20 Bst. b NBV) sai ein taugliches
Kriterium, um die Bedeutsamkeit eines Zahlungssystems zu beurteilen. Mit zunehmenden
Volumen sei der Schutzzweck des Gesetzes eher tangiert. Sie legt die Schwelle auf ein
jahrliches Transaktionsvolumen von 5 Mia. Franken fest und begriindet diese quantitative
Schwelle damit, dass es sich dabei erstens um eine in der Finanzmarktregulierung etablierte
Schwelle in einem erheblich grosseren Finanzmarkt handle (Eigenhandel stétigkeit:
Effektenhandel sgeschéfte mit entspr. Gesamtvolumen/Kalenderjahr in der Schweiz fihrten
zur Unterstellung als Wertpapierhaus; Art. 41 Bst. b Ziff. 1 des Finanzinstitutsgesetzes vom
15. Juni 2018 [FINIG, SR 954.1] i.V.m. Art. 65 Abs. 4 der Finanzinstitutsverordnung vom
6. November 2019 [FINIV, SR 954.11]), zweitens mit der (...)-Karte - die von einem auf
Zahlungsdienstleistungen spezialisierten grossen Institut herausgeben werde - im Jahr 2020
ein Transaktionsvolumen von Uber 13.2 Mia. Franken generiert worden sei, was fur eine
Unterstellungspflicht bereits bei niedrigeren Betragen spreche, und drittens die Schwelle
von 5 Mia. Franken fast 10 % des Zahlungsvolumens in der Schweiz mit Debitkarten und
fast 20 % degjenigen mit Kreditkarten entspreche. Das Zahlungssystem der
Beschwerdefuihrerin habe diese Schwelle im Jahr 2021 tberschritten und habe damit eine
erhohte Bedeutung auf dem Retailzahlungsmarkt. Inzwischen sei das Zahlungssystem
welter gewachsen. Dabei sei unerheblich, dass der durchschnittliche Transaktionsbetrag
tiefer sei asbei anderen Zahlungsmethoden. Die Schwelle sei nicht zu tief angesetzt, da der
Schweizer Effektenmarkt erheblich grosser sei als der inlandische Retailzahlungs- und
Mobile-Payment-Markt, und sei auch nicht zu hoch angesetzt, liege sie doch weit unter der
Im Zusammenhang mit der Offenlegungspflicht von Zahlungssystemen gegentiber der SNB
geltenden Schwelle von 25 Mia. Franken brutto (Art. 20 Abs. 1 NBGi.V.m. Art. 18 Abs. 1
Bst. aNBV). Diese Schwelle sei im Hinblick auf eine alféllige systemische Bedeutsamkeit
vorgesehen und berticksichtige nicht, dass die Funktionsfahigkeit des Finanzmarkts oder
der Schutz von Finanzmarktteilnehmern schon bei erheblich tieferen Betragen relevant
werden konne, weshalb bel Art. 4 Abs. 2 FinfraG von einem deutlich niedrigeren
Schwellenwert auszugehen sai.

E.522

Die Beschwerdefuhrerin teilt zwar die Ansicht, dass das Transaktionsvolumen von
Bedeutung sei (Angaben zum Transaktionsvolumen im Jahr 2021), eine starre Schwelle
schliesse eine differenzierte Gesamtbetrachtung jedoch aus. Eine einzelne Kennzahl kénne
nicht Grundlage der Bewilligungspflicht sein. Die Unterstellungspflicht fir Eigenhandler
sei ein Sonderfall im Finanzinstitutsgesetz, der mit dem Funktionsschutz des Finanzmarkts
begriindet werde, da Eigenhandler nur mit eigenem Geld handelten und keine Kunden
geschadigt werden konnten. Der Regelung liege der Gedanke zugrunde, dass durch
Effektenhandler auf eigene Rechnung eine gewisse Beeinflussung des Gesamtmarkts
maoglich sei. Dieser Zusammenhang fehle beim Zahlungssystem der Beschwerdefihrerin
offenkundig. Es sei nicht einsichtig, weshalb es wie ein Eigenhandler behandelt werden
solle. Die dartiber abgewickelten Zahlungen beeinflussten die Tétigkeiten der anderen
Finanzmarktteilnehmer nicht in der gleichen Art. Ein Vergleich zwischen dem Effekten-
und dem Zahlungsmarkt biete sich nicht an. Beim Effektenhandel nehme der Handler
Einfluss auf den Gesamtmarkt, indem der Preis von jedem Marktteilnehmer abhangig sei.



Dievon der Vorinstanz verwendete Analogie sel unzweckmassig.

E.523

Tatsachlich wirkt die vorinstanzliche Analogie zur Eigenhandlertétigkeit mit der
guantitativen Schwelle etwas weit hergeholt, bestehen, wie die Beschwerdefiihrerin
zutreffend ausfihrt, doch wesentliche funktionale Unterschiede zwischen dem
Effektenmarkt und dem inlandischen Retailzahlungsmarkt. Beim Schwellenwert fir die
Eigenhandel stétigkeit geht man davon aus, dass der Eigenhéndler die Funktionsfahigkeit
des Markts unter dieser Schwelle nicht entscheidend beeinflussen kann, weshalb sich eine
Bewilligungspflicht im Rahmen des Funktionsschutzes nicht rechtfertigt (Urteil des BGer
2C _318/2020 vom 7. Oktober 2020 E. 7.1.2). Der Umstand, dass ein jéhrliches
Transaktionsvolumen des Zahlungssystems hinsichtlich der Frage der Erforderlichkeit einer
Bewilligung berticksichtigt wird, ist jedoch nicht zu beanstanden, well sich daraus - wie die
Beschwerdefuhrerin zutreffend ausfhrt - das Schadenspotential fur das System und damit
letztlich fUr die Betelligten ergibt (vgl. dazu Erlauternder Kommentar zur Verordnung zum
Bundesgesetz Uber die Schweizerische Nationalbank [Nationalbankverordnung, NBV] vom
18. Mérz 2004 [nachfolgend: Erlauternder Kommentar NBV 2004], S. 21). Dass
Bewilligungspflichten unter anderem auch an Schwellenwerte gekniipft werden kdnnen, ist
im Finanzmarktaufsichtsrecht zudem nicht untiblich (z.B. Art. 1ai.V.m. Art. 3 des
Bankengesetzes vom 8. November 1934 [SR 952.0, BankG], Art 1b Abs. 6 BankG; Art. 24
FINIGi.V.m. Art. 35 FINIV, Art. 84 Abs. 4 FINIV), wenn auch nicht als alleiniges
Kriterium, was die Vorinstanz vorliegend aber auch nicht behauptet. Im Gegenteil fuhrt sie
aus, dass keines der Kriterien fur sich alleine den Ausschlag fir eine Bewilligungspflicht
gebe. Die Hohe des als Relevanzkriteriums fur die Bewilligungspflicht eines nicht
systemisch bedeutsamen Zahlungssystems fir massgeblich erkléarten jahrlichen
Transaktionsvolumens liegt aber im Rahmen der gerichtlich zu respektierenden
Entscheidungsbefugnis der Fachbehorde (oben E. 4.1). Die Erwégung, dass das relevante
Transaktionsvolumen unterhalb der fir Zahlungssysteme geltenden Schwelle zur
Abkléarung einer systemischen Bedeutsamkeit durch die SNB zu liegen kommt (Art. 20
Abs. 1NBGi.V.m. Art. 18 Abs. 1 Bst. aNBV: mehr als 25 Mia. Franken brutto pro
Geschéftgahr), ist ebenfalls nicht zu beanstanden (zur Offenlegungspflicht vgl. Daniel M.
Hausermann, Kommentar NBG, Art. 20 N 4 ff.).

E.53

Die Vorinstanz begriindet die Berlicksichtigung der Transaktionsanzahl (Angaben zu
Transaktionsanzahl in verschiedenen Geschéftgahren) und Anzahl Kunden
beziehungswei se Nutzer (Angaben zu Nutzerzahlen) damit, dass diese Kriterien Gréssen fir
die Verbreitung solcher Systeme beim Publikum darstellten, wobei die Bedeutsamkeit bel
zunehmender Verbreitung steige. Der Schutzzweck des Gesetzes sei mit zunehmender
Transaktionsanzahl sowie Anzahl Kunden eher tangiert. Die Transaktionsanzahl habe im
Jahr 2021 tber 15 % der insgesamt in der Schweiz mit Debitkarten und Kreditkarten
getétigten Transaktionen ausgemacht. Fast jede zweite Person in der Schweiz nutze das
Zahlungssystem regelmassig. Auch sei dieses mittlerweile unter (...) und Verkaufsstellen
weit verbreitet. Das Zahlungssystem gehoére zu den massgebenden Zahlungsmitteln im
Alltag der Schweizer Bevdlkerung. Die BeschwerdefUhrerin rdumt ein, dass sie Uber eine
hohe Anzahl Nutzer verflige. Dass die Verbreitung des Zahlungssystems eine gewisse
Relevanz fur die Beurteilung einer Bewilligungspflicht aufweist, ist nicht von der Hand zu
weisen und es ist demnach nicht zu beanstanden, dass die V orinstanz diese Uberlegungen in



ihren Entscheid hat miteinfliessen lassen, die im Ubrigen materiell von der
BeschwerdefUhrerin nicht gertigt werden.

E.54.1

Beim Zahlungssystem der Beschwerdeftihrerin werden die offenen Transaktionen pro
Teilnehmer im Rahmen eines téglichen Clearings jeweils um 22 Uhr miteinander
verrechnet und dadurch die Nettobetrége (Nettoclearing), welche die I ssuer (Angaben zu
Issuer) fur ihre Nutzer (Zahler) an die BeschwerdefUhrerin und die Beschwerdefihrerin an
die Acquirer (zusténdig fur den Vertrieb, das Zurverfligungstellen der erforderlichen
Zahlungsinfrastruktur und die Verarbeitung von Zahlungen) zuhanden der Handler
(Merchants) auszuzahlen haben, ermittelt (Netting), wodurch die tatséchlichen Zahlungs-
und L eistungsstréome minimiert werden. Dieses Finance Processing ist an eine
Dienstleisterin ausgelagert. Die Belastung (...) der Nutzer findet in Echtzeit statt. Der |ssuer
transferiert den Betrag auf sein Poolkonto. Die Abwicklung der Tagesnettobetrage
zwischen den Issuern und der Beschwerdefthrerin hingegen erfolgt mit einer Verzégerung
von zwel Bankwerktagen. In der Folge werden die Betrage an die Acquirer weitergel eitet.
Dieser bezahlt an den Handler. Bis zur Abwicklung bestehen bedingungslose und
unwiderrufliche Zahlungsversprechen zugunsten und zulasten der Beschwerdefiihrerin. Bel
den Zahlungen zwischen zwei Nutzern agieren zwei Issuer, statt Issuer und Acquirer.

E.54.2

Die Vorinstanz erwéagt in der angefochtenen Verfliigung, dass die mit dem Betrieb der
Finanzmarktinfrastruktur verbundenen Kredit- und Liquiditétsrisiken (Art. 20 Bst. h NBV)
eine Rolle spielten. Sie seien bei Ausfallen oder wesentlichen Betriebsstérungen des
Zahlungssystems mit Blick auf die Gewahrleistung der Funktionsfahigkeit des
Finanzmarkts und den Schutz der Finanzmarktteilnehmer relevant. Die verzogerte
Abwicklung der Transaktionen um zwei Bankwerktage berge besondere operationelle und
finanzielle Risiken fur Teilnehmer, Nutzer und den inlandischen Retailzahlungsmarkt; das
Abwicklungsvolumen pendenter Zahlungen sei erheblich. Bel der Beurteilung von Risiken
sei im Ubrigen auf Bruttobetrage abzustellen. Aufgrund der Zahlungsversprechen ergibt
sich ein Kreditrisiko fur die Beschwerdefihrerin, falls ein Issuer oder Acquirer (abhangig
von der Art der Transaktion) ausfallen wirde und seine Verpflichtung zwei Bankwerktage
darauf nicht erfullen kénnte. Ausserdem bestehe das Risiko, dass bei einer Stérung oder
einem Ausfall Transaktionen gar nicht oder falsch abgewickelt wiirden. Bei einem Ausfall
koénne wohl auch das Netting nicht mehr durchgefihrt werden.

E.543

Die BeschwerdefUhrerin erhebt keine Einwande gegen die Berticksichtigung dieser
Gesichtspunkte hinsichtlich der Frage der Bewilligungspflicht. Sie macht aber inhaltlich
geltend, die Vorinstanz stelle die Risikoexposition des Zahlungssystems falsch dar, indem
sie pauschal das Gesamtvolumen der wahrend zweier Bankwerktage pendenten Zahlungen
referenziere. Ein Kreditrisiko fur die Beschwerdefiihrerin beim Ausfall eines Teilnehmers
bestehe aber lediglich im Ausmass der im Rahmen des Netting ermittelten Nettobetrage
(Angaben zu Tagesnettozahlungen), nicht des gesamten Transaktionsvolumens, und
lediglich im Rahmen der verzogerten Verarbeitung (Angabe Volumen). Die Issuer seien
(Angaben zu Issuer), die strengen regulatorischen V orgaben zu Eigenmitteln,
Risikoverteilung, und Liquiditdt unterstinden (hohe Kreditwirdigkeit, Ausfallsicherheit).
In Richtung Acquirer bestehe in der Regel eine Nettoschuld der Beschwerdefihrerin,



sodass das Zahlungssystem einem diesbeziiglichen Kreditrisiko kaum ausgesetzt sei.
Ohnehin ertibrige sich diese Diskussion, da die Umstellung auf Instant-Payment geplant sei,
was zur Folge habe, dass die Verzégerung von zwei Bankwerktagen wegfalle und somit
keine Zahlungsversprechen und Kreditrisiken mehr bestiinden. Zudem seien bei bisherigen
Stoérungen keine Falschabwicklungen erfolgt. Es sei auch unzutreffend, dass bel einem
Ausfall des Zahlungssystems das Netting nicht mehr moglich sei. Dabei handle es sich um
eine Verrechnung, mithin priméar um einen rechtlichen und nicht um einen technischen
Vorgang, der durch eine Stérung oder einen Ausfall nicht beeintréchtigt werde. Die
technische Abwicklung des Netting sei an eine erfahrene Dienstleisterin ausgelagert. Das
Netting konnte zwar bei einer Insolvenz des Zahlungssystems verzogert werden, das andere
aber nichts an der Verrechenbarkeit der sich gegentiberstehenden Forderungen. Das Netting
sei ein wichtiges Element der Risikoabgrenzung und die Verrechnung in- und ausserhalb
eines Konkursesin der Schweiz geregelt und durchsetzbar. Es bestiinden keinerlei Risiken,
welche Uber die Nichtverfugbarkeit des Zahlungssystems hinausgingen.

E.54.4

Die aufgeschobene Abwicklung der Transaktionen birgt unzweifelhaft das von der
Vorinstanz dargestellte (Kredit-)Risiko zwischen den Teilnehmern (zu den Unterschieden
zwischen Brutto- und Nettozahlungssystemen vgl. Rashid Bahar/Eric Strupp, BSK-FinfraG,
Art. 81 N 6 sowie Erlauternder Kommentar NBV 2004, S. 20f.). Dabei ist unerheblich,
dass die Beschwerdefthrerin plant, zukUnftig auf Instant-Payment umzustellen. Zu
alfalligen Falschabwicklungen im Fall von Stérungen und Ausfallen des Zahlungssystems
oder zu fehlgeschlagenen Transaktionen findet sich nichtsin den Akten. Das von der
Vorinstanz geschilderte diesbezligliche Risiko bleibt somit vage und 1&sst sich nicht konkret
festmachen. Aber auch die Beschwerdefihrerin erklart lediglich, dass solches nicht
vorkomme, weil esihr sonst gemeldet worden wére. Allerdings bestehen im Fall der
Nichtverfugbarkeit des Zahlungssystems zumindest Unsicherheiten beziiglich der
Transaktionen, die bereits aufgegeben beziehungsweise zur Abwicklung
entgegengenommen worden sind.

E.545

Die Vorinstanz raumt darliber hinaus ein, dass das Netting zwar ein Element der
Risikobegrenzung darstelle, wodurch Gegenparteienrisiken vermindert wirden. Solche
risikomindernden Massnahmen seien allerdings fUr die Beurteilung der Bedeutsamkeit
eines Zahlungssystems im Rahmen eines Unterstellungsverfahrens nicht zu
berticksichtigen, weil die Abstimmung und Abwicklung oder das Netting der offenen
Transaktionen bei einer Stérung gegebenenfalls anderweitig vorgenommen werden
mussten. Die BeschwerdefUhrerin habe als Zahlungssystembetreiberin as einzige einen
vollstandigen Uberblick tiber alle Forderungen. Die Abwicklung und das Netting der
offenen Transaktionen kdnnten Ubrigens auch aus anderen Grinden und nicht erst im Fall
des Konkurses der Beschwerdefhrerin ausfallen. Dabel &ndere die Mdglichkeit der
rechtlichen Verrechnung nichts, denn auch die Verrechnung miisse auf operativer Ebene
vorgenommen werden. Dessen Auslagerung an eine externe Dienstleisterin sei
unbeachtlich, da auch bei ihr Stérungen vorkommen kdnnten. Ohnehin sei bel der
Beurteilung der Bewilligungspflicht nicht auf die aktuelle Organisation abzustellen, da
diese wieder gedndert werden konne.

E.54.6



Diesbeziiglich ist festzuhalten, dass bei der Beurteilung der Bewilligungspflicht in der
Regel auf die aktuelle Organisation und Ausgestaltung der Finanzmarktinfrastruktur
abzustellen ist und gegebenenfalls spétere Anderungen erst Gegenstand der nachfolgenden
laufenden Aufsicht bilden. Estrifft dagegen zu, dass die SNB bei der Prifung der
Systemrelevanz bereits getroffene risikominimierende Massnahmen nicht beriicksichtigt, da
ansonsten das Ziel von Art. 22 FinfraG verfehlt wirde, jene Finanzmarktinfrastrukturen zu
identifizieren, deren Ausfall die Stabilitét des Finanzsystems geféahrden kénnten (Hans
Kuhn, SK-FinfraG, Art. 22 N 34; Martin Peyer, BSK-FinfraG, Art. 22 N 35; Martin
Plenio/Ursula Thier, SGHB-Finanzmarktrecht, 8 21 N 11). Gleiches muss fur die
Beurteilung der Bewilligungspflicht nach Art. 4 Abs. 2 FinfraG gelten, davon der
Bewilligungspflicht auch systemisch bedeutsame Zahlungssysteme betroffen wéren, aber
eben nicht nur (oben E 3.3).

E.55

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass die von der Vorinstanz berticksichtigten
Kriterien mit Blick auf die in Art. 4 Abs. 2 FinfraG genannten Schutzzwecke relevant sind,
weshalb deren Prifung fur die Frage der Bewilligungspflicht nicht zu beanstanden ist. Die
Vorinstanz kommt bel der Beurteilung dieser Kriterien zum Schluss, dass sie fir eine
Bewilligungspflicht des Zahlungssystems der Beschwerdefiihrerin sprechen, was ebenfalls
nicht zu beanstanden ist. Die Beschwerdefthrerin bringt vor, in die Beurteilung hétten
weltere Kriterien einfliessen missen, was nachfolgend zu prifen ist.

E.56.1

Die BeschwerdefUhrerin halt dafir, dass samtliche in Art. 20 NBV genannten Kriterien
relevant fUr die Prifung der Bewilligungspflicht seien, wobel auf Bst. d verzichtet werden
konne, da das Zahlungssystem keine Finanzinstrumente zentral verwahre oder verwalte.
Die Vorinstanz treffe stattdessen eine Auswahl. Die kurzfristige Substituierbarkeit und
Hohe der Uber das Zahlungssystem abgewickelten Transaktionsbetrage seien aber zu
berticksichtigen. Es widerspreche dem Legalitatsprinzip, diese Gesichtspunkte zu
ignorieren. Art. 20 NBV stelle nicht zu bejahende und zu verneinende Kriterien auf,
sondern verlange die graduelle Beriicksichtigung stérker oder schwéacher ausgepragter
Merkmale. Die Vorinstanz verkenne, dass den Kriterien messbare Gréssen zugrunde |agen.
Gemass SNB erlaubten die Kriterien von Art. 20 NBV eine umfassende und adaquate
Beurteilung. Dies habe auch unterhalb der Schwelle der systemischen Bedeutsamkeit zu
gelten. Gerade die Hohe der Transaktionsbetrage sei eine geeignete Grisse, um die
Gefahrdung der Schutzziele zu beurteilen. Bei hdheren Transaktionsbetrégen stiinden die
Finanzmarktteilnehmer mit héheren Betrdgen im Risiko und seien schutzbedirftiger als bei
tieferen Betragen, die ein reduziertes Schutzbedirfnis bedeuteten. Die verarbeiteten Betrage
seien fur die Risiken eines Zahlungssystems relevant. Die Exposition pro Nutzer sei gering
(hohe Nutzerzahl bei geringen Transaktionsbetrégen). Wenn ein Zahlungssystem leicht zu
substituieren sei, gehe davon eine geringere Gefahr fur die Funktionsfahigkeit des
Finanzmarkts aus, als ohne Alternativen. Inwieweit die Dienste des Zahlungssystems
substituierbar seien, ergebe sich aus der im Jahr 2022 durchgefiihrten Analyse
(Untersuchung des Nutzerverhaltens bei vergangenen Stérungen durch Vergleich der
Transaktionszahl vor und nach der Stérung). Die Nutzer seien bei einer Stérung auf andere
Zahlungsmittel ausgewichen und hétten nicht gewartet, bis die Stérung behoben gewesen
sei. Die Schweiz verfiige Uber einen funktionierenden Retailzahlungsmarkt mit
untereinander substituierbaren Angeboten. Geméss einer Umfrage der SNB habe die



Bevdlkerung bereits im Jahr 2020 im Durchschnitt tber vier bargeldlose
Zahlungsinstrumente verfugt. Fr. 70.- wirden durchschnittlich in bar mitgetragen. Die
Substitute zum Zahlungssystem der Beschwerdefihrerin seien Debit- und Kreditkarten
sowie Bargeld und Bankiiberweisungen. Die Nutzer seien daher nicht auf die Verfligbarkeit
des Zahlungssystems angewiesen. Selbst 1angere Stérungen hétten keine schweren
Auswirkungen auf den Finanzmarkt. Ferner sei die Art des Geschéfts relevant. Ein
Zahlungssystem, das keine Zahlungen zwischen Banken und anderen Finanzinstituten
abwickle, schaffe keine mit dem systemischen Risiko vergleichbare Gefahr. Von den
Teillnehmern der Finanzmarktinfrastruktur liessen sich RiickschlUisse darauf ziehen, ob das
System die Stabilitét des gesamten Finanzsystems gefahrden konne. Teilnehmer seien
Issuer (Angaben zu Issuer) und Acquirer ([...], keine Finanzintermediérei.S. des GwG). Fir
Issuer bedeute die Teillnahme am Zahlungssystem keine zusétzlichen Kreditrisiken, daes
sich um Nettozahler handle. Sie wéren von einem Ausfall des Zahlungssystems finanziell
nicht betroffen. Auch ein Dominoeffekt beim Ausfall eines teilnehmenden Instituts sel
auszuschliessen. Von den Acquirern gehe kein Risiko fir die Stabilitét des Finanzsystems
aus. Das Zahlungssystem habe Uberdies keine relevanten Verbindungen zu anderen
Finanzmarktinfrastrukturen. Diese Grinde sprachen gegen eine Bewilligungspflicht.

E.5.6.2

Die Vorinstanz weist darauf hin, dass Art. 20 NBV, der sich an die SNB richte und nicht an
die FINMA, fur systemisch bedeutsame Finanzmarktinfrastrukturen gelte und gerade nicht
fUr nicht systemisch bedeutsame. Die Kriterien kdnnten zwar bel der Auslegung von Art. 4
Abs. 2 FinfraG beigezogen werden, jedoch sei die Anwendung sdmtlicher Kriterien nicht
zwingend. Die Prufkriterien der Substituierbarkeit und der Transaktionsbetrége seien nicht
relevant. Das Vorhandensein von Ausweichmaoglichkeiten sei ein typisches Merkmal fur die
letztlich geldpolitischen Zwecken unterliegende systemische Bedeutsamkeit sowie der
Gefahr fur die Stabilitéat des Finanzsystems. Das Kriterium diene dazu, festzustellen, ob ein
Fall von Art. 22 Abs. 1 Bst. aund b FinfraG vorliege. Nicht systemisch bedeutsame
Zahlungssysteme als nicht bewilligungspflichtig nach Art. 4 Abs. 2 FinfraG zu
qualifizieren, weil es dafir Substitute gebe, bedeutete im Ergebnis, die Bewilligungspflicht
fUr solche Zahlungssysteme nach denselben Unterstellungskriterien zu entscheiden und an
die Bewilligungspflicht gleich hohe Anforderungen zu stellen, wie bel systemisch
bedeutsamen Zahlungssystemen. Im Ergebnis wére ein Retail zahlungssystem nie oder erst
dann bewilligungspflichtig, wenn andere Zahlungsméglichkeiten, wie Bargeld oder Karten,
vom Markt verschwinden wirden. Fir Teilnehmer und Nutzer sei angesichts der Bedeutung
des Zahlungssystems Verlasslichkeit und Verflgbarkeit notwendig. Ausserdem selen die
Teilnehmer und Nutzer operationellen Risiken ausgesetzt. Die geringe Hohe der
durchschnittlichen Transaktionsbetrage habe keinen Einfluss auf die Bedeutung des
Zahlungssystems im Schweizer Finanzmarkt und das Schutzbedirfnis der
Finanzmarktteilnehmer. Der Schutz der Finanzmarktteilnehmer sei auch bei tieferen
Transaktionsbetrdgen verlangt. Der Transaktionsbetrag sei fUr die Hohe der Exposition pro
Nutzer nicht relevant und der Medianbetrag pro Transaktion reduziere die Komplexitét
einer alfadligen Abwicklung des Zahlungssystemsim Insolvenz- oder Storungsfall nicht.

E.56.3

Die Vorinstanz begrindet die Nichtberticksichtigung des Kriteriums der kurzfristigen
Substituierbarkeit (Art. 20 Bst. g NBV) damit, dass dieses typsicherweise dem Schutz der
Stabilitét des Finanzsystems diene. Sie scheint damit anzunehmen, dass der



Funktionsschutz nach Art. 4 Abs. 2 FinfraG die Stabilitét nicht umfasst. Die Sicherstellung
der Stabilitét des Finanzsystemsist jedoch ein Mittel, um den Funktionsschutz zu
verwirklichen und wird durch die Regulierung der professionellen Marktteilnehmer erreicht
(Rolf Watter, BSK-FinfraG, Art. 1 N 21; Rolf Sethe, SK-FinfraG, Art. 1 N 25). Der
Funktionsschutz umfasst auch Stabilitét, auch wenn die Stabilitét bel der ausnahmsweisen
Bewilligungspflicht fir Zahlungssysteme nicht im Vordergrund stehen durfte, da negative
Auswirkungen eines Ausfalls eines Zahlungssystems kaum die Stabilitét des Finanzsystems
an sich (bspw. durch Kettenreaktionen oder im Fall der Zahlungsunfahigkeit)
beziehungswei se des vorliegend relevanten Zahlungsmarkts beeintréchtigen kénnen, ausser
es handle sich um ein systemisch bedeutsames Zahlungssystem, was vorliegend nicht der
Fall ist (zur Wahrung der Stabilitét des Finanzsystems durch das FinfraG vgl. Botschaft
FinfraG, BBl 2014 7628 f.; zum systemischen Risiko vgl. Botschaft NBG, BBI 2002 6164).
Dass das Zahlungssystem der Beschwerdefiihrerin einfach und auch in kurzer Zeit
substituierbar ist, ergibt sich aus den Akten (vgl. Analyse von Ausféllen und Stérungen
2022 sowie Darstellung des Retailzahlungsmarkts durch die Vorinstanz in N 17 ff. der
angefochtenen Verfligung). Die Vorinstanz hélt aber dafir, dass die Funktionsfahigkeit des
relevanten Zahlungsmarkts und der Schutz der Finanzmarktteilnehmer ungeachtet einer
Substituierbarkeit betroffen sein kdnnen. Die zahlreichen Nutzer wiirden auf das
Funktionieren des Zahlungssystems vertrauen. Dies |18sst sich alenfalls fir angeschlossene
Handler sagen, die unter Umstanden das Zahlungssystem als einzige M oglichkeit des
bargeldlosen Zahlens fir Kunden anbieten. Ansonsten kann diese Folgerung einzig aus dem
Umstand gezogen werden, dass das Zahlungssystem inzwischen sehr weit verbreitet ist
(oben E. 5.3). Insgesamt erweist sich das Kriterium der kurzfristigen Substituierbarkeit fir
die Frage der ausnahmsweisen Bewilligungspflicht eines Zahlungssystems als unergiebig.

E.5.6.4

Der durchschnittliche Transaktionsbetrag, der Uber das Zahlungssystem der
Beschwerdefuhrerin abgewickelt wird, ist relativ niedrig, was die Vorinstanz nicht
bestreitet (Angaben zu durchschnittlichen Transaktionsbetragen). Auch werden, wie die
Beschwerdefihrerin zutreffend ausfuhrt, keine Grossbetragszahlungen unter
Finanzintermedidren abgewickelt, die eine mogliche Gefahrenquelle fur die Stabilitat des
Finanzsystems darstellen konnten. Die Vorinstanz erachtet die Berlicksichtigung dieses
Kriteriumsvon Art. 20 Bst. b NBV fur die Beurteilung der ausnahmsweisen
Bewilligungspflicht von Zahlungssystemen jedoch alsirrelevant, weil der Schutz der
Finanzmarktteilnehmer - an dem sich die Erforderlichkeit einer Bewilligung fur
Zahlungssysteme orientiere - auch bei tieferen Transaktionsbetrégen verlangt sel. Die
Beschwerdefiuhrerin hdlt dagegen, dass die Risiken erst bei héheren verarbeiteten Betrégen
stiegen und verweist daftr auf die Ausfihrungen in der Botschaft NBG zur Auskunfts- und
Offenlegungspflicht von Finanzmarktinfrastrukturen gegentber der SNB in Art. 20 Abs. 1
NBG im Hinblick auf die Beurteilung der systemischen Bedeutsamkeit: "Bel
Zahlungssystemen stellt das Volumen der abgewickelten Zahlungen ein einfaches und
zuverlassiges Kriterium zur Ausscheidung der offensichtlich irrelevanten Systeme, welche
nicht der erweiterten Auskunftspflicht unterstehen sollen, dar. [...] Die Betonung des
Betragsvolumens bedeutet, dass primér die Betrage und nicht etwa die Anzahl
Transaktionen, die in einem System verarbeitet werden, fir die Risiken ausschlaggebend
sind. Die kritische Betragshohe durfte aus heutiger Sicht bel einem Jahresumsatz von rund
25 Milliarden Franken liegen. Dieser Umsatz bezieht sich auf die Summe der beim System
eingereichten Zahlungen (brutto) und nicht auf etwaige Nettopositionen. Da



Zahlungssysteme funktional sehr unterschiedlich ausgestaltet sind, ist der Betrag von 25
Milliarden Franken als Richtgrdosse und nicht als feste Grenze zu verstehen" (Botschaft
NBG, BBI 2002 6219 f.). Die Ausfihrungen zum Risiko durften sich auf systemische
Risiken beziehen (oben E. 5.1 in fine). Beidesist zutreffend: Die Exposition pro Nutzer
steigt mit hoheren Transaktionsbetragen, aber ein im Sinne von Art. 4 Abs. 2 FinfraG
relevantes Schutzbedurfnis der Finanzmarktteilnehmer kann unabhangig von bestimmten
Betragshthen bestehen. Die Beschwerdefiihrerin rdumt denn auch ein, dass der
Zusammenhang zwischen der Komplexitét einer allfaligen Abwicklung des
Zahlungssystemsim Insolvenz- oder Storungsfall und dem Schutzbeduirfnis insbesondere
darin bestehe, dass eine komplexere Abwicklung mehr Zeit bendtige, was fur die Nutzer
nachteilig sei. Das Schutzbediirfnis misse jedoch auch danach beurteilt werden, wie hoch
der Betrag sei, auf welchen der Nutzer im Fall einer verzogerten Abwicklung warten misse.
Dem ist grundsétzlich zuzustimmen.

E.5.6.5

Schliesslich verzichtete die Vorinstanz auf Erwagungen zur Art des Geschéfts (Art. 20 Bst.
aNBYV), zu den Teilnehmern (Art. 20 Bst. e NBV) und zur Verbindung mit anderen
Finanzmarktinfrastrukturen (Art. 20 Bst. f NBV). Sie fuihrt dazu einzig aus, dass die
Feststellung der systemischen Bedeutsamkeit durch die SNB auch ein Ermessensentscheid
unter Berticksichtigung aller relevanter Umsténde, wie namentlich der in Art. 20 NBV
erwahnten Kriterien, darstellen durfte, womit nicht erforderlich sel, dass samtliche Kriterien
gemass Art. 20 NBV kumulativ erfiillt sein miussten. Bei der Art des Geschéfts "stehen die
Fragen, ob ein System zur Abrechnung beziehungswei se Abwicklung von Geschéften auf
den Finanzmérkten dient oder ob es direkt die Umsetzung der Geldpolitik unterstitzt, im
Vordergrund. Esist davon auszugehen, dass Systeme, bel denen dies der Fall ist, mit sehr
hoher Wahrscheinlichkeit von zentraler Bedeutung fur das reibungslose Funktionieren des
Finanzsystems sind. Anders sieht esbel Systemen aus, die ausschliesslich oder zumindest in
hohem Masse fur die Abrechnung und Abwicklung von Zahlungen zwischen Individuen
und/oder Unternehmen (sog. Massenzahlungen) verwendet werden. Eine Einschrankung in
der Systemverfiigbarkeit oder gar der Ausfall eines solchen Systems kann zwar eine grosse
Zahl von Individuen und Unternehmen in Mitleidenschaft ziehen; in der Regel werden
dadurch aber weder Turbulenzen an den Finanzmérkten ausgel 6st noch wird die Stabilitét
einzelner Finanzintermediére in Frage gestellt. Eine potenzielle Geféhrdung des
Finanzsystems durfte daher nicht bestehen” (Erlauternder Kommentar NBV 2004, S. 21).
Der Kreis der direkten Teilnehmer am Zahlungssystem beschrénkt sich auf die Issuer, die
Acquirer und die Beschwerdeftihrerin als Scheme Manager. Im erlduternden Kommentar
wird ausgefihrt, dass je nach Art der Teilnehmer (bspw. Finanzintermediére) das System
die Stabilitét des Finanzsystems potenziell geféhrden kdnne, sei es als Ursacheim Fall eines
operationellen oder technischen Problems oder als Ubertragungskanal bei Zahlungs- oder
Lieferschwierigkeiten einzelner Teilnehmer (Erlauternder Kommentar NBV 2004, S. 21).
Die Verbindung mit anderen Finanzmarktinfrastrukturen wird von der SNB betrachtet, weil
aufgrund der zunehmenden Interdependenz zwischen Tellen der Finanzmarktinfrastruktur
eine isolierte Betrachtungswel se nicht ausreiche (Erlauternder Kommentar NBV 2004, S.
22).

E.5.7

Die Bewilligungspflicht wurde gestitzt auf Art. 4 Abs. 2 FinfraG angeordnet; von einer
Verletzung des L egalitéatsprinzips kann keine Rede sein. Der Rechtssatz enthélt



unbestimmte Rechtsbegriffe und raumt den rechtsanwendenden Behdrden einen
erheblichen Beurteilungsspielraum ein. Die Vorinstanz kommt zum Schluss, dass die zur
Beurteilung der systemischen Bedeutsamkeit einer Finanzmarktinfrastruktur einschl&gigen
Kriterien fur die Frage der Bewilligungspflicht unterhalb dieser Schwelle zwar nicht gelten,
aber a's Relevanzkriterien beigezogen werden kénnen, dabei jedoch qualitativ und
quantitativ geringere Anforderungen fur eine Bewilligungspflicht anzunehmen sind (oben
E. 4.6). Indem die Vorinstanz einzelne der in Art. 20 NBV genannten Kriterien als nicht
einschlégig einstuft, begeht sie keine Rechtsverletzung. Die Rige der willkurlichen und
mangel haften Prifung geht fehl. Selbst wenn man erganzend auf die von der
Beschwerdefuhrerin zusétzlich geforderten Kriterien nach Art. 20 NBV abstellen wollte
(insb. Substituierbarkeit, Hohe Transaktionsbetrage), ist der Schluss der V orinstanz,
wonach das Zahlungssystem eine Bewilligung gestiitzt auf Art. 4 Abs. 2 FinfraG benétigt,
weil es eine gewisse Relevanz fur die erwahnten gesetzlichen Schutzzwecke der
Funktionsfahigkeit des Finanzmarkts und des Schutzes der Finanzmarktteilnehmer
aufweist, unter Berticksichtigung des zu respektierenden Beurteilungsspielraums der
FINMA (oben E. 4.1) nicht zu beanstanden. Dafur, dass die Vorinstanz das
Prufungsergebnis in unzul&ssiger Weise vorweggenommen hétte, bestehen, entgegen der
Ansicht der Beschwerdefuhrerin, keine Hinwelse.

E.58

Das von der BeschwerdefUhrerin ins Recht gelegte Kurzgutachten, das bereits der
Vorinstanz zur Verfigung stand und diese im Rahmen der angefochtenen Verfligung
gewurdigt hat, kommt dagegen zum Schluss, dass das Zahlungssystem keiner Bewilligung
nach dem Finanzmarktinfrastrukturgesetz bedurfe. Dabel wird unter anderem auf eine
Literaturmeinung verwiesen, wonach es, obwohl theoretisch méglich, schwer vorstellbar
sel, dass einzelne Retail zahlungssysteme (das heisst Zahlungssysteme, die Transaktionen
nicht zwischen Finanzintermediaren abwickeln) derart bedeutsam werden konnten, dass sie
dem Finanzmarktinfrastrukturgesetz unterstellt werden missten (Martin Hess’André
Kabermatter/AlexandraWeiss Voigt, SK-FinfraG, Art. 81 N 36). Die wesentlichen Inhalte
des Gutachtens hat die BeschwerdefUhrerin bereits in ihre Ausfthrungen im
Schriftenwechsel aufgenommen. Aus dem Gutachten gehen keine zusétzlichen Aspekte
oder Gesichtspunkte hervor, die am Gesagten etwas zu andern vermachten.

E.59

Die BeschwerdefUhrerin bringt schliesslich unter dem Titel Rechtsgleichheit vor, das
Bejahen einer Bewilligungspflicht fir ein Zahlungssystem im Retailbereich kdnnte
alenfalls zu Marktverzerrungen fihren, wenn verglei chbare Systeme nicht dieselbe
Behandlung erfuhren. Es sei auch zu berticksichtigen, dass direkte Konkurrenten der
Beschwerdeftihrerin im Bereich des mobilen Bezahlens oder dhnlicher Losungen den
Schweizer Markt aus dem Ausland bearbeiten und fir diese Aktivitaten keiner Regulierung
in der Schweiz unterliegen wirden. Die Vorinstanz flhrt aus, dass sie selbstredend jedes
andere Zahlungssystem fir bewilligungspflichtig erklaren wirde, sofern die gesetzlichen

V oraussetzungen hierfir erflllt waren. Davorliegend nicht in Frage steht, dass tatsachlich
ein vergleichbares System auf dem Markt existiert, das von der Aufsichtsbehdrde anders als
die BeschwerdefUhrerin behandelt wird, ist darauf nicht einzugehen. Dass auslandische
Systeme gegebenenfalls nicht der schweizerischen Regulierung unterliegen, ergibt sich aus
Gesetz, wobel es in bestimmten Bereichen durchaus Anknipfungspunkte gibt, die eine
Bewilligungskompetenz, Anerkennungskompetenz oder Ahnliches der FINMA (z.B. Art.



40 ff. FinfraG betr. auslandische Teilnehmer an Schweizer Handel spldtzen und

Handel spldtze mit Sitz im Ausland fur Zugangsgewahrung fur Schweizer Teilnehmer) oder
eine Uberwachungskompetenz der SNB begriinden (z.B. Art. 19 Abs. 2 NBG betr.
systemisch bedeutsame Finanzmarktinfrastrukturen mit Sitz im Ausland).

E.6.1

Art. 15 Abs. 1 FINMAG sieht unter der Marginalie "Finanzierung" vor, dass die FINMA
fur Aufsichtsverfahren im Einzelfall und fir Dienstleistungen Gebiihren erhebt. In
Konkretisierung dieser Bestimmung bestimmt Art. 5 Abs. 1 der FINMA-Gebuhren- und
Abgabenverordnung vom 15. Oktober 2008 (FINMA-GebV, SR 956.122), dass
gebuhrenpflichtig wird, wer eine Verfligung veranlasst (Bst. @), wer ein Aufsichtsverfahren
veranlasst, das nicht mit einer Verfiigung endet oder das eingestellt wird (Bst. b), wer als
Beaufsichtigte oder Beaufsichtigter nach Massgabe der Finanzmarktgesetze durch die
FINMA gepruft wird (Bst. bbis) oder wer eine Dienstleistung der FINMA beansprucht (Bst.
¢). Fur Verfigungen, Aufsichtsverfahren, Prifungen und Dienstleistungen, fir dieim
Anhang kein Ansatz festgelegt ist, bemisst sich die Gebihr nach dem Zeitaufwand und der
Bedeutung der Sache fur die gebUhrenpflichtige Person (Art. 8 Abs. 3 FINMA-GebV). Der
Stundenansatz fur die Gebuhren betragt je nach Funktionsstufe der ausfihrenden Person
innerhalb der FINMA und Bedeutung der Sache fir die gebihrenpflichtige Person 100-500
Franken (Art. 8 Abs. 4 FINMA-GebV).

E.6.2

Die BeschwerdefUhrerin beantragt im Fall der gerichtlichen Bestétigung der
Bewilligungspflicht eine Reduktion der Verfahrenskosten fir das vorinstanzliche Verfahren
auf Fr. 9'000.- oder eine Ruckweisung zur Neufestsetzung der Verfahrenskosten. Die
Vorinstanz habe im August 2020 eine vorgangige inhaltliche Prifung der
Unterstellungspflicht von Amtes wegen bereits mit Fr. 31'468.15 in Rechnung gestellt, ohne
ihre Aufwande weiter zu spezifizieren. Nun erhebe sie fir das Niederschreiben der
Erkenntnisse in Form der angefochtenen Verfiigung weitere Fr. 35'000.-. ES sei nicht
ersichtlich, welcher Aufwand Gebihren in dieser Hohe rechtfertigen kénnten. Die
Vorinstanz habe 188 Stunden fur die Redaktion der Verfligung benétigt. Trotz erfolgter
Kurzung um ca. 57 % wirden Uber 80 Stunden (zwei Arbeitswochen) durch
hochqualifizierte Fachkréfte mit einem hohen Stundenansatz fir die blosse Redaktion der
weniger als 30 Seiten umfassenden bereits ausgedachten Verfligung in Rechnung gestellt.
Die vorgenommene K iirzung sei zu gering. Es verbleibe ein mit dem Aquivalenzprinzip
nicht zu vereinbarendes, offensichtliches Missverhaltnis zum objektiven Wert der Leistung.
Dies sal unverhdtnismassig. Zudem scheine die Vorinstanz eine Art Strafzuschlag
vorzunehmen, indem sie erklare, dass der Erlass der Feststellungsverfiigung auf die
Beschwerdefihrerin zuriickzufthren sei. Dies sai rechtswidrig und konne bei der
Bemessung der Gebtihrenhdhe keine Rolle spielen. Indem die Vorinstanz festhalte, dass die
fur die zeitlich vorgel agerte Abklarung der Bewilligungspflicht in Rechnung gestellten
Kosten nicht Gegenstand dieses Verfahrens seien, rdume sie ein, dass die angefochtenen
Gebuhren sich im Wesentlichen aus der Niederschrift bereits getétigter Abklarungen
ergeben hétten. Die notwendigen Abklarungen seien von der Beschwerdeftihrerin somit
bereits bezahlt worden. Abgesehen von den aktualisierten Geschéftszahlen habe esin der
Zwischenzeit keine Anderungen gegeben. Die Kosten, die aufgrund der Treffen mit der
Vorinstanz in diesem Zeitraum entstanden seien, seien dem Bewilligungsverfahren
zuzuordnen, weil es um die Modalitdten einer moglichen Beaufsichtigung gegangen sei und



nicht um die Bewilligungspflicht selbst. Diese Kosten wéren gegebenenfalls separat zu
verrechnen. Der Kostenentscheid sei auf Fr. 9'000.- festzusetzen, was einem angemessenen
Zeitaufwand von 30 Stunden (eine Stunde pro Seite) einer hierfir ausreichend qualifizierten
Mitarbeiterin mittlerer Funktionsstufe mit einem Stundenansatz von Fr. 300.- entspreche.

E.6.3

Die Vorinstanz macht geltend der gesamte Aufwand habe Fr. 81'000.- betragen. Die
verfugten Verfahrenskosten entsprachen somit weniger als der Halfte der tatsachlichen
Aufwendungen. Die Reduktion seal aus Verhaltnismassigkeitsgriinden erfolgt, insbesondere
well es sich vorliegend um den ersten Fall einer Feststellungsverfigung zur
Bewilligungspflicht eines Zahlungssystems handle. Dass der BeschwerdefUhrerin fir
Abkléarungsarbeiten, die nicht aufgrund der Redaktion der Verfligung angefallen seien,
Kosten in Rechnung gestellt worden seien, sei vorliegend irrelevant und nicht Gegenstand
des Beschwerdeverfahrens. Die Notwendigkeit einer Feststellungsverfiigung sei auf das
Verhaten der Beschwerdefuhrerin als Verursacherin zuriickzufihren, die ein bedingtes
Bewilligungsgesuch eingereicht und sich davon Vorteile bel der Ausgestaltung der
Bewilligungsanforderungen versprochen habe. Esliege keine Verletzung des

K ostendeckungs- oder Aquivalenzprinzips vor. Ein Strafzuschlag bei der Bemessung der
Kosten sai nicht erfolgt.

E.64

Bei den auferlegten Verfahrenskosten handelt es sich um Verwaltungsgebiihren und damit
K ausal abgaben, weshalb sie dem K ostendeckungs- und Aquivalenzprinzip gentigen miissen
(Urteil des BGer 2C_235/2020 vom 25. Mai 2020 E. 3.2). Das K ostendeckungsprinzip
besagt, dass der Gebuhrenertrag die gesamten Kosten des betreffenden V erwaltungszweigs
nicht oder nur geringfiigig tbersteigen soll. Das Aquivalenzprinzip konkretisiert das
Verhaltnismassigkeitsprinzip und das Willkurverbot fir den Bereich der Kausalabgaben. Es
bestimmit, dass eine Gebuhr nicht in einem offensichtlichen Missverhédltnis zum objektiven
Wert der Leistung stehen darf und sich in verniinftigen Grenzen halten muss. Der Wert der
L eistung bemisst sich nach dem wirtschaftlichen Nutzen, den sie dem Pflichtigen bringt
(nutzenorientierte Betrachtung aus der Optik des L eistungsempfangers), oder nach dem
Kostenaufwand der konkreten Inanspruchnahme im Verhéltnis zum gesamten Aufwand des
betreffenden V erwaltungszweigs (aufwandorientierte Betrachtung aus der Optik des
Leistungserbringers, BGE 141V 509 E. 7.1.2; Urteil des BGer 9C_718/2022 vom 8. Juni
2023 E. 6.2), wobei schematische, auf Wahrscheinlichkeit und Durchschnittserfahrungen
beruhende Massstabe angel egt werden durfen. Zuléssig sind schematisierte und
pauschalisierte Bemessungsgrundlagen namentlich im Fall der Gebiihren (Urteil des BGer
2C _973/2019 vom 27. Januar 2020 E. 2.2.3). Esist nicht notwendig, dass die Gebihren in
jedem Fall genau dem V erwaltungsaufwand entsprechen; sie sollen indessen nach sachlich
vertretbaren Kriterien bemessen sein und nicht Unterscheidungen treffen, fir die keine
verninftigen Grunde ersichtlich sind. Bei der Festsetzung von Verwaltungsgebtihren darf
deshalb innerhalb eines gewissen Rahmens auch der wirtschaftlichen Situation des
Pflichtigen und dessen Interesse am abzugeltenden Akt Rechnung getragen werden. Die
Gebiihr darf im Ubrigen die Inanspruchnahme bestimmter staatlicher Leistungen nicht
verunmoglichen oder Ubermassig erschweren (zum Ganzen BGE 143 | 147 E. 6.3.1, BGE
1411 105E. 3.3.2m.H.).

E.6.5



Die Beschwerdefuhrerin erhielt am 10. Dezember 2020 eine " Geblhrenabrechnung betr.
Abkléarung der Bewilligungspflicht as Zahlungssystem, gemass Schreiben der FINMA vom
4. Dezember 2020" Uber Fr. 31'468.15, welche sie bezahlte. Die Vorinstanz stiitzte die
damalige Gebuhrenauflage auf Art. 15 Abs. 1 FINMAG und Art. 5 Abs. 1 in Verbindung
mit Art. 8 Abs. 3 FINMA-GebV, wobei sie nicht spezifizierte, was der V eranlassungsgrund
nach Art. 5 Abs. 1 FINMA-GebV (in der damals geltenden Fassung) war. Diese Gebuhren
bilden aber, wie die Vorinstanz zutreffend ausfihrt, nicht Gegenstand des vorliegenden
Beschwerdeverfahrens. Ob es sich bei den entsprechenden Aufwendungen im Sinne von
Art. 5 Abs. 1 FINMA-GebV um solche im Zusammenhang mit dem Veranlassen einer
Verfligung (Bst. @), eines Aufsichtsverfahrens (Bst. b) oder der Beanspruchung einer
Dienstleistung der FINMA (Bst. ¢) handelte (oder allenfalls um informelles
Verwaltungshandeln &hnlich wie bei sog. Vorabklarungen zu Enforcementverfahren bei
Hinweisen auf Verstdsse gegen das Aufsichtsrecht, vgl. BGE 136 11 304 E. 6.3), und die
erhobenen Gebuhren bundesrechtskonform waren, kann somit offenbleiben. Zu prifen ist
vorliegend lediglich, ob die Gebihrenauflage fir das formelle vorinstanzliche Verfahren
auf Erlass der Feststellungsverfiigung gesetzeskonform ist und das K ostendeckungs- und
Aquivalenzprinzip eingehalten sind.

E. 6.6

Die Kostenauflage an die BeschwerdefUhrerin in der angefochtenen Verfigung ist im
Grundsatz nicht streitig. Zu prifen ist daher (nur), ob der verrechnete Aufwand vor dem
Aquivalenzprinzip standhalt. Die Vorinstanz stiitzt die Verpflichtung der
Beschwerdefihrerin zur Entrichtung von Kosten fr das Verfahren auf Erlass der
Feststellungsverfugung auf Art. 5 Abs. 1 Bst. aund Art. 8 Abs. 3 und 4 FINMA-GebV und
verweist bezliglich der Kostenhdhe auf den entstandenen V erfahrensaufwand. Aus der
eingereichten Kostenaufstellung ergibt sich, dass ab dem 2. August 2021 Aufwendungen
fakturiert wurden beziehungsweise Verfahrenskosten entstanden sind, dass insgesamt 31.49
Stunden zu einem Stundenansatz von Fr. 190.- (Fr. 5'983.10) und 240.74 Stunden zu einem
Stundenansatz von Fr. 315.- (Fr. 75'833.10) aufgewendet wurden (insgesamt Fr. 81'816.20),
wobel Stundenansétze innerhalb des Rahmens von Art. 8 Abs. 4 FINMA-GebV liegen. Die
Kostenaufstellung enthélt redaktionelle Arbeiten, interne Besprechungen, Aktenstudium,
Telefonate, eine Position zur Gewahrung des rechtlichen Gehdrs sowie
Dokumentenversand und weitere, unter dem Begriff "Verfigung" subsumierte Arbeiten.
Die Aufstellung zeigt, dass es nach der Eroffnung des Rechtsverfahrens nicht nur um eine
"Niederschrift bereits getatigter Abklarungen" ging. Sie deutet auch auf keinen
unzweckmassigen, Ubertriebenen Aufwand hin, zumal es sich, wie die Vorinstanz erklért,
um den ersten Fall einer Feststellung der Bewilligungspflicht eines Zahlensystems handelt.
Fir das einzige "Treffen" (Video-Call zwischen Vertretern der Vorinstanz und der
Beschwerdefihrerin), dasim massgeblichen Zeitraum (2. August 2021 bis 4. Juli 2022)
stattfand, berechnete die Vorinstanz 1.5 Stunden einschliesslich Vor- und Nachbearbeitung.
Diese Kosten von Fr. 472.50 einem (allfalligen spateren) Bewilligungsverfahren
zuzuordnen, wie die Beschwerdefiihrerin geltend macht, erscheint unabhangig davon, was
der exakte Inhalt der Besprechung war, nicht adaguat, zumal das Gesprach im Rahmen des
erstinstanzlichen Verfahrens stattgefunden hat. VVon den entstandenen Kosten in der Hohe
von Fr. 81'813.20 verfugt die Vorinstanz aus V erhéltnismassigkeitsgriinden lediglich Fr.
35'000.- zulasten der Beschwerdefuhrerin. Damit hat sie berticksichtigt, dass kein
ungebuhrlicher, Gber den Einzelfall hinausgehende Aufwand in Rechnung gestellt wird.
Eine Uber die bereits vorgenommen Reduktion von Fr. 46'816.20 hinausgehende K tirzung



der Verfahrenskosten auf Fr. 9'000.- drangt sich nicht auf. Jedenfalls erscheint die
Kostenauflage fir die angefochtene Feststellungsverfiigung in der Hohe von Fr. 35'000.-
nicht unverhdltnisméassig. Die Rige, wonach die Vorinstanz einen Strafzuschlag berechnet
habe, verféngt nicht. Die Vorinstanz weist lediglich auf dasin Art. 5 Abs. 1 Bst. a
FINMA-GebV festgelegte Veranlasser- beziehungsweise Verursacherprinzip hin (vgl.
Urtell des BGer 2C_389/2020 vom 16. Dezember 2021 E. 4.2 in fine).

E.7

Die von der Vorinstanz getroffene Feststellungsverfiigung ist bundesrechtlich nicht zu
beanstanden. Die Beschwerde erweist sich als unbegriindet und ist abzuweisen.

E.8

Entsprechend dem V erfahrensausgang hat die unterliegende Beschwerdefthrerin die
Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VWV G und Art. 1 ff. des Reglements vom 21.
Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
[VGKE, SR 173.320.2)]). Die Kosten sind ausgehend vom Streitwert (Art. 63 Abs. 4bis Bst.
bVwVGi.V.m. Art. 4 VGKE), wobe sich dieser vorliegend nicht konkret beziffern lasst,
und in Anwendung der gesetzlichen Bemessungsfaktoren (Art. 63 Abs. 4bisVwVGi.V.m.
Art. 2 Abs. 1 VGKE) auf Fr. 10'000.- festzusetzen. Esist keine Parteientschadigung
zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWV Gi.V.m. Art. 7 Abs. 1 VGKE).
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