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Regeste
Ausstand

Erwagungen

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht ist zustandig fur die Beurteilung von Beschwerden gegen
Entscheide der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht FINMA (Art. 31 des
Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [VGG, SR 173.32] i.V.m. Art. 5 des
Bundesgesetzes liber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 [VWV G, SR
172.021] und Art. 33 Bst. e VGG i.V.m. Art. 54 Abs. 1 des Finanzmarktaufsichtsgesetzes
vom 22. Juni 2007 [FINMAG, SR 956.1]). Ein Ausschlussgrund (Art. 32 VGG) liegt nicht
Vor.

E.12

Der Beschwerdefuhrer ist als Adressat der angefochtenen Verfliigung durch diese berthrt
und hat daher ein schutzwirdiges Interesse an ihrer Aufhebung (Art. 48 Abs. 1 Bst. a-c
VWV G). Er ist somit zur Beschwerdefiihrung legitimiert. Die Anforderungen an Form und
Inhalt der Beschwerde sind gewahrt (Art. 52 Abs. 1 VWV G), der Kostenvorschuss wurde
fristgemass bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VWV G), der Vertreter hat sich rechtsgeniglich
ausgewiesen und die Ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen liegen vor (Art. 44 ff. VwWVG).
Auf die Beschwerde ist somit einzutreten.

E.21

Der Anspruch auf unbefangene Entscheidtrager der Verwaltung ergibt sich aus Art. 29 Abs.
1 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV,
SR 101). Danach hat jede Person in Verfahren vor Gerichts- und Verwaltungsinstanzen
Anspruch auf gleiche und gerechte Behandlung sowie auf Beurteilung innert angemessener
Frist. Artikel 29 Abs. 1 BV wird durch Art. 10 Abs. 1 VwV G konkretisiert (vgl. Stephan
Breitenmoser/Marion Spori Fedail, in: Waldmann/Weissenberger, VWV G,
Praxiskommentar, Zirich/Basel/Genf 2009, N. 17 zu Art. 10 VwVG). Nach Art. 10 Abs. 1
VwV G haben Personen, die eine Verfiigung zu treffen oder diese vorzubereiten haben, in
den Ausstand zu treten, wenn sie in der Sache ein personliches Interesse haben (Bst. @), mit
einer Partei durch Ehe oder eingetragene Partnerschaft verbunden sind oder mit ihr eine
faktische L ebensgemeinschaft fihren (Bst. b), mit einer Partei in gerader Linie oder biszum
dritten Grade in der Seitenlinie verwandt oder verschwégert sind (Bst. b bis), Vertreter einer
Partei sind oder fir eine Partel in der gleichen Sache tétig waren (Bst. ) oder aus anderen
Grinden in der Sache befangen sein kdnnten (Bst. d).

E.22



Als Personen, dieim Sinne von Art. 10 VWV G eine Verflgung treffen oder vorbereiten,
gelten nicht nur Amtstrager, sondern sdmtliche Personen, insbesondere auch juristische und
technische Sachbearbeiter, die an einem Entscheid in irgend einer Form beteiligt sind (vgl.
Reto Feller, in: Auer/Mller/Schindler [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz Uber das
Verwaltungsverfahren [VwWVG], Zurich 2008, N. 5 zu Art. 10 VWV G; Breitenmoser/Spori
Fedail, aa.O., N. 29 zu Art. 10 VWV G; ReginaKiener, Richterliche Unabhangigkeit:
verfassungsrechtliche Anforderungen an Richter und Gerichte, Bern 2001, S. 80). Die
Einflussnahme auf den Ausgang des V erfahrens kann auch beratend oder instruierend
erfolgen (vgl. Benjamin Schindler, Die Befangenheit der Verwaltung, Zurich/Basel/Genf
2002, S. 74).

E.23

Mit den Ausstandsregeln soll die objektive Beurteilung durch eine unparteiische und
unvoreingenommene Behotrde gewéhrleistet werden. Die Ausstandsvorschriften sind
sowohl auf Personen anwendbar, welche einen Entscheid aleine oder zusammen mit
anderen zu fallen haben, a's auch auf Personen, welche an einem Entscheid in irgendeiner
Form mitwirken und auf den Ausgang des V erfahrens Einfluss nehmen kdnnen, sei es
beratend oder instruierend (vgl. SCHINDLER, aa.O., S. 74; FELLER, aa.O., N. 5zu Art.
10 VwVG). Fur die Annahme von Zweifeln an der Unparteilichkeit gentigen nach
konstanter bundesgerichtlicher Rechtsprechung Umstande, welche objektiv geeignet sind,
den Anschein einer Voreingenommenheit oder einer Geféhrdung der Unparteilichkeit
aufkommen zu lassen. Das Misstrauen in die Unparteilichkeit muss objektiv und durch
vernunftige Grinde gerechtfertigt sein (vgl. BGE 1271 196 E. 2b, BGE 119 V 456 E. 5b;
ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zurich 1998, N. 247, SCHINDLER, a.a.O.,
S. 911.). Eine tatsachliche Befangenheit wird laut bundesgerichtlicher Rechtsprechung fur
den Ausstand nicht verlangt. Es genligt, wenn Umstande vorliegen, die bei objektiver
Betrachtung den Anschein der Befangenheit zu begriinden vermogen (vgl. Urtell des
Bundesgerichts 1B_234/2007 vom 31. Januar 2008 E. 4.3, mit Hinweisen; Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-4632/2010 vom 21. April 2011 E. 3.2).

E.24

Far verwaltungsinterne Verfahren gilt nicht der gleich strenge Massstab wie geméss Art. 30
BV und Art. 6 Ziff. 1 der Europaischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten vom 4. November 1950 (EMRK, SR 0.101) fir unabhéangige richterliche
Behorden (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2C_732/2008 vom 24. M&rz 2009 E. 2.2.1, mit
Hinweisu.a. auf BGE 1251 209 E. 8, BGE 112 |a 142 E. 2d). Ablehnungs- und
Ausstandsbegehren gegen nicht richterliche Justizpersonen bzw. gegen Personen, die an
einem Verwaltungsentscheid in irgendeiner Form beratend oder instruierend mitwirken,
sind nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung im Interesse einer beférderlichen
Rechtspflege nicht leichthin gutzuheissen (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2C_732/2008
vom 24. Méarz 2009 E. 2.2.1, mit Hinweisen).

E.25

Die Ausstandsgriinde des Art. 10 Abs. 1 VwV G haben absolute Geltung. Jedes
Behdrdenmitglied ist dazu verpflichtet, Ausstandsgriinde, die gegen seine Mitwirkung
sprechen, von sich aus zu beachten, auch wenn keine Verfahrenspartel entsprechende
Einwande erhebt. Tritt der Amtstrager bel Vorliegen eines Ausstandsgrunds nicht von sich



ausin den Ausstand, hat die Verfahrenspartei ein Ausstandsbegehren zu stellen (vgl.
FELLER, aaO., N. 33 zu Art. 10 VWV G, mit weiteren Hinweisen). Ein solches
Ausstandsbegehren ist zu stellen, sobald der Antragsteller von einem Ausstandsgrund
Kenntnis erhdlt. Das verspétete Geltendmachung von Ausstandsgriinden verstosst gemass
Praxis gegen den Grundsatz von Treu und Glauben (vgl. BREITENMOSER/SPORI
FEDAIL, aa0O., N. 98 zu Art. 10 VWV G, mit Hinweisen auf die Rechtsprechung). Im
Beschwerdeverfahren gegen den Entscheid in der Hauptsache kdnnen Ausstandsgriinde nur
noch vorgebracht werden, wenn der Beschwerdeflhrer vorher keine Kenntnis von ihnen
hatte oder deren Geltendmachung aus anderen Griinden nicht moéglich war (vgl.
BREITENMOSER/SPORI FEDAIL, aa.0O., N 112 zu Art. 10 VwWVG; Urtell des
Bundesverwaltungsgerichts B 4632/2010 vom 21. April 2011 E. 3.5).

E.26

Artikel 10 VWV G ist auch im Verfahren vor der FINMA anwendbar (Art. 53 FINMAG).
Die FINMA ist als unabhangige Verwatungseinheit (Art. 4 Abs. 1 und Art. 21 Abs. 1
FINMAG) mit umfassenden Kompetenzen im Rahmen der Finanzmarktaufsicht
ausgestattet und verfugt Uber ein weit reichendes technisches Ermessen dabei, wie sieihre
Aufsichtsfunktion wahrnimmt (vgl. Botschaft zum Bundesgesetz Uber die Eidgentssische
Finanzmarktaufsicht vom 1. Februar 2006 [nachfolgend: Botschaft zum FINMAG], BBI
2006 2837 und 2846). Die Aufsichtsinstrumente (Art. 29 ff. FINMAG) gestatten ihr, in
schwerwiegender Weise in die Rechte der Beaufsichtigten einzugreifen. Die Tatsache, dass
die FINMA als erste Instanz auch offentliche Interessen zu beriicksichtigen hat, andert
nichts am rechtsstaatlichen Erfordernis, dass sie die zu beurteilende Sachlage im Einzelfall
unparteiisch und unbefangen handhaben muss (vgl. Kiener, aa.O., S. 129). Zwar ist die
FINMA unter Umstanden - anders als ein Gericht - auch gehalten, sich offentlich zu ussern
oder zu rechtfertigen; solche Ausserungen miissen jedoch allgemein bleiben. Insbesondere
gilt es zu verhindern, dass - sei es durch Ausserungen eines Entscheidtragers oder aufgrund
anderer Faktoren - wahrend einer Untersuchung der Anschein erweckt wird, der
Verfahrensausgang sei nicht mehr offen (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
B-2703/2010 vom 6. Juli 2010 E. 2.1). Das Bundesverwaltungsgericht hat - sehr weit
gehend und ohne néhere Begriindung - in einem neueren Urtell die Auffassung vertreten,
die Anforderungen an die (personliche) Unabhangigkeit der Mitarbeiter der FINMA seien
an einem ahnlich strengen Massstab zu messen wie jene, welche flr Gerichtspersonen nach
dem hier nicht unmittelbar anwendbaren Art. 30 BV gelten (vgl. Urtell des
Bundesverwaltungsgericht B-2703/2010 vom 6. Juli 2010 E. 2.1). Eine Stitze kann dieser
Entscheid in der Botschaft zum FINMAG finden. Dort wurde ausgefihrt, dass sich die
Finanzmarktaufsichtsbehorde mit Blick auf ihre funktionelle Unabhangigkeit von den
politischen Behdrden am ehesten mit derjenigen einer Justizbehérde vergleichen lasse (vgl.
Botschaft zum FINMAG, BBI 2006 2836).

E.2.7

In beweisrechtlicher Hinsicht sind verwaltungsi nterne M el nungsausserungen den nach Art.
19 VWVGi.V.m. Art. 49 des Bundesgesetzes vom 4. Dezember 1947 Uber den
Bundeszivilprozess (BZP, SR 273) eingeholten Amtsberichten gleichzustellen. Gegentiber
einem gerichtlichen Gutachten kommt ihnen eine geringere Beweiskraft zu (vgl. etwa BGE
13211 257 E. 4.4.1, BGE 130 | 337 E. 5.4.2; Bernhard Waldmann/Philippe Weissenberger,
in: Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], aa.O., N. 49 zu Art. 19 VwVG). Da zur Verwaltung
gehdrende Personen, die aufgrund ihrer besonderen Fachkenntnisse an der Vorbereitung



von Verfigungen mitwirken, nicht als Sachverstandige im Sinne der Art. 12 Bst. e VWV G
und 57 ff. BZP gelten, sind bei ihnen auch nicht die Ausstandsgriinde geméss Art. 58 Abs. 2
BZPi.V.m. Art. 34 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG, SR 173.110),
sondern digjenigen nach Art. 10 VwV G zu beachten (vgl. Christoph Auer, in:
Auer/Miller/Schindler [Hrsg.], aaO., N. 55 zu Art. 12 VwVG). Aufgrund der strengen
Anforderungen an die (personliche) Unabhangigkeit der Mitarbeiter der FINMA ist
indessen nicht auszuschliessen, dass die fragliche Ausserung von X. nicht wie eine
verwaltungsinterne Meinungsausserung, sondern wie die Ausserung eines gerichtlichen
Sachversténdigen beurteilt werden muisste. Die erforderliche Unabhéngigkeit von
Sachverstandigen beurteilt sich nicht nach Art. 10 VWV G, sondern nach den fir
Richterinnen und Richter geltenden Regeln (vgl. BGE 120V 357 E. 3; BGE 123V 331 E.
1a; Waldmann/Weissenberger, a.a.0., N. 58 zu Art. 19 VwVG). Die Anforderungen an die
Unabhangigkeit von Richtern und Sachverstandigen sind jedenfalls so lange identisch, als
die Experten al's Sachverstéandige des Gerichts und nicht als Parteigutachter auftreten (vgl.
BGE 122 1V 235 E. 2g und 2h; Kiener, aa.O., S. 82). Befangenheit ist dann anzunehmen,
wenn Umsténde vorliegen, die objektiv geeignet sind, Misstrauen in die Unparteilichkeit
eines Sachverstandigen zu erwecken (Waldmann/ Weissenberger, a.a.O., N. 58 zu Art. 19
VwWVG).

E.31

Im Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht dirfen im Rahmen des
Streitgegenstandes aufgrund des Untersuchungsgrundsatzes bisher noch nicht gewlrdigte,
bekannte wie auch bis anhin unbekannte, neue Sachverhaltsumstande, die sich zeitlich vor
(sog. unechte Nova) oder erst im Laufe des Rechtsmittel verfahrens (sog. echte Nova)
zugetragen haben, vorgebracht werden. Das Bundesverwaltungsgericht hat in seinem
Entscheid abzuwégen, inwiefern die neuen Tatsachen und Ereignisse geeignet sind, die
angefochtene Entscheidung zu beeinflussen (vgl. André Moser/Michagl Beusch/Lorenz
Kneubthler, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, N. 2.204 ff.;
Frank Seethaler/Fabia Bochder, in: Waldmann/ Weissenberger [Hrsg.], aaO., N. 77 ff. zu
Art. 52 VwVG).

E.3.2

Mit Blick auf die vom Beschwerdefihrer am 2. Mai 2011 resp. am 25. Mai 2011 unter dem
Titel "Noven" erwahnten Vorbringen - die Mitteilung, dass die Vorinstanz am 31. Marz
2011, am 1. April 2011 und 4. April 2011 mit dem Beschwerdefthrer resp. W.

resp. K. Einvernahmen durchgefiihrt habe, ohne dass X. zugegen war,
sowie den Hinwel's, dass am 25. Mai 2011 eine Einvernahme von D. bei der
Vorinstanz statt finde bzw. stattgefunden habe - ist festzuhalten, dass es sich um neue
Sachverhaltsumstande handelt, die sich im Laufe des Rechtsmittel verfahrens zugetragen
haben. Solche echte Noven durfen vom Beschwerdefihrer im Rahmen des
Streitgegenstandes jederzeit eingereicht werden und werden vom

Bundesverwal tungsgericht zugel assen. Indessen ist zu prifen, ob die neuen Tatsachen und
Ereignisse geeignet sind, die angefochtene Entscheidung zu beeinflussen.

E.33

Vorliegend macht der Beschwerdefuhrer geltend, der Umstand, dass X. bei den
Einvernahmen Ende Mé&rz und Anfang April 2011 nicht zugegen war, widerlege die
Behauptung, wonach er fir das Verfahren gegen die B. Versicherungen AG und



ihre Organe unverzichtbar sei. Die Vorinstanz bestreitet dies und hat am Beizug von
X. in das Verfahren gegen den Beschwerdefihrer fest. Die Durchfihrung der
Befragungen von Ende Mé&rz 2011 und Anfang April 2011 ohne die Beteiligung von
X. sai allein aus prozessskonomischen Uberlegungen erfolgt.

E.34

Die Vorinstanz hat auf Anordnung des Bundesgerichts vom 30. M&rz 2011 die erwadhnten
Einvernahmen in Abwesenheit von X. durchgefuhrt. Zur vorliegend streitigen
Frage, ob X. durch sein Verhalten im Juli 2010 ausstandspflichtig geworden ist,
vermag dies indessen keinerlei Aufschluss zu geben. Das Vorbringen des
Beschwerdefihrers, die Nichtbeteiligung von X. widerlege die Behauptung,
wonach er fUr das Verfahren gegen die B. Versicherungen AG und ihre Organe
unverzichtbar sei, betrifft Uberdies, wie die Vorinstanz zu Recht anmerkt, die Frage der
Substituierbarkeit von X. , hicht aber die Frage, ob ein Ausstandsgrund besteht; es
ist deshalb unerheblich.

E.35

Sodann macht der Beschwerdefihrer geltend, der Umstand, dass D. am 25. Mai
2011 erneut als Auskunftsperson vernommen wurde, sei als Beleg dafur zu qualifizieren,
dass die Vorinstanz die vom Beschwerdefthrer aufgezei gten Widerspriiche zwischen den
angeblichen Aussagen anlasslich der "informellen” Befragung vom 13. Dezember 2010 und
den protokollierten Aussagen von D. anlasslich seiner Einvernahme vom 11.
Januar 2011 kléren wolle. Gemass den Angaben der Vorinstanz wurde die nochmalige
Einvernahme von D. auf Antrag des Beschwerdeflhrers hin angeordnet, nachdem
D. bereits einmal formell einvernommen worden sei. Wenn der Beschwerdefthrer
geltend macht, die Vorinstanz bezwecke mit der vom Beschwerdeftihrer selbst beantragten
erneuten Einvernahme die Auflésung von Widerspriichen in den Aussagen der
Auskunftsperson, setzt er aber offenkundig seine eigene Einschétzung an die Stelle
derjenigen der Vorinstanz, was, wie die Vorinstanz zu Recht anmerkt, eine Behauptung
spekulativer Natur ist. Ob Widerspriiche zwischen der Aktennotiz und dem Protokoll der
Einvernahme von D. bestehen, kann an dieser Stelle offen gelassen werden, da
auch der Umstand einer erneuten Einvernahme der Auskunftsperson nicht geeignet ist, die
Frage, ob X. durch sein Vorgehen im Juli 2010 einen Anschein von Befangenheit
gesetzt hat, zu kléren. Im Lichte des Gesagten erweist sich der Einwand des
Beschwerdefiihrers als Trolerel. Die vom Beschwerdefiihrer genannten Tatsachen und
Ereignisse erweisen sich demnach nicht als geeignet, die angefochtene Entscheidung zu
beeinflussen. Dies gilt auch fir den als "Novum™ geltend gemachten Hinweis auf die
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
B-2703/2010 vom 6. Juli 2010 E. 2.1) und Art. 10 Abs. 1 des Verhaltenskodexes der
Vorinstanz (Stand 1. Januar 2010). Mit Recht weist die Vorinstanz darauf hin, dass die
Regeln beztiglich Ausstand im Verhaltenskodex der V orinstanz nicht tber den Gehalt der
gesetzlichen Vorschriften von Art. 10 VwV G hinaus gehen.

E.41

Der Beschwerdefuhrer rugt sodann, X. befinde sich in einem offenen
Interessenkonflikt und er habe aufgrund eines personlichen Interesses in der Sache geméss
Art. 10 Abs. 1 Bst. aVwVG in den Ausstand zu treten. X. Sei seit seinem
Amtsantritt am 1. Oktober 2009 tber das Mitarbeiterprogramm der B.



Versicherungen informiert gewesen. Der beabsichtigte Riickkaufpreis von Fr. (...) pro Aktie
sei ihm am 11. Juni 2010 mittels Zustellung eines Due-Diligence-Berichts der KPMG
mitgeteilt worden. X. habe damal s keinen Handlungsbedarf aufgrund der ihm
Ubermittelten Informationen gesehen. Die B. -Gruppe sai - entgegen dem von der
Vorinstanz im Enforcement-V erfahren vertretenen Standpunkt - ihren
Informationspflichten stets nachgekommen. X. sehe sich je nach Ausgang des
Verfahrens mit dem Vorwurf konfrontiert, die Tragweite der ihm vorliegenden Information
falsch eingeschétzt und die ihm obliegenden Aufsichtspflichten vernachl&ssigt zu haben.
Dass X. in seiner E-Mail vom 14. Juli 2010 seinen Kollegen gegentiber versucht
habe, Bekanntes als neue Erkenntnisse darzustellen, sei ausreichend, um den Anschein der
Befangenheit zu begrinden. Mit der Verwendung des Ausdrucks "Weitere Interna’ werde
den Empfangern der E Mail, welche selbst nicht Empfanger der Informationen der

B. -Gruppe waren, suggeriert, es seien bisher unbekannte Fakten zum Vorschein
gekommen. Der Verfahrensausgang berihre daher die personliche Interessenssphére von
X.

E.4.2

Personliche Interessen liegen vor, wenn das mit der Sache befasste Behordenmitglied direkt
(unmittelbar) oder indirekt (mittelbar) betroffen ist (vgl. Breitenmoser/Spori Fedail, a.a.O.,
N. 40 zu Art. 10 VWV G). Bei direkter Betroffenheit wirkt die Amtsperson in einem
Verfahren mit, in welchem sie selber eine Parteistellung einnimmt. Bei der indirekten
Betroffenheit werden die personlichen Interessen der mitwirkenden Amtsperson durch den
zu erlassenden Verwaltungsakt nur beriihrt. Sie steht in sptirbarer Nahe zum Verfahrens-
oder Streitgegenstand, wobel umso weniger auf ihre personliche Betroffenheit zu schliessen
ist, je mehr Personen davon ebenfalls betroffen sind. Nach dieser Regel greift die
Ausstandspflicht, wenn der Entscheid die Amtsperson a's Mitberechtigte oder -verpflichtete
direkt finanziell betrifft, ferner, wenn das Behtrdenmitglied zugleich Organ einer
verfahrensbeteiligten juristischen Person ist (vgl. Feller, aa.O., N. 17 zu Art. 10 VWVG,
mit Hinweis auf u.a. BGE 117 1a 408, in: Die Praxis des Bundesgerichts [Pra] 1992 Nr.
129).

E.43

Vorliegend ist nicht ersichtlich, dass X. als Organ einer verfahrensbeteiligten
juristischen Person tétig wére oder vom Ausgang des Verfahrens finanziell betroffen wére.
Mit Blick auf das Vorbringen des Beschwerdefihrers, X. sehe sich dem Druck von
Politik und Offentlichkeit ausgesetzt, ist festzuhalten, dass noch offen ist, inwieweit das
Mitarbeiterprogramm als solches und/oder der Rickkaufpreis der Aktien problematisch
waren. Hinsichtlich des Vorwurfs, X. habe die ihm obliegenden Aufsichtspflichten
vernachlassigt bzw. er habe die Tragweite der ihm vorliegenden Information falsch
eingeschétzt, fuhrt der Beschwerdefhrer aus, die relevanten Informationen zu den
Modalitéten des Riickkaufs der Mitarbeiteraktien hétten den bei der Vorinstanz
eingereichten Unterlagen innerhalb einer halben Stunde entnommen werden kénnen.

X. habe am 11. Juni 2010 im Rahmen der Zustellung eines Due-Diligence-Berichts
der KPMG vom beabsichtigten Riickkaufpreis von Fr. (...) pro Aktie Kenntnis erhalten. In
diesem Bericht habe die KPMG auch explizit auf die moglichen Reputationsrisiken im
Zusammenhang mit dem geplanten Rickkaufpreis der Aktien hingewiesen. X.

habe damals keinen Handlungsbedarf aufgrund der ihm Gbermittelten Informationen
gesehen.



E. 44

Den Akten lasst sich entnehmen, dass am 11. Juni 2010 die formelle Meldung zum
geplanten Zusammenschluss der L. und B. nach Art. 21 Abs. 2 und 3 des
V ersicherungsaufsichtsgesetzes vom 17. Dezember 2004 (VAG, SR 961.01) an die
Vorinstanz erfolgte (act. A519 und A520) und in diesem Zusammenhang u.a. der
provisorische Due-Diligence-Bericht der KPMG vom 4. Juni 2010 "Finanzielle und
rechtliche Due Diligence" eingereicht wurde. Aus dem provisorischen
Due-Diligence-Bericht vom 4. Juni 2010 geht hervor, dass die B. plante, den
Ruckkaufpreis der sich noch bei Mitarbeitenden der B. befindlichen Aktien aus
dem Mitarbeiterbeteiligungsprogramm auf dem im Rahmen der Transaktion mit L.
verwendeten Berechnungsmodell festzulegen und dass dies zu einem Rickkaufpreis pro
Aktie von rund Fr. (...) fuhren wirde (provisorischer Due-Diligence-Bericht vom 4. Juni
2010, S. 23 [act. A445]). Am 29. Juni 2010 wandte sich X. an den Vorsitzenden
der Geschéftdleitung der B. Versicherungen AG, K. . Er kiindigte diesem
an, nachdem die Vorinstanz die Medienberichte sowie die zahlreichen Anfragen von

M edienschaffenden, Politikern und Privatpersonen zur Kenntnis genommen habe, die sie
im Zusammenhang mit dem im Sonntagsblick erschienenen Artikel erhalten habe, eine
schriftliche Anfrage mit Fragen Gber die Bewertung der Aktien sowohl bei der Ausgabe als
bei der Riicknahme an ihn zu richten (act. A673). Diese Anfrage erfolgte am 1. Juli 2010
(act. A675-A677). Unter anderem wandte sich X. sodann am 14. Juli 2010 mit
Fragen zum Aktienpreis an die B. . Nachdem er daraufhin am 14. Juli 2010 von der
B. dartber informiert wurde, dass der Verwaltungsrat am 5. Juli 2010 den
Aktienpreisvon Fr. (...) pro Aktie beschlossen hatte, Ubermittelte er diese Information
unverziglich an die Abteilung Enforcement (Beschwerdebeilage 10). Wenn die Angabe des
Beschwerdefuhrers zutrifft, wonach X. erst am 11. Juni 2010 Uber den
beabsichtigten Rickkaufpreis informiert wurde, ist prima facie schwer zu erkennen, wie
X. der Vorwurf gemacht werden konnte, die ihm obliegenden Aufsichtspflichten
vernachlassigt bzw. die Tragweite der ihm vorliegenden Informationen falsch eingeschétzt
zu haben. Dies gilt umso weniger, as auch selbst die B. eingerdumt hat, sie hétte
den Aspekt der Information an die Vorinstanz zum Themenkomplex Rickkauf der
Mitarbeiteraktien friiher und deutlicher al's eigenstandiges Thema kommunizieren sollen
(vgl. Beschwerdebeilage 8, S. 17 Rz. 68).

E.45
Aus den dargelegten Grunden ist nicht erkennbar, dass der Verfahrensausgang die
personliche Interessenssphére von X. bertihren und er sich in einem personlichen

Interessenkonflikt befinden kénnte. Die Einwéande des Beschwerdefihrers erweisen sich as
unbegrindet.

E.51
Der BeschwerdefUhrer beantragt fur den Fall, dass das Bundesverwaltungsgericht eine
Befangenheit von X. nicht bereits aufgrund eigenen Interesses am

V erfahrensausgang bejahen wirde, dass das Gericht prife, ob eine Befangenheit "aus
anderen Grinden” im Sinne von Art. 10 Abs. 1 Bst. d VWV G vorliege. Der
Beschwerdefiihrer macht sinngeméass geltend, X. sel vorbefasst. Er begriindet dies
mit dem Hinwels darauf, dass X. die erwéhnte E-Mail am 14. Juli 2010 an die
Mitarbeiter der Abteilung Enforcement und weitere Personen mit dem Text "Weitere
Internas kommen zum Vorschein. (...) Was fur eine Schummelei mit diesem Aktienpreis...".



versandt und mit dieser Ausserung seine voreingenommene Haltung sowie mangelnde
Distanz gegenuiber dem Gegenstand der Untersuchung zum Ausdruck gebracht habe. Der
Beschwerdefuhrer ruft zudem Grundsatz 10 der vom Verwaltungsrat der Vorinstanz im
Dezember 2009 verabschiedeten Enforcement-Policy in Erinnerung, gemass welchem -
wenn immer moéglich - innerhalb der FINMA nicht die gleichen Personen fir die dauernde
Aufsicht Uber Institute und fir Enforcement-V erfahren gegen diese verantwortlich sein
sollten. Insoweit macht er geltend, die Vorinstanz verstricke sich in Widerspriiche, wenn sie
einerseits behaupte, X. komme im Verfahren keine federfiihrende Funktion zu, und
andererseits betone, dass X. auch im laufenden Verfahren von Seiten des
Aufsichtsbereichs und in versicherungstechnischer Hinsicht eine tragende Funktion
einnehme. Die Vorinstanz bestreitet, dass X. voreingenommen sei oder ihm
mangelnde Distanz vorgeworfen werden konne.

E.5.2

Artikel 10 Abs. 1 lit. d VwV G bildet einen Auffangtatbestand (vgl. Breitenmoser/Spori
Fedail, aa.0O., N. 68 zu Art. 10 VWV G). Unter "andere Griinde" werden insbesondere die
Tatbestande der sog. Vorbefassung subsumiert. Unter Vorbefassung versteht man den
Umstand, dass sich dieselbe Amtsperson in einem friheren Verfahrensabschnitt in
amtlicher Funktion mit derselben Angelegenheit befasst hat und dabei eine dhnliche Frage
zu beantworten hatte. Dadurch kénnte bei den V erfahrensbeteiligten eine gewisse Besorgnis
entstehen, dass diese Amtsperson sich schon vor dem dafir vorgesehenen

V erfahrensabschnitt eine Meinung tUber den Verfahrensausgang gebildet hat (vgl.
Breitenmoser/Spori Fedail, a.a.O., N. 69 und 71 zu Art. 10 VWV G). Indessen | asst der
Umstand, dass sich eine Person bereits mit der Sache auseinandergesetzt hat und sich
aufgrund der bestehenden Aktenlage eine Meinung gebildet hat, diese nicht as vorbefasst
und befangen erscheinen, weil andernfalls eine Verwaltungstétigkeit nicht mehr méglich
ware. Die Vorbefassung begriindet insbesondere dann keine Ausstandspflicht, wenn das
Verfahren in Bezug auf den Sachverhalt und die zu beurtellenden Fragen offen erscheint
und nicht der Anschein der Vorbestimmtheit erweckt wird (vgl. Urteil des Bundesgerichts
U 302/05 vom 30. August 2006 E. 6.3).

E.53

Zu den Ausstandsgriinden gemass Art. 10 Abs. 1 Bst. d VwV G zahlen auch
Stellungnahmen und Ausserungen tiber den Verfahrensausgang. Diese kénnen dann
Zweifel an der Unbefangenheit wecken, wenn sie konkret sind, die notwendige Distanz
vermissen lassen und dadurch auf eine abschliessende M einungsbildung hindeuten (vgl.
BGE 1341 238 E. 2, BGE 133 | 89 E. 3.3; Breitenmoser/Spori Fedail, a.a.O., N. 87 zu Art.
10 VWV G). Abschétzige Ausserungen tiber die Parteien oder sehr stark wertende
Ausserungen uber die fraglichen Vorfale kénnen unter Umstanden den Anschein der
Befangenheit begriinden (vgl. BGE 127 | 196 E. 2d; Breitenmoser/Spori Fedail, a.a.O., N.
89 zu Art. 10 VWV G mit weiteren Hinweisen). Massgebend fur die Frage, ob ein
Behordenmitglied befangen ist, sind auch die Funktionen, welche die betreffende Person
wahrzunehmen hat sowie ihre Stellung im konkreten Verfahren (vgl. Alfed Kolz/Isabelle
Haner, aa.0., N. 252 aE.).

E.54

Vorliegend ist unbestritten, dass es sich bei den Empféngern der von X.
weitergel eiteten und kommentierten E-Mail vom 14. Juli 2010 um Mitarbeiter der



Vorinstanz handelt, die mit den laufenden Abkl&rungen im Zusammenhang mit dem
Verfahren vertraut und informiert waren. Die betreffende Nachricht wurde somit weder
gegeniiber der Offentlichkeit noch gegeniiber den Parteien im Speziellen zuganglich

gemacht. Im Weiteren war X. zwar als Leiter Aufsicht Z. zustandig fur die
sog. laufende Aufsicht Uber die Z. und hatte in diesem Zusammenhang eine
fuhrende Rolle bei den Abkl&rungen betreffend die B. -Gruppe inne. Indessen

wirkte er, nachdem am 19. Juli 2010 das Verfahren er6ffnet worden war und die interne
Zustandigkeit von der laufenden Aufsicht zur Abteilung Enforcement und Marktaufsicht
gewechselt hatte, bei der Einsetzung der Untersuchungsbeauftragten am 28. Juli 2010 nur
noch als Fachspezialist in Versicherungsfragen und bei deren Instruktion mit. Im laufenden
Verfahren nimmt er geméss den Ausfihrungen der Vorinstanz keine federfihrende
Funktion ein, auch wenn er von Seiten des Aufsichtsbereichsund in
versicherungstechnischer Hinsicht wichtige Beitrdge beisteuert und damit - wie die
Vorinstanz schreibt - "eine tragende Funktion" einnimmt. Dies zeigt, dass X. ,
obwohl seine Bedeutung fir eine zielgerichtete Untersuchung mit Blick auf sein
versicherungstechnisches Wissen und seine Dossierkenntnis nicht zu vernachlassigen i,
fur das Enforcement-V erfahren auch nicht vollkommen unabdingbar ist. Es verhdlt sich
auch so, dass die Entscheidkompetenz im laufenden Verfahren nicht bel X. ,
sondern beim Enforcement-Ausschuss der Vorinstanz liegt. Vor diesem Hintergrund
erscheint das Argument des Beschwerdefuhrers, der Zweck der E-Mail bestehe in der
negativen Beeinflussung der mit der operativen Leitung des Enforcement-V erfahrens
betrauten Mitarbeiter der Vorinstanz, als weit hergeholt. Gemass der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung ist von Beginn weg nicht ausstandsbegriindend der Umstand, dass
Sachverstandige in einem Gutachten unguinstige Schlussfolgerungen fir eine Partei ziehen
(vgl. Urtelle des Bundesgerichts 5P.79/2004 vom 10. Juni 2004 E. 3.1 und 1P.431/2002
vom 6. November 2001 E. 2.3.1; Regula Kiener/Melanie Krisi, Die Unabhangigkeit von
Gerichtssachverstandigen, Zeitschrift fir Schweizerisches Recht [ZSR], Band 125 (2006) I,
S. 504). Der Kommentar von X. ist zweifellosim Sinne einer - etwas direkt
formulierten - ersten ungunstigen Einschétzung der Ereignisse im Zusammenhang mit der
Festlegung des Aktienpreises zu verstehen.

E.55

Im Ergebnis |asst sich deshalb festhalten, dass die fragliche Ausserung von X.

("was fur eine Schummelei mit diesem Aktienpreis') zwar eine negativ gefarbte Ausserung
ist, die jedoch aufgrund der offenen Formulierung - das Wort "Schummele™ kénnte auch
ein Verhalten bezeichnen, welches das Gesetz nicht sanktioniert, das aber moralisch
verpont ist - sowie aufgrund der Verfahrensrolle von X. - e hat funktionell
gesehen nicht die Kompetenz, in der Sache einen Entscheid zu treffen - nicht geeignet
waren, den Anschein von Befangenheit zu begriinden. Davon ist selbst dann auszugehen,
wenn dievon X. abgegebene Ausserung nicht wie eine verwaltungsinterne

M el nungsausserung, sondern anhand der strengeren V oraussetzungen an die (personliche)
Unabhéngigkeit von gerichtlichen Sachverstandigen beurteilt werden misste. Die Rige,

X. sel befangen und habe in den Ausstand zu treten, erweist sich demnach als
unbegrindet.

E.6.1

Der Beschwerdefuhrer rgt schliesslich, dass X. eine Auskunftsperson mehrfach

ohne vorgangige Information der tUbrigen Verfahrensparteien zu "informellen Treffen"



aufgeboten habe. Am 21. September 2010 habe ein "informelles’ Gespréch zwischen

D. einerseitsund X. , S, und T. andererseits
stattgefunden. Sodann habe X. am 13. Dezember 2010 wiederum ohne Kenntnis
der Verfahrensparteien zusammen mit H. eine weitere "informelle” Einvernahme
mit D. durchgefihrt, und er habe nie begriindet, weshalb die Einvernahme
gegenlber den Parteien geheim gehalten worden sei. Nicht nur verletze die Durchfihrung
"informeller Treffen" die Parteirechte in gravierender Weise, sondern der Inhalt der
nachtréglich offen gelegten Aktennotiz von X. vom 13. Dezember 2010
widerspreche den Aussagen der Auskunftsperson anléasslich von dessen formeller
Einvernahme am 11. Januar 2011. Die Diskrepanz zwischen der von X. in seiner
Aktennotiz festgehaltenen Aussage und den knapp einen Monat spéter protokollierten
Aussagen von D. wrden weitere berechtigte Zweifel an der
Unvoreingenommenheit von X. aufkommen lassen. Mit diesen Verhaltensweisen
habe X. ein weiteres Mal seine Befangenheit objektiv zum Ausdruck gebracht. Er
erscheine aus objektiven Griinden gemass Art. 10 Abs. 1 Bst. d VwV G als befangen. Der
Beschwerdefiihrer erklért, obwohl die Vorinstanz dieses vom Beschwerdefiihrer
vorgebrachte Argument in der angefochtenen Verfligung géanzlich unberticksichtigt
gelassen habe, verzichte er darauf, eine Verletzung seines rechtlichen Gehors geltend zu
machen.

E.6.2

Auskiinfte von Drittpersonen im Sinne von Art. 12 Bst. ¢ VwV G sind Erkenntnisquellen fir
die Behorden. Nach Art. 19 VWV G i.V.m. Art. 49 BZP sind Auskiinfte von privaten
Drittpersonen "ausnahmsweise" und "schriftlich" einzuholen. Das formlose Einholen einer
Auskunft - sai es schriftlich oder in Form einer miindlichen Befragung der Drittperson - ist
im Vergleich zur formellen Einvernahme als Zeuge oder Zeugin die priméare und wichtigere
Form der Informationsbeschaffung (vgl. BGE 130 11 169 E. 2.3.4, Auer, aa.O., N. 38 zu
Art. 12 VwVG). Obwohl formlose Auskiinfte, namentlich telefonische Befragungen, nicht
ausgeschlossen sind, sind sie nur zur Feststellung von Nebenpunkten als Bewel smittel
zulassig. Die Verwertung von Auskinften setzt die vorgangige Gewahrung des Anspruchs
auf rechtliches Gehor voraus. Der Anspruch ist bei mindlichen Auskinften gewéahrt, wenn
die Parteiauskiinfte protokolliert werden und das vom Aussagenden unterschriebene
Protokoll den anderen Verfahrensbeteiligten zur Stellungnahme zugestellt wird (vgl. Patrick
L. Krauskopf/Katrin Emmenegger, in: Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], aa.O., N. 115
und 106 ff. zu Art. 12 VWV G; Auer, aa.O., N. 39 zu Art. 12 VwVG). Einvernahmen von
Auskunftspersonen sind grundsétzlich in Anwesenheit der Parteien durchzufihren. Der
Behorde steht bel der Beurteilung der Frage, ob hinreichende Grinde bestehen, um die
Partelen ausnahmsweise von der Anhérung der Auskunftsperson auszuschliessen, ein
Ermessenspielraum zu (Auer, a.a.O., N. 40 zu Art. 12 VWV G). Vorliegend handelt essich
sowohl in Bezug auf die Aktennotiz vom 13. Dezember 2010 als auch die Aktennotiz vom
21. September 2010 offensichtlich nicht um vom Aussagenden unterschriebene Protokolle,
sondern um jeweils knapp einseitige Zusammenfassungen des jeweiligen Gespréachs mit der
Auskunftsperson. Die Aktennotiz vom 21. September 2010 enthalt den ausdriicklichen
Hinweis, es handle sich um ein "rein informelles Gespréch (...), das nicht protokolliert
werde", sowie, dass "heute gemachte Aussagen (...) jedenfalls nicht gegen D. !
verwendet wirden. Aus der Aktennotiz vom 13. Dezember 2010 wiederum geht hervor,
dass das Ziel desinformellen Gespréchs war, von D. Informationen zum
Mitarbeiterbeteiligungsprogramm zu erhalten. Nach der zitierten Lehreist esder Vorinstanz




nicht verwehrt, sich mittels formloser Auskiinfte zu informieren, solange sie diese
Auskunfte nicht unmittelbar verwertet. Die Vorinstanz hat die mit Aktennotizen
festgehaltenen Verfahrenshandlungen nur in Vorbereitung fir spéatere

V erfahrenshandlungen verwendet, wobei |etztere formgerecht vorgenommen wurden. Die
Anfertigung von Aktennotizen der "informellen” Treffen stellte somit kein unzulassiges
Vorgehen dar und hat die Verfahrensrechte des Beschwerdeflihrers nicht verletzt. Im
Ubrigen wére eine allféllige Verletzung des rechtlichen Gehors im vorliegenden Verfahren
geheilt worden. Ob sich die Aktennotiz vom 13. Dezember 2010 inhaltlich vom
Einvernahmeprotokoll vom 11. Januar 2011 unterscheidet, was von der Vorinstanz
ausdriicklich bestritten wird, kann bel diesem Ergebnis offen bleiben.

E.6.3

Durch ein Behérdenmitglied begangene prozessuale Fehler oder Fehlentscheide in der
Sache fuhren unter Umstanden dann zur Annahme der Befangenheit, wenn es sich um
wiederholte und krasse Irrtimer handelt, die zugleich as schwere Amtspflichtverletzungen
zu qualifizieren sind (vgl. BGE 1251 119 E. 3e, BGE 116 la 135 E. 33, BGE 115 1a400 E.
3b; vgl. auch FELLER, aa.O., N. 29 zu Art. 10 VWV G). Solche Verfahrensfehler vermégen
eine Ausstandspflicht insbesondere dann zu begriinden, wenn objektiv gerechtfertigte
Grunde zur Annahme bestehen, dass sich in Rechtsfehlern gleichzeitig eine Haltung
manifestiert, die auf fehlender Distanz und Neutralitdt beruht (vgl. Urteil des
Bundesgerichts 5A_206/2008 vom 23. Mai 2008 E. 2.2; Urtell des
Bundesverwaltungsgerichts B-2703/2010 vom 6. Juli 2010 E. 2.4). Vorliegend sind
derartige Verfehlungen von X. nicht ersichtlich.

E.7

Insgesamt erweist sich die Beschwerde somit al's unbegriindet, weshalb sie abzuweisen ist.
Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind dem unterliegenden Beschwerdefihrer die
Verfahrenskosten aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VwVG). Diese sind mit dem von ihm
geleisteten K ostenvorschuss zu verrechnen. Dem unterliegenden Beschwerdefthrer ist
keine Partel entschadigung zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWV G, Art. 7 Abs. 1 des
Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]) und ebenso wenig der Vorinstanz (Art.
7 Abs. 3VGKE).
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