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Regeste

Finanzmarktaufsicht (Ubriges)

Erwagungen

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht pruft von Amtes wegen und mit freier Kognition, ob die
Prozessvoraussetzungen vorliegen und auf eine Beschwerde einzutreten ist (vgl. Urtell des
BV Ger B-3592/2015 vom 19. September 2016 E. 1.1). Der Entscheid der Vorinstanz vom
9. September 2016 stellt eine Verfiigung im Sinne von Art. 5 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 (VWVG; SR 172.021) dar. Das
Bundesverwaltungsgericht ist geméss Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17.
Juni 2005 (VGG; SR 173.32) Beschwerdeinstanz fir Beschwerden gegen Verfligungen
nach Art. 5 VWV G, die unter anderem von Anstalten und Betrieben des Bundes erlassen
werden (Art. 33 Bst. e VGG). Darunter féllt die von der Vorinstanz erlassene Verfligung
(Art. 54 Abs. 1 des Finanzmarktaufsichtsgesetzes vom 22. Juni 2007 [FINMAG; SR
956.1]). Das Bundesverwaltungsgericht ist damit zur Behandlung der vorliegenden
Streitsache zustandig.

E.12

Die Beschwerdefhrerin stellt neben dem Begehren auf Aufhebung der Dispositiv-Ziff. 2
und 3 der angefochtenen Verfligung auch ein Feststellungsbegehren. Die
Beschwerdebegehren sind soweit klar, weshalb sich eine Aufforderung zur
Beschwerdeverbesserung nicht aufdrangte (Art. 52 Abs. 2 VwVG). Mit Gesuch vom 9.
Januar 2016 verlangte die BeschwerdefUhrerin von der V orinstanz sowohl eine Bewilligung
nach Art. 14 GwG fur die Ausiibung der Tétigkeit al's Finanzintermediérin als auch die
Feststellung, "dass das Abrechnungsverfahren der A. fur Nachtzuschlagtickets des
Zurcher Verkehrsverbundes (ZVV) per SMS dem Geldwaschereigesetz untersteht, soweit
den Kunden die Kosten fir die an ZVV-Automaten bezogenen Nachtzuschlagtickets per
Post in Rechnung gestellt werden™. Die Vorinstanz erteilte der Beschwerdefihrerin die
Bewilligung nach Art. 14 Abs. 2 GwG zur Auslbung der Tétigkeit als Finanzintermediarin
gemass Art. 2 Abs. 3 GwG (Ziff. 1 der angefochtenen Verfligung) und stellte in Ziff. 2 der
angefochtenen Verfligung fest, "dass das Abrechnungsverfahren der A. far
Nachtzuschlagtickets des Zircher Verkehrsverbundes (ZVV) per SMS, soweit den Kunden
die Kosten fur die an ZVV-Automaten bezogenen Nachtzuschlagtickets nachtréglich per
Post in Rechnung gestellt werden, ebenfalls dem Gel dwascherei gesetz untersteht und von
der Bewilligung gemass Ziff. 1 hiervor erfasst wird". Die Vorinstanz hat damit den beiden
gesuchswei se gestellten Begehren mit der angefochtenen Verfligung zu 100 Prozent
entsprochen, unter anderem, in dem sie die anbegehrte Feststellung praktisch im Wortlaut in
ihre Dispositiv-Ziff. 2 Ubernommen hat. Soweit die Dispositiv-Ziff. 2 der angefochtenen



Verfligung betreffend, verlangt die Beschwerdefihrerin mit ihrem beschwerdeweise
gestellten Aufhebungsbegehren nun exakt das Gegenteil von dem, was sie noch mit Gesuch
vom 9. Januar 2016 verlangt hatte. Zudem ist ihr beschwerdeweise gestelltes
Feststellungsbegehren verglichen mit der angefochtenen Feststellung im Wesentlichen nun
allgemeiner formuliert, in dem sie jede "nachtrégliche in Rechnung Stellung” statt die "per
Post nachtréglich in Rechnung gestellten” Nachtzuschlagtickets zum Gegenstand des
Begehrens macht. Bevor Uber das Eintreten auf die Rechtsbegehren abschliessend
entschieden werden kann, stellt sich jedoch, ausgehend von der angefochtenen Feststellung,
die Frage, ob die BeschwerdefUhrerin in Bezug auf die urspringlich beantragte
Feststellung, mithin an ihrem beschwerdewel se gestellten Feststellungsbegehren tberhaupt
noch ein schutzwirdiges Rechtsschutzinteresse hat bzw. ob sie diesbeziiglich allenfalls das
Gebot des Handelns nach Treu und Glauben verletzt hat, ob die beantragte Feststellung
noch im Rahmen des Anfechtungsobjekts liegt und ob diese angesichts des fur
Feststellungsbegehren geltenden Subsidiaritatsgrundsatzes neben der beantragten
Aufhebung Bestand haben kann.

E.13

Zunéchst sind das schutzwirdige Interesse der Beschwerdefthrerin und ihr Handeln nach
dem Gebot von Treu und Glauben zu beurteilen. Die im Instruktionsverfahren gemachten
Ausserungen der Beschwerdefiihrerin, insbesondere wonach die anbegehrte
Feststellungsverfugung fir sie Mittel zum Zweck gewesen sei, schliessen ein Dahinfallen
des Rechtsschutzinteresses bzw. ein prozessual treuwidriges Verhalten glaubhaft aus. Esist
deshalb trotz vordergrindig widersprichlich gestellter Begehren im Verfahren
grundsétzlich von einem unverandert gebliebenen Streitgegenstand auszugehen. In dieser
Hinsicht erhellen die Vorakten den Sachverhalt wie folgt: Die Beschwerdefiihrerin bestritt
vor der Vorinstanz grundsétzlich die GwG-Unterstellungspflicht von

Postpai d-Abrechnungsverfahren. Um diese strittige Frage beurteilen zu lassen, legte sie

bei spielhaft das Postpai d-Abrechnungsverfahren fir Nachtzuschlagtickets des ZVV dar. Sie
war der Ansicht, das Postpaid-Abrechnungsverfahren fir Nachtzuschlagtickets des ZVV
unterstehe nicht dem GwG, weshalb das Postpai d-Abrechnungsverfahren generell nicht
dem GwG unterstiinde. Dennoch verlangte sie - wie bereits erwahnt - im Gesuch vom 9.
Januar 2016 vor Vorinstanz die Feststellung, dass das Postpai d-Abrechnungsverfahren fir
Nachtzuschlagtickets des ZVV dem GwG unterstehe (Vorakten, 1 p. 041 ff., insbesondere
048). Unter Berticksichtigung der Vorakten ergibt sich unzweifelhaft, dass die
Beschwerdefiihrerin gegentber der Vorinstanz in Bezug auf das
Postpaid-Abrechnungsverfahren fur Nachtzuschlagtickets des ZVV die
GwG-Unterstellungspflicht stets verneint hat. Beide Parteien waren sich zudem einig, dass
das Postpai d-Abrechnungsverfahren fir Nachtzuschlagtickets des ZVV beispielhaft fir ein
Postpaid-Abrechnungsverfahren im Allgemeinen steht. Die Feststellung Uber das
Postpaid-Abrechnungsverfahren fir Nachtzuschlagtickets des ZVV brachte damit eine
wegwei sende Klarstellung fur Postpaid-Abrechnungsverfahren im Allgemeinen. Ob das
Begehren vor Vorinstanz betreffend Feststellung der GwG-Unterstellungspflicht des
Postpai d-Abrechnungsverfahrens fir Nachtzuschlagtickets des ZVV positiv oder negativ
formuliert war, spielte im vorinstanzlichen Verfahren insofern keine Rolle. Diese mit der
Feststellung verbundene wegwei sende Klarstellung fihrt im Beschwerdeverfahren zu
einem BedUrfnis der Beschwerdefuhrerin, die GwG-Unterstellungspflicht des

Postpai d-Abrechnungsverfahrens fir Nachtzuschlagtickets des ZVV gerichtlich Uberprifen
zu lassen, obwohl die angefochtene Feststellung mit dem gesuchsweise gestellten Begehren



ubereinstimmt. Vor diesem Hintergrund |8sst sich aus der vordergriindig widerspriichlichen
Formulierung des vor der Vorinstanz im Vergleich zum beschwerdewei se gestellten
Feststellungsbegehrens nicht auf ein fehlendes Rechtsschutzinteresse oder auf eine
Verletzung des Grundsatzes von Treu und Glauben schliessen, ohne sich dem Vorwurf der
Verletzung des Verbotes des tiberspitzten Formalismus auszusetzen. Im Ubrigen ergibt sich
das Rechtsschutzinteresse der Beschwerdefiihrerin auch aus dem Sanktionsverfahren des
PolyReg Allg. Selbstregulierungs-Vereins bzw. aus dem darauf folgenden
Beschwerdeverfahren B-2534/2017. Fur den Zeitraum des SRO-Anschlusses war die Frage
der Unterstellungspflicht des Postpai d-Abrechnungsverfahrens fir Nachtzuschlagtickets
des ZVV ebenfalls umstritten.

E.14

Im Weiteren ist zu prifen, wie es sich damit verhdlt, dass das beschwerdeweise gestellte
Feststellungbegehren, wie bereits erwahnt, im Vergleich zum Anfechtungsobjekt eine
veranderte Formulierung verwendet (" nachtraglich in Rechnung gestellt” statt "nachtréglich
per Post in Rechnung gestellt"). Der Streitgegenstand im vorliegenden
Beschwerdeverfahren betrifft die Frage, ob das Postpai d-Abrechnungsverfahren fir
Nachtzuschlagtickets des ZVV dem GwG untersteht oder nicht. Das
Postpaid-Abrechnungsverfahren fur Nachtzuschlagtickets des ZVV steht beispielhaft fur
Postpai d-Abrechnungsverfahren der BeschwerdefUhrerin, sofern physische Produkte bzw.
Warenbezlige und anderweitige Dienstleistungen ohne direkten Bezug zur
Telekommunikationsdienstleistung betroffen sind. Zu unterscheiden ist das
Postpaid-Abrechnungsverfahren vom Prepaid-Abrechnungsverfahren (vgl. E. A.b). Kein
Streitgegenstand des Beschwerdeverfahrensist und einig sind sich die Parteien, dass das
Prepai d-Abrechnungsverfahren bezogen auf den Erwerb von physischen Produkten bzw.
Waren und anderweitigen Dienstleistungen ohne direkten Bezug zur
Telekommunikationsdienstleistung, wie der ZVV-Nachtzuschlag, unter das GwG fallt.
Wesentlich fir den Streitgegenstand ist demnach die Nachtréglichkeit der
In-Rechnung-Stellung. Auf welche Welse die nachtragliche In-Rechnung-Stellung erfolgt
(per Post, per Email oder auf eine andere Art), dirfte dabei keine Rolle spielen. In der im
Beschwerdebegehren gewahlten allgemeineren Formulierung (" nachtréglich in Rechnung
gestellt" anstatt " nachtréglich per Post in Rechnung gestellt") kénnte eine Prézisierung des
Streitgegenstandes erblickt werden, weshalb nicht notwendigerwel se davon ausgegangen
werden muss, dass es sich um eine unzuldssige Erweiterung des Streitgegenstandes handelt.

E.15

Zur Frage, ob das Feststellungsbegehren neben dem Aufhebungsantrag noch seinen Platz
haben kann, gilt es Folgendes zu beriicksichtigen: Grundsétzlich ist davon auszugehen, dass
mit der Bewilligungserteilung gemass der nicht angefochtenen Dispositiv-Ziff. 1 der
Verfigung vom 9. September 2016 auch das Abrechnungsverfahren der
Beschwerdefiihrerin, soweit dieses nicht als reine Inkassotétigkeit zu beurteilen ist, vom
Geltungsbereich des GwG erfasst ist. Mit der Aufhebung der angefochtenen
Dispositiv-Ziff. 2 und 3 der Verfigung vom 9. September 2016 wirde alein diein
Rechtskraft erwachsene Ziffer 1 (Bewilligungserteilung) tbrig bleiben und es wére,
zumindest aus dem Dispositiv nicht klar ersichtlich, ob dasim Streit liegende
Postpaid-Abrechnungsverfahren von der Unterstellung unter das GwG auszunehmen ist,
mithin unter anderem, weil es dabei um eine reine Inkassotétigkeit geht. Auf der anderen
Seite scheint nicht klar, inwiefern es nétig war, dass die Vorinstanz neben der



Dispositiv-Ziff. 3, welche die Beschwerdefuhrerin direkt zu Vorkehrungen hinsichtlich der
GwG-relevanten Sorgfaltshandlungen zum Postpai d-Abrechnungsverfahren verpflichtet
und eine direkte Rechtsfolge aus der Unterstellung darstellt, auch noch eine entsprechende
Feststellung verfigt. Von daher konnte auch die Meinung vertreten werden, dass die Frage
der Anwendbarkeit des GwG auf das Postpai d-Abrechnungsverfahren als Vorfrage fur die
in Dispositiv-Ziff. 3 der angefochtenen Verfligung angeordnete Verpflichtung zu betrachten
ist, womit der Feststellungsziffer keine selbstandige Tragweite mehr zuzumessen wére.
Insofern hétte sich die Beschwerdefiihrerin sogar darauf beschrénken kénnen, nur die
Aufhebung von Dispositiv-Ziff. 3 der strittigen Verfligung zu verlangen. Nach dem
Gesagten wére die Behauptung der Vorinstanz, wonach auf die Beschwerde, soweit sie sich
gegen Ziff. 3 des angefochtenen Dispositivs richtet, nicht einzutreten sei, weil dieser
gegentber der Bewilligungserteilung nach Ziff. 1 keine selbstandige Bedeutung
zukommen, mit Vorsicht zu geniessen. Soweit ersichtlich, richtet sich das Begehren um
Aufhebung der Verpflichtung gemass Ziff. 3 des angefochtenen Dispositivs aber weniger
gegen deren Inhalt, as vielmehr gegen deren Anordnung als direkte Folge aus der
Feststellung der Unterstellung des Postpai d-A brechnungsverfahrens fiir
Nachtzuschlagtickets des ZVV unter das GwG. Das Schicksal des Aufhebungsbegehrens,
soweit gegen Ziff. 3 des angefochtenen Dispositivs gerichtet, hangt somit praktisch vom
Ausgang der Prifung des Feststellungsbegehrens ab. Aus der von der Vorinstanz in der
(tellweise) angefochtenen Verfligung vorgegebenen, alenfalls irrefihrenden Situation soll
der Beschwerdefuhrerin kein Nachteil erwachsen. Faktisch spielt es kaum eine Rolle, ob die
feststellende Dispositiv-Ziff. 2 der angefochtenen Verfigung und das auf eine negative
Feststellung gerichtete Begehren ihre selbsténdige Berechtigung haben. Denn unabhangig
von der Antwort auf die Frage, ob statt auf das negative Feststellungsbegehren allenfalls nur
auf das Begehren um Aufhebung der Dispositiv-Ziff. 3 der teilweise angefochtenen
Verflgung einzutreten wére, bleibt die dahinter stehende Rechtsfrage nach der
Unterstellung des Postpai d-Abrechnungsverfahrens materiell zu priifen. In diesem Sinne
rechtfertigt es sich, auf beide Begehren einzutreten und die Frage der Unterstellung
materiell zu prifen.

E.16

Die Ubrigen Beschwerdevoraussetzungen bieten keine Schwierigkeiten. Die Eingabefrist
sowie die Anforderungen an Form und Inhalt der Beschwerdeschrift sind gewahrt (Art. 50
und Art. 52 Abs. 1 VwVG), der Vertreter hat sich rechtsgentiglich durch schriftliche
Vollmacht ausgewiesen (Art. 11 Abs. 2 VWV G), der Kostenvorschuss wurde fristgemass
bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwV G) und die Ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen liegen
ebenfallsvor. Auf die Beschwerde ist einzutreten.

E.2

In prozessualer Hinsicht verlangt die Beschwerdefhrerin bezlglich Dispositiv-Ziff. 3 der
angefochtenen Verfligung, dass ihrer Beschwerde aufschiebende Wirkung zukomme. Aus
diesem Grund habe sie die Anordnungen in Ziff. 3 der angefochtenen Verflgung vorlaufig
nicht zu beachten. Beschwerden an das Bundesverwaltungsgericht haben grundsétzlich
aufschiebende Wirkung (Art. 37 VGG i.V.m. Art. 55 Abs. 1 VwVG), vorbehalten bleiben
Bestimmungen anderer Bundesgesetze, nach denen eine Beschwerde kel ne aufschiebende
Wirkung hat (Art. 55 Abs. 5 VWV G). Abgesehen davon, dass die Beschwerdefihrerin
keinen Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung gestellt hat, gehen auch
ihre Ubrigen diesbezliglichen Ausfihrungen an der Sache vorbei. Die Vorinstanz hat nach



eigenen Angaben die aufschiebende Wirkung einer allfaligen Beschwerde nicht entzogen
und in der angefochtenen Verflgung ist kein entsprechender Hinweis vorhanden. Entgegen
der Befuirchtung der Beschwerdefihrerin kommt ihrer Beschwerde deshalb aufschiebende
Wirkung zu.

E.31

Zum Vorgang der Geldwascherel fuhrt die Botschaft des Bundesrats zum Bundesgesetz zur
Bekampfung der Geldwéscherel im Finanzsektor vom 17. Juni 1996 Folgendes aus (BBI
1996 111 1101, 1104 f.): "In einer ersten Phase missen die illegalen Vermdgenswerte in
handel bare Formen umgetauscht und in den Wirtschaftskreislauf eingebracht werden. Im
Zeitalter des Buchgeldes sind grosse Bargel dbetrage suspekt. Deshalb sind die

V erbrecherorgani sationen bestrebt, die riesigen Mengen an Bargeld, welche sich
insbesondere im Drogendetailhandel anhaufen, so umzuwandeln, dass sieim legalen
Finanzgeschéft nicht mehr auffallen. [...]. Bei der indirekten Einlage erfolgt die
Umwandlung desillegal erlangten Bargeldes Uber Strohleute oder sogenannte
Frontgesellschaften. Bel letzteren handelt es sich um Betriebe, die entweder den kriminellen
Organisationen selber gehdren, oder um Unternehmen, deren Inhaber mit dem organisierten
V erbrechen zusammenarbeiten. In beiden Féllen werden die schmutzigen Gelder as
ordentliche Geschéaftselnnahmen ausgewiesen, indem sie auf Konti der entsprechenden
Unternehmungen einbezahlt und von dort an die kriminellen Auftraggeber weitergeleitet
werden. Diese Form der Geldwéscherel ist grundsétzlich weniger aufféllig alsdie
Direkteinlage und sie wird oft erst aufgrund ungewohnlicher Zunahmen in den
Kontenbewegungen oder anderer Auffalligkeiten entdeckt. Damit sie Uberhaupt erkannt und
der Weg der transferierten Gelder verfolgt werden kann, ist es von eminenter Bedeutung,
dass die Finanztransaktionen dokumentiert werden, d.h. dass ein sogenannter paper trail
erstellt wird. Auch diesist im Bankensektor heute alltéglich, fir den Parabankenbereich
fehlen aber entsprechende Vorschriften.” Der Gesetzgeber hat zur Bekampfung der
Geldwascherei und der Terrorismusfinanzierung in Art. 3 ff. GwG sodann verschiedene
konkretisierungsbedirftige Sorgfaltspflichten fir Finanzintermedidre eingeftihrt. Die
Finanzintermedidre haben u.a. folgenden Pflichten zu befolgen: Pflicht zur Identifizierung
der Vertragspartel (Art. 3 GwG), Feststellung der wirtschaftlich berechtigten Person (Art. 4
GwG), erneute Identifizierung der Vertragspartei oder Feststellung der wirtschaftlich
berechtigten Person (Art. 5 GwG), besondere Abklérungspflichten bei ungewohnlichen
Transaktionen oder bel Verdachtsmomenten (Art. 6 GwG) und eine Dokumentationspflicht
(Art. 7 GwG). Der Geltungsbereich des GwG ist in Art. 2 GwG geregelt. Neben den sog.
spezialgesetzlich beaufsichtigten Finanzinstituten (Art. 2 Abs. 2 GwG; vgl. zur
Terminologie Nobel, Schwei zerisches Finanzmarktrecht und internationale Standards, 3.
Aufl. 2010, 8 5N 93) erfasst das GwG auch Finanzintermediére, die nicht in die Kategorie
der spezialgesetzlich geregelten Finanzintermediare fallen (Art. 2 Abs. 3 GwG). Es handelt
sich dabei um Finanzintermediéare des Parabankensektors (vgl. Urtell des BGer

2C _867/2015 vom 13. Dezember 2016 E. 2.3). Diese Finanzintermediére des
Parabankensektors miissen bei der Vorinstanz fr die Ausiibung ihrer Téatigkeit eine
DUFI-Bewilligung einholen, sofern sie nicht einer anerkannten SRO angeschlossen sind
(Art. 14 Abs. 1i.V.m. Art. 2 Abs. 3 GwG). Als Finanzintermediére des Parabankensektors
unterstellungspflichtig sind u.a. digjenigen Personen, die berufsmassig fremde

V ermdgenswerte annehmen oder aufbewahren oder helfen, sie anzulegen oder zu
Ubertragen; insbesondere fallen darunter auch Personen, die Dienstleistungen fir den
Zahlungsverkehr erbringen, namentlich fiir Dritte elektronische Uberweisungen vornehmen



oder Zahlungsmittel wie Kreditkarten und Reiseschecks ausgeben oder verwalten (Art. 2
Abs. 3Bst. b GwG). Am 1. Januar 2016 trat die GwV in Kraft, welche die alte Verordnung
uber die berufsméssige Austibung der Finanzintermediation vom 18. November 2009
(aVBF; SR 955.071) ersetzte. In Art. 4 Abs. 1 GwV wird weitgehend gleichlautend wiein
Art. 4 Abs. 1 aVBF die Dienstleistung fur den Zahlungsverkehr nach Art. 2 Abs. 3 GwG
konkretisiert. Das FINMA-Rundschreiben (nachfolgend: FINMA-RS) 2011/1 vom 20.
Oktober 2010 bezog sich bis zum 26. Oktober 2016 noch auf die avVBF, bevor es - materiell
im hier massgebenden Bereich identisch - an die GwV angepasst wurde. Unter anderem
fuhrt es die FINMA-Praxis betreffend Geltungsbereich von Art. 2 Abs. 3 GwG bzw.
Dienstleistungen fur den Zahlungsverkehr aus. Mit Bezug auf das anwendbare Recht ist
davon auszugehen, dass in zeitlicher Hinsicht grundsétzlich digenigen Rechtséatze
massgebend sind, die bei der Erfillung des zu Rechtsfolgen fiihrenden Tatbestands Geltung
haben (vgl. BGE 132V 215 E. 3.1.1). Die Rechtmassigkeit von auf die Zukunft gerichteten
Verwaltungsakten ist grundsétzlich mangels einer anderslautenden tibergangsrechtlichen
Regelung nach der Rechtslage im Zeitpunkt ihres Ergehens zu beurteilen (vgl. BGE 139 11
263 E. 6 und 7). Die Bewilligung fur die Austibung der Tétigkeit as Finanzintermedié&rin
gemass Art. 14 GwG ist zukunftsgerichtet. Eine abweichende Gibergangsrechtliche
Regelung und andere V orbehalte bestehen im vorliegenden Fall nicht. Esist auf den
Zeitpunkt des Ergehens der angefochtenen Verfiigung abzustellen. Diese datiert vom 9.
September 2016, weshalb die GwV zur Anwendung gelangt. Die GwV und die avVBF
weisen im hier massgeblichen Bereich materiell einen identischen Inhalt auf. Well zudem
das FINMA-RS 2011/1 vom 26. Oktober 2016 in den fir das vorliegende Verfahren
relevanten Abschnitten keine wesentliche Anderung im Vergleich zu der sich auf die avBF
abstitzende Version vom 20. Oktober 2010 erfahren hat, spielt es keine Rolle, auf welche
Fassung abgestellt wird. Im Folgenden wird auf das FINMA-RS 2011/1 vom 26. Oktober
2016 verwiesen. Eine Dienstleistung fur den Zahlungsverkehr liegt gemass Konkretisierung
in der GwV unter anderem dann vor, wenn der Finanzintermediar nicht in Bargeld
bestehende Zahlungsmittel ausgibt oder verwaltet und seine Vertragspartei damit an Dritte
Zahlungen leistet (Art. 4 Abs. 1 Bst. b GwV). In dieser Hinsicht hdt das FINMA-RS
2011/1 fest (Rz. 65): "Das Betreiben eines Zahlungssystems ist dem GwG unterstellt, wenn
es von einer Organisation betrieben wird, welche nicht mit den Benutzern des
Zahlungssystems identisch ist (beispielsweise Kaufer und Verkaufer einer Ware). Darunter
fallen Systeme, die entweder das Zugreifen auf ein aufgrund einer Datenspei cherung
verfligbares Guthaben (wiederaufladbarer E-Money-Datentrager, Debitkarten) oder das
Speichern einer Schuld, welche anschliessend vom Betreiber des Zahlungssystemsin
Rechnung gestellt wird (Kreditkarten, Warenhauskarten in Dreiparteienverhaltnisse etc.),
ermoglichen.” Vom Geltungsbereich des GwG ausgenommen ist unter anderem die
Inkassotétigkeit (Art. 2. Abs. 2 Bst. a Ziff. 2 GwV). Das hier anwendbare FINMA-RS
2011/1 fuhrt dazu aus (Rz. 8 ff.): "Beim Inkasso zieht der Beauftragte im Auftrag des
Gléaubigersfallige Forderungen ein. Der Beauftragte handelt entweder als direkter
Stellvertreter des Glaubigers oder tritt gegentiber dem Schuldner in eigenem Namen auf,
nachdem er sich die Forderungen vom Glaubiger treuhanderisch zedieren liess. Die GwV
nimmt die Inkassotétigkeit vom Geltungsbereich des GwG aus, da der Schuldner nicht
Vertragspartner des Beauftragten ist und dessen Identifizierung nach der Konzeption des
GwG ausgeschlossen ist. Unterhélt der Beauftragte V ertragsbeziehungen sowohl zum
Gléaubiger der Forderung als auch zum Schuldner, kann gleichwohl eine Inkassotétigkeit
vorliegen. Entscheidend ist, in wessen Auftrag die Uberweisung resp. Weiterleitung



vorgenommen wird, was anhand von Indizien zu eruieren ist. Typischerweise wird die
Dienstleistung vom Auftraggeber entschadigt. Eine Inkassotétigkeit kann auch vorliegen,
wenn der Beauftragte innerhalb eines geschlossenen Kreises von Waren- bzw.
Dienstleistungsbeziigern agiert und nicht als selbsténdig zwischengeschaltete Person
angesehen werden kann. Der Zweck des Beauftragten ist der gute Ablauf und die
Vereinfachung der Bezahlung an den Warenlieferanten bzw. den Dienstleistungsanbieter.”

E.3.2

Die Vorinstanz kann aufgrund von Art. 7 Abs. 1 lit. b FINMAG Rundschreiben erlassen,
welche mit dem Ubergeordneten Recht liberei nzustimmen haben. Dadurch orientiert sie die
von ihr Beaufsichtigten und die Offentlichkeit tiber die Anwendung der
Finanzmarktgesetzgebung. Rundschreiben unterscheiden sich von Verordnungen durch
ihren minderen Geltungsanspruch, indem sie nicht als verbindliche Norm gelten, sondern
als blosse Orientierung Uber die bisherige und kiinftig zu gewartigende Praxis der Behérde
(eine Art "soft law"). Die Vorinstanz kann dem Inhalt eines Rundschreibens im Einzelfall
durch Erlass einer Verfugung individuell-konkrete Verbindlichkeit geben (Art. 9 Abs. 1 lit.
b bzw. Art. 10 Abs. 2 lit. aFINMAG), aber nicht im Voraus eine generell-abstrakte (vgl.
Christoph Winzeler, in: Watter/Vogt [Hrsg.], Basler Kommentar zum
Borsengesetz/Finanzmarktaufsichtsgesetz, 2. Aufl. 2011, Art. 7 FINMAG N 19). Das
FINMA-RS 2011/1 bildet eine fur die richterlichen Behdrden unverbindliche
Verwaltungsverordnung. Das Gericht soll aber auch solche unverbindliche
Verwaltungsverordnungen bei seiner Entscheldung mitbertcksichtigen, sofern sie eine dem
Einzelfall angepasste und gerecht werdende Auslegung der anwendbaren gesetzlichen
Bestimmungen zulassen (vgl. BGE 121 11 473 E. 2b). Diese Voraussetzung ist im
vorliegenden Fall gegeben. Diein E. 3.1 dargelegten Passagen aus dem FINMA-RS 2011/1
konkretisieren die in Frage stehende gesetzliche Bestimmung von Art. 2 Abs. 3 GwG. Es
bestehen keine Anhaltspunkte - und solche werden von der Beschwerdeflhrerin abgesehen
von Ausfthrungen zur administrativ-technischen Notwendigkeit der Speicherung einer
Schuld, worauf spéter eingegangen wird (vgl. E. 5.1), auch nicht explizit behauptet -,
wonach das FINMA-RS 2011/1 Sinn und Zweck der gesetzlichen Bestimmung
widersprechen wirde.

E.4

Die BeschwerdefUhrerin ist der Ansicht, die Vorinstanz habe die Regelung der
Mehrwertdienste im Fernmelderecht bei der Auslegung der massgebenden Bestimmungen
der Geldwascherei gesetzgebung fél schlicherweise nicht beachtet. Das GwG hat - wie
bereits erwahnt - die Bekémpfung der Geldwascherel und der Terrorismusfinanzierung
sowie die Sicherstellung der Sorgfalt bei Finanzgeschaften zum Gegenstand (Art. 1 GwWG;
vgl. E. 3.1). Das Fernmeldegesetz vom 30. April 1997 (FMG; SR 784.10) bezweckt, dass
der Bevolkerung und der Wirtschaft vielféltige, preiswerte, qualitativ hoch stehende sowie
national und international konkurrenzfahige Fernmel dedienste angeboten werden (Art. 1
FMG). Die Zwecke der beiden Gesetze schliessen sich nicht aus, sondern haben eine
unterschiedliche Stossrichtung und erlauben deren kumulative Anwendung. Die FDV
definiert den Mehrwertdienst als Dienstleistung, die Uber einen Fernmeldedienst erbracht
und von einer FDA zusétzlich zu Fernmeldediensten in Rechnung gestellt wird (Art. 1 Bst.
¢ FDV). Das Fernmelderecht enthélt zudem weitere V orgaben im Zusammenhang mit
Mehrwertdiensten und deren Abrechnung (z.B. Art. 1 Abs. 2 Bst. d, Art. 12b und Art. 12c
FMG sowie Art. 35 ff. FDV). Die Botschaft des Bundesrats zur Anderung des



Fernmel degesetzes vom 12. November 2003 (nachfolgend: Botschaft Anderung FMG)
fuhrt aus, dass Mehrwertdienste in der Regel mittels fernmeldetechnischer Ubertragung
abgerufen und per Telefonrechnung bezahlt wirden (BBl 2003 7951 ff., 7972). Aus der
Definition in der Verordnung, den weiteren fernmelderechtlichen Bestimmungen und der
Erlauterung in der Botschaft Anderung FMG kann entgegen der Ansicht der
Beschwerdefiihrerin nicht geschlossen werden, das Fernmelderecht sehe in Bezug auf
Mehrwertdienste ein Inkassomodell vor, das vom GwG ausgenommen ist. Insgesamt | &sst
sich im Fernmelderecht keine Anordnung hinsichtlich Nichtanwendung des GwG fir die
Abrechnung von Mehrwertdiensten finden. Dies wéare mit dem Gegenstand des FMG - der
fernmel detechnischen Ubertragung von Informationen (Art. 2 FMG) - auch kaum zu
vereinbaren. Die spezifischen Regeln im Fernmelderecht zum Mehrwertdienst beziehen
sich nach dem Gesagten nicht auf den Anwendungsbereich des GwG, sondern sind nur
notig und sinnvoll, um die Gegebenheiten bel der Bezahlung von Mehrwertdiensten im
Zusammenhang mit Fernmel dediensten zu berticksichtigen (vgl. Urteil des BGer
6B_551/2012 vom 21. Januar 2013 E. 2.2.1 und 2.2.3). Demgegeniber ist das GwG
sektorubergreifend ausgestaltet und erfasst auch den Parabankensektor (vgl. E. 3.1). Es
handelt sich um ein Rahmengesetz, wel ches die Gesetzesadressaten, deren grundlegende
Pflichten sowie die organisatorischen Massnahmen zu ihrer Beaufsichtigung regelt (vgl.
Botschaft des Bundesrats zum Bundesgesetz zur Bekdmpfung der Geldwascherei im
Finanzsektor vom 17. Juni 1996 [nachfolgend: Botschaft GwG]|, BBI 1996 1101 ff., 1112).
Die Beurteilung der GwG-Relevanz der Abrechnung von Mehrwertdiensten hat somit
aufgrund der Geldwaschereigesetzgebung zu erfolgen (Art. 2 GwG). Auch die
Anforderungen an die Identifizierung der Vertragsparteien im Zusammenhang mit den
Sorgfaltspflichten sind nach den Art. 3 ff. GwG zu bestimmen. Die

| dentifikationsanforderungen bestehen entgegen der Auffassung der Beschwerdefihrerin
also unabhangig von fernmeldetechnischen Vorgaben und kdnnen ohne Weiteres dariber
hinausgehen. Dasselbe gilt fur die Frage, wie der in Art. 2 Abs. 2 Bst. a Ziff. 2 GwV
genannte Begriff "Inkassotétigkeit" definiert wird. Diese Frage ist unabhéngig vom
Fernmelderecht im Rahmen des Finanzmarktaufsi chtsrechts anhand der
Geldwaschereigesetzgebung und der diesbeziiglichen Praxis der Vorinstanz zu
beantworten, dieim erwahnten FINMA-RS 2011/1 explizit konkretisiert wird. Insgesamt ist
nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz die Beurteilung der GwG-Relevanz des
Postpaid-Abrechnungsverfahrens fir Nachtzuschl agtickets des ZVV anhand
finanzmarktrechtlicher Bestimmungen vorgenommen hat. Eine weitergehende Klarung des
Verhaltnisses zwischen FMG und GwG drangt sich nicht auf und kann daher offen bleiben.

E.5

Esist zunéchst zu beurteilen, ob es sich beim Postpai d-Abrechnungsverfahren fir
Nachtzuschlagtickets des ZVV um ein Zahlungssystem i.S.v. Art. 4 Abs. 1 Bst. b GwV
handelt, also ob grundsétzlich eine GwG-relevante Dienstleistung fur den Zahlungsverkehr
vorliegt (Art. 2 Abs. 3Bst. b GwWG i.V.m. Art. 4 Abs. 1 Bst. b GwV).

E.51

Gemass FINMA-RS 2011/1 setzt ein Zahlungssystem das Speichern einer Schuld voraus,
die anschliessend vom Betreiber des Zahlungssystems in Rechnung gestellt wird, und dass
das Zahlungssystem von einer Organisation betrieben wird, welche nicht mit den Benutzern
identischiist (vgl. E. 3.1). Das Speichern einer Schuld im Zusammenhang mit dem
Postpaid-Abrechnungsverfahren fir Nachtzuschlagtickets des ZVV hat deshalb zu erfolgen,



weil die Nutzung eines Mehrwertdiensts die fernmel detechnische Ubertragung von
Informationen voraussetzt, die erst danach in einem zweiten Schritt von der
Beschwerdefuhrerin abgerechnet wird. Es handelt sich damit - entsprechend dem im
FINMA-RS 2011/1 fir das Betreiben eines Zahlungssystems aufgeftihrten Beispiel der
Warenhauskarte - um ein Dreiparteienverhdltnis, in dem die Beschwerdefiihrerin als
Betreiberin des Zahlungssystems die gespeicherte Schuld der Kunden aus dem Kauf des
Nachtzuschlagtickets per SMS von Fr. 5.- diesen in Rechnung stellt und anschliessend den
Betrag an den ZVV uberweist. Entgegen der Auffassung der Beschwerdefthrerin wére auch
dann von der Speicherung einer Schuld auszugehen, wenn sie die Betrage fur die einzelnen
bezogenen M ehrwertdienste basierend auf den fernmel derechtlichen Randdaten, welche sie
speichert, manuell berechnet, am Ende der Abrechnungsperiode manuell addiert und in die
M onatsabrechnung pro Kunde einfligen wiirde. Es handelt sich bel der Speicherung der
Schuld in jedem Fall um eine notwendige Massnahme, um einen Mehrwertdienst, so wie er
im Fernmelderecht vorgesehen ist (vgl. E. 4), anbieten zu kdnnen. Esist entgegen der
Ansicht der Beschwerdefuhrerin nicht einzusehen, weshalb die administrativ-technische
Notwendigkeit der Speicherung einer Schuld nur im Zusammenhang mit einer
Inkassotétigkeit relevant sein soll. Nicht bestritten ist, dass die Beschwerdefthrerin nicht
Kéauferin und Verkauferin des ZVV-Nachtzuschlags ist, sondern die Plattform fir das
Postpaid-Abrechnungsverfahren betreibt. Beispielweise deutet auch der Haftungsausschluss
in Ziff. 11 der AGB fur Mobilfunkdienste vom Juni 2012 (V orakten, Pag. 1 055 f. und Pag.
2 0791.), die zwischen der Beschwerdefuhrerin und ihren Kunden gelten, darauf hin, dass
die Beschwerdefuhrerin nicht Verkauferin des ZVV-Nachtzuschlagtickets ist. Demnach
tbernimmt sie namlich keinerlei Haftung oder Gewahrleistung fir die Gber den

M obilanschluss bezogenen oder bestellten Dienstleistungen oder Waren, selbst wenn sie
das Inkasso von Drittforderungen gegentiber dem Kunden durchftihrt. Als Zwischenfazit ist
festzuhalten, dass die von der Vorinstanz im FINMA-RS 2011/1 aufgestellten Kriterien fur
das Vorliegen eines Zahlungssystems in Bezug auf das Postpai d-Abrechnungsverfahren fir
Nachtzuschlagtickets des ZVV als erfillt zu betrachten sind.

E.521

Die Beschwerdefiihrerin wendet ein, dass es spétestens seit dem Inkrafttreten des FinfraG
am 1. Januar 2016 kein Zahlungssystem nach Art. 2 Abs. 2 (recte: Abs. 3) Bst. b GwG mehr
gebe (vgl. Beschwerde, Rz. 9). Sieist der Ansicht, Zahlungssysteme unterstiinden nach Art.
2 Abs. 2 Bst. e GwG nur dem Geldwaschereigesetz, sofern sie nach Art. 4 Abs. 2 FinfraG
eine Bewilligung der Vorinstanz bendtigten. Dieser Ansicht kann nicht gefolgt werden.
Zum einen knlpft das GwG fur die Unterstellung unter das Gesetz explizit auch an
bestimmte Dienstleistungen an, die sich fir die Geldwascherei besonders anbieten, die aber
as solche bisher keiner Bewilligungspflicht und damit auch keiner besonderen
bundesrechtlichen Aufsicht unterstehen (Art. 2 Abs. 3 GwG; vgl. Botschaft GwG, BBl 1996
1101 ff., 1117). Der Anwendungsbereich des GwG ist insofern deshalb weiter as derjenige
des FinfragG, das die Organisation und den Betrieb von Finanzmarktinfrastrukturen sowie
die Verhatenspflichten der Finanzmarktteilnehmer beim Effekten- und Derivatehandel
regelt (Art. 1 Abs. 1 FinfraG). Mit der Vorinstanz ist daher festzuhalten, dass Art. 4 Abs. 2
FinfraG den Anwendungsbereich des GwG nicht einschrankt. Zum anderen lautet Art. 4
Abs. 2 FinfraG wie folgt: "Ein Zahlungssystem bendtigt nur dann eine Bewilligung der
FINMA, wenn die Funktionsfahigkeit des Finanzmarkts oder der Schutz der
Finanzmarktteilnehmerinnen und -teilnehmer es erfordern und das Zahlungssystem nicht
durch eine Bank betrieben wird." Esist nicht ersichtlich und wird von der



Beschwerdefuhrerin nicht dargetan, inwiefern diese Einschrankung der Bewilligungspflicht
flr Zahlungssysteme gemass FinfraG in Bezug auf die GwG-Relevanz von
Zahlungssystemen von Bedeutung sein soll. Die Beschwerdefiihrerin verweist zwar auf Art.
2 Abs. 2 Bst. e GwWG. Dieser Verweis vermag ihre Auffassung jedoch nicht zu untermauern,
dajene Norm Spielbanken betrifft. Falls die Beschwerdefihrerin Art. 2 Abs. 3 Bst. e GwWG
gemeint hétte, bezbge sie sich auf das Verwalten von Vermdgen, was ihre Auffassung in
Bezug auf die Unterstellungspflicht von Zahlungssystemen unter das GwG ebenfalls nicht
stitzte. Festzuhalten ist vielmehr die Kompetenz der Vorinstanz, den Begriff
"Zahlungssystem" im Zusammenhang mit dem Geltungsbereich des GwG konkretisieren zu
konnen, so wie siediesim FINMA-RS 2011/1 Rz. 65 gemacht hat (vgl. E. 3.1 und 3.2.2).

E.522

Soweit die Beschwerdeflhrerin geltend macht, die Abrechnung von Mehrwertdiensten
durch eine FDA wiurde keine relevante Geldwaschereigefahr in sich bergen, kann ihr
ebenfalls nicht gefolgt werden. So hat sich die Groupe d'action financiere (GAFI) bereits
dem Thema der neuen Zahlmethoden, zu denen auch das Zahlungssystem fir das
Postpaid-Abrechnungsverfahren fir Nachtzuschlagtickets des ZVV zu zéhlen ist, gewidmet
und auf die verschiedenen Gefahren hingewiesen (vgl. z.B. den "Report on New Payment
Methods" aus dem Jahr 2006 oder den Bericht "Money Laundering Using New Payment
Methods" aus dem Jahr 2010). In Deutschland ist das Gesetz Uber die Beaufsichtigung von
Zahlungsdiensten (Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz, ZAG) in der Fassung vom 25. Juni
2009 in Kraft. Esreguliert das digitalisierte Zahlungsgeschéft und sieht in § 22
Sicherungsmassnahmen gegen Geldwésche und Terrorismusfinanzierung vor. Es geht um
Zahlungsvorgange, bei denen die Zustimmung des Zahlers zur Zahlung Uber ein
Telekommunikations-, Digital- oder IT-Gerét Ubermittelt wird und die Zahlung an den
Betreiber des Telekommunikations- oder 1T-Systems oder | T-Netzes erfolgt, sofern der
Betreiber ausschliesslich a's zwischengeschaltete Stelle zwischen dem
Zahlungsdienstnutzer und den Lieferanten der Waren oder Dienstleistungen tétig ist (8 1
Abs. 2 Nr. 5 ZAG). Betroffen sind Zahlungen, die mit der Telefonrechnung eingezogen
oder gegen die Belastung e nes entsprechenden Fernmel deguthabens bei einer
Telekommunikationsgesel | schaft vollzogen werden (vgl. das Merkblatt: Hinweise zum
Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz [ZAG], Stand Dezember 2011,
https://www.bafin.de/SharedDocs/V eroeffentlichungen/DE/Merkbl att/mb_111222
_zag.html, abgerufen am 2. Oktober 2017). Ohne direkten Bezug zu Geldwascherei hat
auch der Bundesrat zum Missbrauchspotential im Zusammenhang mit Mehrwertdiensten
Stellung bezogen: "Die abstrakte und wenig fassbare Zahlungspflicht per Telefonrechnung
verfuhrt einzelne Kundinnen und Kunden dazu, die Mehrwertdienste in zu grossem
Ausmass in Anspruch zu nehmen. Es treten aber auch stéandig neue Betrligereien mit
Mehrwertdiensten auf. Die per Telefon erbrachten L e stungen haben teillweise keinen auch
nur annéhernd dem Rechnungsbetrag vergleichbaren Wert. [...]" (Botschaft Anderung
FMG, BBI 2003 7951 ff., 7973). Insgesamt kann - ohne einen Generalverdacht aussprechen
zu wollen - jedenfalls nicht ausgeschlossen werden, dass mit Hilfe des Geschéftsmodells
"Mehrwertdienste” illegale Vermogenswerte in handelbare Formen umgetauscht werden.
Falls das Postpaid-Abrechnungsverfahren fir Nachtzuschlagtickets des ZVV nur ein
geringes Risiko fir die Geldwascherel und die Terrorismusfinanzierung darstellen sollte, ist
im Ubrigen auf die mit Art. 7a GwG neu eingefiinrte Bagatel Iklausel hinzuweisen. Damit
werden die Sorgfaltspflichten bei Dauerbeziehungen etwas gelockert (vgl. hierzu und zum
Folgenden: Botschaft des Bundesrats zur Umsetzung der revidierten Empfehlungen der



Groupe d'action financiére [GAFI] vom 15. Juni 2007 [nachfolgend: Botschaft GAFI], BBI
2007 6269 ff., 6297 f.). Art. 7a GwG hat folgenden Wortlaut: "Der Finanzintermediar kann
auf die Einhaltung der Sorgfaltspflichten (Art. 3-7) verzichten, wenn die
Geschéaftsbeziehung nur Vermogenswerte von geringem Wert betrifft und keine

V erdachtsmomente fir mogliche Geldwascherel oder Terrorismusfinanzierung vorliegen.”
Um die Gefahr der Geldwaéscherel und der Terrorismusfinanzierung ausschliessen zu
konnen, wird kumulativ auf die Voraussetzung der Erkennung der Rechtmassigkeit und auf
einen geringen Wert des Vermogenswerts abgestellt. Eine solche Bagatellklausal trégt unter
anderem dazu bei, dass neu aufkommende Zahlmethoden mit sehr geringer Geldwascherei -
und Terrorismusfinanzierungsgefahr in der Schweiz eingefihrt und aufgebaut werden
konnen (vgl. Botschaft GAFI, BBI 2007 6269 ff., 6285).

E.523

Die Beschwerdeftihrerin fordert die Vorinstanz auf, fallsin Bezug auf das
Postpaid-Abrechnungsverfahren fur Nachtzuschlagtickets des ZVV eine
Unterstellungspflicht bestehe, sei eine branchenweite Regelung anzustreben. Zudem bringt
sievor, sie habe einen Wettbewerbsnachteil und es bestehe eine Ungleichbehandlung, weil
auch andere FDA das Postpai d-Abrechnungsverfahren durchfihrten, ohne dass diese laut
Webseite der Vorinstanz Uber eine Bewilligung der Vorinstanz oder einen SRO-Anschluss
verfugten. Die Beschwerdefthrerin macht aber zu Recht nicht geltend, dass das
Zahlungssystem in Bezug auf das Postpaid-Abrechnungsverfahren fir Nachtzuschlagtickets
des ZVV aufgrund der angeblichen Ungleichbehandlung nicht unter das GwG falle. Die
Vorinstanz fuhrt némlich aus, dass samtliche FDA, welche ein analoges

Postpai d-Abrechnungsverfahren anbieten wirden, gemass GwG unterstellungspflichtig
seien. Erfahre die Vorinstanz, dass Dritte am Markt aufsichtsrechtlich relevante Tétigkeiten
auslbten, ohne Uber die entsprechenden Bewilligungen zu verfiigen, so gehe sie diesen
Hinweisen nach und schreite gegebenenfalls ein. Nachdem die Vorinstanz ihre Praxis klar
erlautert hat und zu erkennen gibt, dass sie eine Nichtunterstellung unter das GwG von
Zahlungssystemen wie das Postpai d-Abrechnungsverfahren fir Nachtzuschl agtickets des
ZVV nicht dulde, kann die Beschwerdefthrerin aus einer mutmasslich unerlaubten
Téatigkeit Dritter im vorliegenden Verfahren jedenfalls nichts zu ihren Gunsten ableiten
(vgl. BGE 1271 1 E. 3a; 122 11 446 E. 44).

E.5.24

Als Zwischenfazit bleibt es dabei, dass die Vorinstanz in Bezug auf das
Postpaid-Abrechnungsverfahren fir Nachtzuschlagtickets des ZVV zu Recht von einem
Zahlungssystem ausgeht, das grundsétzlich dem GwG untersteht (Art. 2 Abs. 3 Bst. b GwG
i.V.m. Art. 4 Abs. 1 Bst. b GwV).

E.©6

Die BeschwerdefUhrerin wendet ferner ein, das Postpai d-Abrechnungsverfahren fir
Nachtzuschlagtickets des ZVV stelle kein Zahlungssystem, sondern eine I nkassotétigkeit
dar. Die Inkassotétigkeit zahlt - wie bereits erwahnt (vgl. E. 3.1) - nicht zu den
finanzintermedidren Tétigkeiten und unterliegt nicht dem GwG (Art. 2 Abs. 2 Bst. a Ziff. 2
GwV). Im FINMA-RS 2011/1 Rz. 8 ff. konkretisiert die VVorinstanz diesbeziiglich, dass der
Beauftragte beim Inkasso im Auftrag des Glaubigers féllige Forderungen einziehe. Der
Beauftragte handle entweder als direkter Stellvertreter des Glaubigers oder trete im eigenen
Namen auf, nachdem er sich die Forderungen vom Gléaubiger treuhénderisch habe zedieren



lassen. In diesen Féllen sei eine Identifizierung des Schuldners durch den Beauftragten
mangels Vertragsbeziehung gar nicht moglich. Eine Inkassotétigkeit konne jedoch auch
dann vorliegen, wenn der Beauftragte sowohl V ertragsbeziehungen zum Gléubiger as auch
zum Schuldner der Forderung habe. Entscheidend sai in dieser Konstellation, in wessen
Auftrag die Uberweisung und Weiterleitung vorgenommen werde, was anhand von Indizien
zuervieren sa (vgl. E. 3.1).

E.6.1

Die Beschwerdefuhrerin stitzt ihren Einwand insbesondere mit dem Argument, entgegen
der Ansicht der Vorinstanz liege zwischen ihr und den Kunden kein Vertrag tber die
Abrechnung von Mehrwertdiensten vor und die Kunden wtrden ihr keinen entsprechenden
Auftrag erteilen. Zudem spréchen die fernmel derechtlichen Regeln betreffend
Mehrwertdienste fur eine I nkassotétigkeit.

E.6.1.1

Die Grundkonzeption des Fernmelderechts sieht aus vertragsrechtlicher Sicht in Bezug auf
Mehrwertdienste ein Mehrparteienverhdtnis vor (vgl. Simon Faivre, Der
Telekommunikationsvertrag, 2005, S. 121 ff.). Die Kunden schliessen mit einer FDA einen
Vertrag Uber die fernmel detechnische Ubertragung von Informationen ab, welcher das
Bundesgericht als Innominatvertrag qualifiziert (vgl. BGE 129 111 604 E. 2.2). Davon zu
unterscheiden sind die V ertragsbeziehungen zwischen dem Kunden und dem

M ehrwertdienstanbieter im Zusammenhang mit der inhaltlichen Mehrwertdienstleistung
sowie die Vereinbarung zwischen der FDA und dem Mehrwertdienstanbieter (vgl. Karin
Huber, Der Mehrwertdienst im Fernmelderecht, 2007, S. 114 f.). Ferner sieht das
Fernmelderecht vor, dass die FDA fur die Verrechnung der Mehrwertdienste zustandig ist
(Art. 1 Bst. c und Art. 38 FDV). Entgegen der Beschwerdefthrerin kann aus diesen
fernmelderechtlichen Vorgaben und der Grundkonzeption nicht geschlossen werden, dass
zwischen der FDA und dem Kunden hinsichtlich Mehrwertdienste und deren Abrechnung
keine vertraglichen Beziehungen bestehen kénnen oder dass eine reine I nkassotéatigkeit
vorliegen musse. Vielmehr verdeutlicht die fernmelderechtliche Optik die Notwendigkeit
der Beteiligung einer FDA bei der Erbringung eines Mehrwertdiensts. Ohne eine FDA,
welche den Anschluss und die Nachrichtentibermittelung sowie die Verrechnung
sicherstellt, konnte der Mehrwertdienst nicht erbracht werden (vgl. Faivre, a.a.O., S. 121).
Nach dem Gesagten und unter Berticksichtigung der fernmelderechtlichen Regeln geht die
Funktion der BeschwerdefUhrerin im Zusammenhang mit Mehrwertdiensten im
Allgemeinen wie auch beim Kauf des ZVV-Nachtzuschlags per SM S im Besonderen Uber
dagenige eines | nkassounternehmens hinaus.

E.6.1.2

Dass die Beschwerdefuhrerin nicht nur ein Inkasso vornimmt, sondern sich gegeniber den
Kunden zu einer Abrechnungsdienstleistung verpflichtet, zeigt Folgendes: Die
Beschwerdefuhrerin wirbt unter dem Stichwort "Mobiles Zahlen" mit ihrem Angebot. (...).
In der Folge beschéftigt sich die Beschwerdefiihrerin unter der Rubrik "Haufige Fragen”
ausfuhrlich mit der Bezahlung per Mobiltelefon-Rechnung. (...). Die Beschwerdefihrerin
bewirbt demnach die einfache M oglichkeit per Mobiltelefon-Rechnung bezahlen zu
kdnnen, sofern man Kunde mit Mobile Abonnement von ihr sei. Ferner kénnen die Kunden
selber entscheiden, ob sie diese Dienstleistung - die Abrechnung von Mehrwertdiensten -
zulassen oder sperren. Zudem erscheint auf der Mobiltelefon-Rechnung die Abrechnung



unter "sonstige Dienstleistung” und nicht etwa unter "Inkasso". Insgesamt entsteht der
Eindruck, die BeschwerdefUhrerin will den Kunden mit Hilfe ihres Angebots rund um das
"Mobile Zahlen" zum V ertragsabschluss bewegen. Die bereits erwahnten AGB fir
Mobilfunkdienste vom Juni 2012, welche Bestandteil der V ertragsbeziehung zwischen dem
Kunden und der Beschwerdefihrerin sind, enthalten zudem Regeln betreffend Abrechnung
von Mehrwertdiensten. Es handelt sich dabel nicht nur um ein Transparent-machen der
Mehrwertdienste fur den Kunden - wie dies die Beschwerdefihrerin glauben machen will -,
sondern um die Festlegung von Rechten und Pflichten in Bezug auf die Rechnungsstellung
und Zahlungsbedingungen. So regeln die AGB in Ziff. 4 die Gleichstellung der
Forderungen aus dem Kauf von Waren und Dienstleistungen mittels
Postpaid-Abrechnungsverfahrens mit den Gebuhren fir die Beniitzung der

Fernmel dedienste. Insbesondere verweisen die AGB in Ziff. 4 fir beide Forderungsarten
auf dieselben Bestimmungen hinsichtlich Zahlungsverzug. Ferner hat der Kunde gemass
Erlauterung der Beschwerdefihrerin auf ihrer Internetseite die Mdglichkeit,
Mehrwertdienste zu sperren (vgl. auch Art. 40 FDV). Damit verhindert der Kunde
grundsétzlich die Belastung seiner Mobiltel efon-Rechnung mit Kosten fur den Kauf eines
ZVV-Nachtzuschlags. Lasst der Kunde hingegen eine Belastung zu und entscheidet er sich
fur den Kauf eines Nachtzuschlags des ZVV per SMS, erteilt er der Beschwerdefthrerin
den Auftrag, die Abrechnung des Mehrwertdiensts vorzunehmen. Der Kunde hétte auch
andere M oglichkeiten gehabt, den ZVV-Nachtzuschlag zu bezahlen (Barzahlung, per
Kreditkarte, per Maestrokarte etc.), hat sich aber - wie dies die Beschwerdefihrerin auch
bewirbt - fir die M6glichkeit entschieden, seine Mobiltelefon-Rechnung zu belasten und
eingewilligt, die Zahlungsmodalitdten der Beschwerdefiihrerin anzuerkennen.
Zusammenfassend sprechen die Wahlmoglichkeit des Kunden und der bewusste Entscheid,
den ZVV-Nachtzuschlag per SMS zu [6sen, sowie die Regelung der
Abrechnungsmodalitéten fir eine Vertragsbeziehung mit der Beschwerdeflhrerin in Bezug
auf die Abrechnung von Mehrwertdiensten. Mit dem Ldsen des ZVV-Nachtzuschlags per
SM S beauftragt der Kunde die Beschwerdefihrerin, die Kosten von Fr. 5.- auf seiner

M obiltelefon-Rechnung zu belasten und an den ZVV weiterzuleiten.

E.6.1.3

Die Entschadigung der Beschwerdefthrerin fir die Abrechnung der Mehrwertdienste
erfolgt gemass Ubereinstimmender Darstellung der Parteien durch die
Mehrwertdienstanbieter. Daraus kann entgegen der Ansicht der BeschwerdefUhrerin jedoch
nicht geschlossen werden, dass die Mehrwertdienstanbieter (alleiniger) Auftraggeber fur die
Abrechnung der jeweiligen Mehrwertdienste sind. Wie oben dargelegt wurde, obliegt es
dem Kunden zu entscheiden, ob er die Dienstleistung der Beschwerdefihrerin - d.h. die
Abrechnung der Mehrwertdienste - Gberhaupt in Anspruch nehmen méchte oder diese sogar
sperrt, gleich wie auch der konkrete Kauf des ZVV-Nachtzuschlags mittels Belastung auf
der Mobiltelefon-Rechnung vom Kunden gewahlt werden muss. Zutreffend fuhrt die
Vorinstanz zudem mit Verweis auf Kreditkarten- oder Warenhauskarten aus, von wem eine
Dienstleistung (direkt) entschadigt werde, sei in erster Linie bloss ein Indiz, wer as
Auftraggeber fur die Abrechnung zu betrachten sei. Ohnehin bezahle der Kunde - wie dies
im Ubrigen auch die Beschwerdefihrerin geltend macht - letztlich direkt oder indirekt fir
die Abrechnungsdienstleistung der BeschwerdefUhrerin, weil die Mehrwertdienstanbieter
samtliche K osten betriebswirtschaftlich einkalkulierten. Auch die privatrechtliche
Qualifikation des Dreipartelenverhaltnisses im Zusammenhang mit Mehrwertdiensten
deutet nicht auf ein Inkasso hin. Vielmehr ist von einer Anweisung (Art. 466 ff. des



Obligationenrechts vom 30. Mérz 1911 [OR; SR 220]) auszugehen. Dabei erméchtigt der

M ehrwertdienstanbieter (Anweisender) den Kunden (Angewiesener) an die FDA
(Anweisungsempfangerin) zu leisten. Die FDA ihrerseits wird erméchtigt, die Leistung
vom Kunden im eigenen Namen zu fordern. Folglich ist es zumindest nicht ausgeschlossen,
dass die FDA gegeniiber dem Kunden einen eigensténdigen vertraglichen Anspruch auf
Zahlung der in Rechnung gestellten Mehrwertdienstgebiihr auf Grund der Inanspruchnahme
des Mehrwertdiensts durch den Kunden hat (vgl. Oliver Arter, Vertragsrechtliche Probleme
bei Diaern - zugleich ein Beitrag zu Telefondienstvertragen, recht 2004, S. 41 ff., 55; Felix
Schobi, Der Telefondienstvertrag - ein Uberblick, Jahrbuch des schweizerischen
Konsumentenrechts 2004, S. 71 ff., 87 f.). Funktional dhnelt die Rolle der
Beschwerdefiihrerin damit einer Herausgeberin einer Kreditkarte. Gleich wie der
Karteninhaber, welcher der Herausgeberin der Kreditkarte nur etwas schuldet, wenn er die
Belastung seines Kontos autorisiert hat - abgesehen von dem ihm anzul astenden
Missbrauch -, ist der Kunde der Beschwerdefthrerin nur dann zur Bezahlung des
Mehrwertdiensts verpflichtet, wenn er die Abrechnung der Mehrwertdienste in Auftrag
gegeben hat (vgl. Schobi, aaO., S. 871.).

E.6.14

Nach dem Gesagten ist die Auffassung der Vorinstanz zu bestétigen, dass der
Mobilfunkvertrag zwischen der Beschwerdeftihrerin und den Kunden auch die Abrechnung
von Mehrwertdiensten regelt. Der Kunde erteilt einen Auftrag zur Abrechnung des
Mehrwertdiensts und zur Weiterleitung des jeweiligen Entgelts an den
Mehrwertdienstanbieter. Zudem ist es der Beschwerdefihrerin - im Gegensatz zu einem
reinen Inkassounternehmen - moglich, eine Identifikation des Kunden zu erwirken.
Ebenfalls wird ersichtlich, dass die Beschwerdefiihrerin weder als direkte Stellvertreterin
des Glaubigers handelt noch als Zessionarin im eigenen Namen auftritt.

E.6.2

Aus dem im FINMA-RS 2011/1 angefthrten Urteil des Bundesgerichts (2A.62/2007 vom
30. November 2007) als Beispiel fur eine Inkassotétigkeit kann die Beschwerdefihrerin
entgegen ihrer Ansicht nichts zu ihren Gunsten ableiten. Darin wird eine Inkassotétigkeit
fr eine Genossenschaft angenommen, die Geschéftsabschl isse zwischen ihren Mitgliedern
und Warenlieferanten vermittelt und fur die an ihre Mitglieder gelieferten Waren den
Zahlungsverkehr Gbernimmt. Im Unterschied dazu agiert die BeschwerdefUhrerin nicht in
einem im gleichen Ausmass geschlossenen Kreis von Waren- und Dienstlei stungsbeziigern
und agiert im Zusammenhang mit den fraglichen Mehrwertdiensten im
Dreiparteienverhdtnis selbstandig, ungeachtet der Tatsache, dass sie gewisse
fernmelderechtliche V orgaben zu beachten hat. Aus einzelnen Ziffern der
"Nutzungsbestimmungen Mobile Value Added Services' vom 1. Juni 2009 (V orakten, Pag.
1 073 ff. und Pag. 2 077 ff.), welche zwischen der Beschwerdefthrerin und dem ZVV zur
Anwendung gelangen, geht etwa hervor, dass die Beschwerdefiihrerin ihren Dienst fristlos
kindigen kann, wenn sie in einem Testbetrieb Mangel feststellt, die nicht behoben werden
(vgl. Ziff. 3.3). Damit kann die Beschwerdefuhrerin im Rahmen der Ubertragung von
Mehrwertdiensten den ZVV oder andere Mehrwertdienstanbieter vom Zahlungssystem
ausschliessen. Folgende weitere Vertragsklauseln der " Nutzungsbestimmungen Mobile
Value Added Services' sind ebenfalls erwdhnenswert: Die Beschwerdefihrerin zieht nicht
einen vom Mehrwertdienstanbieter vorgegebenen Betrag ein, sondern sie erstellt die
Rechnung aufgrund ihrer Aufzeichnungen, die auch dann alsrichtig gilt, wenn der



M ehrwertdienstanbieter Einwande gegen die Rechnung erhebt, die technischen
Abklarungen der Beschwerdefiihrerin aber keine Anhaltspunkte fur Fehler ergeben (vgl.
Ziff. 6.1). Die Beschwerdefuhrerin hat nicht nur das Recht, den Kunden den Zugang zu den
Diensten der Mehrwertdienstanbieter zu sperren (vgl. auch die Erméachtigung in Art. 38
Abs. 4 FDV), sondern auch der M ehrwertdienstanbieter muss den Kunden auf Wunsch der
Beschwerdefuhrerin sperren (vgl. Ziff. 7.2). Es steht auch im Ermessen der
Beschwerdefuhrerin, das Inkasso fir die |nanspruchnahme von Mehrwertdiensten
gegenuber einem nicht zahlenden Kunden selber geltend zu machen oder das Inkasso unter
Verrechnung ihres Ertragsanteils an den Mehrwertdienstanbieter abzutreten (vgl. Ziff. 6.5
Abs. 2). Damit einher geht die von der Beschwerdefihrerin mit den Kunden in den AGB fur
Mobilfunkdienste vereinbarte Méglichkeit der Weiterleitung der Daten des Kunden an
einen Mehrwertdienstanbieter, damit dieser seine Forderung im Bedarfsfall belegen kann
(vgl. Ziff. 4). Insgesamt beschrankt sich der Zweck der Beschwerdeftihrerin nicht wie beim
Zentralregulierer im angefUhrten Entscheid auf den guten Ablauf und die Vereinfachung
der Bezahlung an den Warenlieferanten oder Dienstlei stungsbeziiger, sondern geht
erheblich dartiber hinaus (vgl. auch E. 6.1.1 und 6.1.2).

E.6.3

Damit ist die vorinstanzliche Wrdigung nicht zu beanstanden, wonach die Abrechnung der
Mehrwertdienste nicht den im FINMA-RS 2011/1 aufgefihrten Kriterien einer
Inkassotétigkeit i.S.v. Art. 2 Abs. 2 Bst. aZiff. 2 GwV entspricht. Von einer
ausnahmswei sen Nichtanwendung des GwG ist daher richtigerwei se abgesehen worden.

E.7

Die Beschwerdefhrerin bestreitet die Ausfihrungen der Vorinstanz zu Recht nicht,
wonach in Bezug auf die GwG-Unterstellungspflicht die Ausnahme der Ubertragung von
Vermogenswerten al's akzessorische Nebenleistung zu einer Hauptleistung nicht zum
Tragen komme (Art. 2 Abs. 2 Bst. aZiff. 3 GwV). Soweit namlich physische Produkte bzw.
Warenbezlige oder Dienstlei stungen ohne Bezug zur Telekommunikation, wie

bei spiel sweise der Nachtzuschlag des ZVV, betroffen sind, ist ein enger sachlicher
Zusammenhang zur Hauptvertragsleistung der Beschwerdefihrerin, d.h. zu
Telekommunikationsdienstleistungen, zu verneinen (vgl. FINMA-RS 2011/1 Rz. 13 ff.,
insbesondere Rz. 17). Der Kauf des ZVV-Nachtzuschlags unterscheidet sich insoweit also
von digitalen Inhalten (z.B. E-Newspaper oder Video on Demand), die Uber das
Telekommunikationsnetz auf el ektronischen Kommunikationsgeréten verbraucht werden,
fUr welche die Akzessorietat und die Nichtanwendung des GwG gemass A uffassung der
Parteien zu bejahen wéaren. Zudem beanstandet die Beschwerdefihrerin den Inhalt der
Anordnungen in Dispositiv-Ziff. 3 der angefochtenen Verfiigung - wie bereits erwahnt -
nicht. Weiterungen dazu eriibrigen sich daher.

E.8

Zusammenfassend ist die Auffassung der Vorinstanz nicht zu beanstanden, wonach das
Postpaid-Abrechnungsverfahren fir Nachtzuschlagtickets des ZVV einem Zahlungssystem
gemass FINMA-RS 2011/1 Rz. 65 entspricht und keine Inkassotétigkeit darstellt. Die
Vorinstanz hat die wesentlichen Gesichtspunkte geprift und die erforderlichen
Abklarungen sorgfaltig und umfassend durchgefihrt. Die Anforderungen an das Betreiben
eines Zahlungssystems gemass Art. 4 Abs. 1 Bst. b GwV sind somit erfillt. Es handelt sich
beim Abrechnungsverfahren der Beschwerdefthrerin fir Nachtzuschlagtickets des ZVV per



SMS, soweit den Kunden die Kosten fir die an ZVV-Automaten bezogenen
Nachtzuschlagtickets nachtréglich in Rechnung gestellt werden, um eine Dienstleistung fur
den Zahlungsverkehr, die dem GwG untersteht (Art. 2 Abs. 3 GwG). Insgesamt erweist sich
die Beschwerde sowohl im Aufhebungsbegehren a's auch im Feststellungsbegehren as
unbegrindet und ist abzuweisen. Der Vorbehalt der Beschwerdefihrerin, zur Eingabe der
Vorinstanz vom 28. April 2017 betreffend vorsorgliche Massnahmen Stellung zu nehmen,
ist mit vorliegendem Hauptentscheid in der Hauptsache hinféllig geworden (vgl. E. F.f).
Ebenso ist ihr Gesuch um Sistierung des Verfahrens um Erlass von vorsorglichen
Massnahmen hinféllig geworden, nachdem auf das Beschwerdeverfahren B-2534/2017
nicht eingetreten wurde (vgl. E. F.f und F.i).

E.9

Entsprechend dem Verfahrensausgang hat die Beschwerdefihrerin die Verfahrenskosten zu
tragen (Art. 63 Abs. 1 VWV G sowie Art. 1 ff. des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber
die Kosten und Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE; SR
173.320]). Diese werden auf Fr. 5'000.- festgesetzt und der in gleicher Hohe gelelstete
Kostenvorschuss wird zu deren Bezahlung verwendet. Der unterliegenden
Beschwerdefihrerin ist keine Partelentschadigung zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VwWVG,
Art. 7 Abs. 1 VGKE).
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