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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 lber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 [VWVG; 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]).

E.12

Die BeschwerdefUhrerin ist als Adressatin der angefochtenen Verfligung durch diese
bertihrt und hat daher ein schutzwiirdiges Interesse an ihrer Aufhebung (Art. 48 Abs. 1 Bst.
acVwWVG). Sieist somit zur Beschwerdefihrung 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 rechtsgentiglich
ausgewiesen und die Ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen liegen vor (Art. 44 ff. VWV G).
Auf die Beschwerde ist somit einzutreten.

E.2

Der Entscheidkorper fur die angefochtene Verfligung bestand aus funf Mitgliedern des
Verwaltungsrats der Vorinstanz. Die Vorinstanz halt fest, dass die besagten funf Mitglieder
des Verwaltungsrats nicht mit dem Geschéft vom 24. Januar 2019 befasst waren. Die
Zustandigkeit und die Beschlussfahigkeit des Entscheidkdrpers fur die angefochtene
Verfligung wird von der Beschwerdefuhrerin explizit nicht bestritten und ist nicht zu
beanstanden (Art. 10 Abs. 2 VWVG, Art. 9 Abs. 2 FINMAG, Art. 8 Abs. 1 und 2 sowie Art.
6 Abs. 3 Organisationsreglement FINMA).

E.31

Der Anspruch auf unbefangene Entscheidtréger 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 [Hrsg.], Praxiskommentar
VWVG, 2. Aufl. 2016, N. 17 zu Art. 10 VWV G). Nach Art. 10 Abs. 1 VwV G haben
Personen, die eine Verfligung zu treffen oder diese vorzubereiten haben, in den Ausstand zu



treten, wenn sie in der Sache ein personliches Interesse haben (Bst. @), mit einer Partel
durch Ehe oder eingetragene Partnerschaft verbunden sind oder mit ihr eine faktische

L ebensgemeinschaft fuhren (Bst. b), mit einer Partel in gerader Linie oder bis zum dritten
Grade in der Seitenlinie verwandt oder verschwégert sind (Bst. bbis), Vertreter einer Partel
sind oder fur eine Partei in der gleichen Sache tétig waren (Bst. ¢) oder aus anderen
Grinden in der Sache befangen sein kdnnten (Bst. d).

E.3.2

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 (vgl.
Benjamin Schindler, Die Befangenheit der Verwaltung, 2002, S. 74; Reto Feller/Pandora
Kunz-Notter, in: Auer/Mller/Schindler [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz Uber das
Verwaltungsverfahren [VWV G, 2. Aufl. 2019, N. 5 zu Art. 10 VWV G). Fur die Annahme
von Zweifeln an der Unparteilichkeit genligen nach konstanter bundesgerichtlicher
Rechtsprechung Umsténde, welche objektiv geeignet sind, den Anschein einer
Voreingenommenheit oder einer Gefahrdung der Unparteilichkeit aufkommen zu lassen.
Das Misstrauen in die Unparteilichkeit muss objektiv und durch verninftige Grinde
gerechtfertigt sein (vgl. BGE 1271 196 E. 2b, BGE 119 V 456 E. 5b; SCHINDLER, aa.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.33

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) fur unabhangige 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); gerade die systembedingten
Unzulénglichkeiten des verwaltungsinternen Verfahrens haben zur Schaffung unabhangiger
richterlicher Instanzen gefuhrt. 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 beforderlichen Rechtspflege nicht leichthin gutzuhei ssen
(vgl. Urteil des Bundesgerichts 2C_732/2008 vom 24. Méarz 2009 E. 2.2.1, mit Hinweisen).
Diefur den Anschein der Befangenheit sprechenden Umsténde miissen jeweilsim
Einzelfall unter Beriicksichtigung der Funktion und der Organisation der betroffenen
Verwaltungsbehdrde gewichtet werden (vgl. BGE 127 | 196 E. 2b).

E.34

Artikel 10 VWV G ist auch im Verfahren vor der FINMA anwendbar (Art. 53 FINMAG).
Die FINMA ist as unabhéngige Verwaltungseinheit (Art. 5 Abs. 1 und Art. 21 Abs. 1
FINMAG) mit umfassenden Kompetenzen im Rahmen der Finanzmarktaufsicht
ausgestattet und verfugt Uber ein weitrei chendes technisches Ermessen dabei, wie sieihre



Aufsichtsfunktion wahrnimmt (vgl. Botschaft zum Bundesgesetz Uber die Eidgentssische
Finanzmarktaufsicht vom 1. Februar 2006, BBI 2006 2837). Die Aufsichtsinstrumente (Art.
29 ff. FINMAG) gestatten ihr, unter Berticksichtigung der konkreten Umsténde und bei
gegebenen gesetzlichen Voraussetzungen in schwerwiegender Weise in die Rechte der
Beaufsichtigten einzugreifen. Die Tatsache, dass die FINMA als erste Instanz auch
oOffentliche Interessen zu berlicksichtigen hat, anhdert nichts am rechtsstaatlichen
Erfordernis, dass sie die zu beurteilende Sachlage im Einzelfall unparteiisch und
unbefangen handhaben muss (vgl. Regina Kiener, Richterliche Unabhangigkeit, 2001, S.
129). Zwar ist die FINMA unter Umsténden - anders a's ein Gericht - auch gehalten, sich
offentlich zu dussern oder zu rechtfertigen; solche Ausserungen miissen jedoch allgemein
bleiben. Insbesondere gilt es zu verhindern, dass - sei es durch Ausserungen eines
Entscheidtrégers oder aufgrund anderer Faktoren - wahrend einer Untersuchung der
Anschein erweckt wird, der Verfahrensausgang sei nicht mehr offen (vgl. Urteil des
Bundesverwal tungsgerichts B-2703/2010 vom 6. Juli 2010 E. 2.1).

E.4

Im vorliegenden Fall wird der Ausstandgrund von Art. 10 Abs. 1 Bst. d VWVG, die
Befangenheit aus anderen Grinden, geltend gemacht. Art. 10 Abs. 1 Bst. d VWV G bildet
einen Auffangtatbestand. Unter anderem werden die Tatbesténde der sog. V orbefassung
unter Art. 10 Abs. 1 Bst. d VWV G subsumiert. Die Beschwerdefthrerin macht geltend, dass
sich der Verwaltungsrat der FINMA an oder in Zusammenhang mit der Sitzung vom 24.
Januar 2019 in einer Weise festgel egt habe, dass elne unbefangene Beurteilung des
gegenstandlichen Verfligungsentwurfs als ausgeschl ossen erscheine. Konkret beanstandet
sie die angebliche Festlegung des Verwaltungsrats der Vorinstanz hinsichtlich der
Parameter "Zwei-Jahres-Duration” und "Ausreisserinstitut”, welche fir die Beurteilung der
Zinsrisiken der Beschwerdeflhrerin massgeblich seien.

E.5

Bevor die Stichhaltigkeit des vorliegend geltend gemachten Ausstandsgrunds beurteilt
werden kann, ist zu prifen, ob das Ausstandsbegehren der Beschwerdefihrerin im
Zeitpunkt, als sie es gestellt hat, noch zuléssig oder bereits verspatet war.

E.51

Die Beschwerdefuhrerin stellte das Ausstandsbegehren vor Vorinstanz formell mit
Schreiben vom 10. Februar 2020 im Rahmen ihrer Stellungnahme zum V erfigungsentwurf
betreffend zusétzliche Eigenmittel, welchen sie mit Schreiben vom 9. Dezember 2019
erhalten hatte. Sie macht geltend, erst mit der Zustellung des V erfiigungsentwurfs
betreffend zusétzliche Eigenmittel sei fur sie mit hinreichender Klarheit erkennbar gewesen,
dass der Verwaltungsrat der Vorinstanz tatsachlich die Absicht zu haben scheine, an der
willkdrlichen aufsichtsrechtlichen Standardduration und der Qualifikation der
Beschwerdefihrerin al's Ausreisserinstitut festzuhalten. Die Er6ffnung des Verfahrens sei
ihr im Vorfeld der Zustellung des Verfligungsentwurfs betreffend zusétzlich Eigenmittel nie
formlich angezeigt worden. Es hétte auch die Moglichkeit bestanden, dass die Vorinstanz
auf ihren Grundsatzentscheid zurtickkomme und auf ein neues Verfahren verzichten konnte.
Erst mit der Zustellung des Verfligungsentwurfs betreffend zusétzliche Eigenmittel sel klar
gewesen, dass sich der Verwaltungsrat an seiner Sitzung vom 24. Januar 2019 effektiv
festgelegt habe. Unter diesen Umsténden erscheine es weltfremd zu verlangen, die
Beschwerdefiihrerin hétte ein explizites Ausstandsbegehren bereits unmittelbar nach dem



Briefwechsel im Fruhjahr 2019 stellen miissen. Die Beschwerdefiihrerin hétte damit zum
Ausdruck gebracht, dass sie den Beteuerungen des Verwaltungsratsprésidenten keinen
Glauben schenke. Das hétte die V orinstanz nach Ansicht der Beschwerdefuhrerin zu Recht
als Affront empfunden, was die Beziehungen im Rahmen der laufenden Aufsicht weiter
belastet hétte. Der Beschwerdefiihrerin sei es nicht zuzumuten gewesen, ein
Ausstandsbegehren in einem Zeitpunkt vorzubringen, in dem noch nicht einmal feststand,
ob Uberhaupt ein Verfahren zum Erlass einer Verfligung betreffend zusétzliche Eigenmittel
er6ffnet wiirde. Im Ubrigen habe die Beschwerdefiihrerin bereitsin den Schreiben vom 28.
Februar 2019 und 29. Méarz 2019 unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht, dass sie mit
der Festlegung durch den Verwaltungsrat der Vorinstanz hinsichtlich der Parameter
"Zwei-Jahres-Duration” und "Ausreisserinstitut” nicht einverstanden sei und darin eine
unzul&ssige Vorbefassung sehen wiirde. Dass ein Ausstandsbegehren unter Einhaltung einer
bestimmten Form oder mit bestimmten Worten geltend gemacht werden misse, sei weder
in der Lehre noch der Rechtsprechung postuliert worden. Die Vorinstanz stellt sich
hingegen auf den Standpunkt, die Beschwerdefihrerin habe bereitsim Fruhjahr 2019 und
spétestens im Sommer 2019 Uber sdmtliche Angaben verfugt, die sie zur Einreichung eines
Ausstandsbegehrens hétte veranlassen missen. Insbesondere habe die Beschwerdeftihrerin
damit rechnen kénnen, dass dereinst der Verwaltungsrat der V orinstanz entscheiden werde.
Die Mitglieder des Verwaltungsrats seien offentlich zuganglich auf der Internetseite der
FINMA einzeln aufgefiihrt, gleich wie auch das Geschéfts- und Organi sationsreglement der
FINMA 6ffentlich zugénglich sei, welches die Entscheidkompetenz und die
Zusammensetzung der jeweiligen Entscheidgremien festlege.

E.5.2

Die Ausstandsgriinde von Art. 10 Abs. 1 VwV G sind grundsétzlich von Amtes wegen zu
beachten. Jedes Behtrdenmitglied ist dazu verpflichtet, Ausstandsgriinde, die gegen seine
Mitwirkung sprechen, von sich aus zu beachten, auch wenn keine Verfahrenspartel
entsprechende Einwande erhebt. Tritt der Amtstréger bel erkennbarem Vorliegen eines
Ausstandsgrunds nicht von sich aus in den Ausstand, hat die Verfahrenspartei ein
Ausstandsbegehren zu stellen (vgl. FELLER/Kunz-Notter, aa.O., N. 35 zu Art. 10 VWVG,
mit weiteren Hinweisen). Ein Ausstandsbegehren ist zwar grundsétzlich in jedem
Verfahrensabschnitt zul&ssig; nach Kenntnis des entsprechenden Grunds ist es jedoch
unverziglich einzureichen. Die verspétete Geltendmachung von Ausstandsgrinden
verstosst gemass Praxis gegen den Grundsatz von Treu und Glauben (vgl.
BREITENMOSER/SPORI FEDAIL, aa.O., N. 104 zu Art. 10 VWV G, mit Hinweisen auf
die Rechtsprechung). Wer also einen Ablehnungsgrund nicht unverztglich nach dessen
Kenntnisnahme geltend macht, verwirkt den Anspruch auf seine spétere Anrufung (vgl.
BGE 1361 207 E. 3.4,BGE 135 11l 334 E. 2.2).

E.53

Die beiden Parameter "Zwei-Jahres-Duration” und "Ausreisseringtitut” hinsichtlich derer
die Beschwerdefuhrerin eine Vorbefassung des Verwaltungsrats der Vorinstanz geltend
macht, haben die Parteien im Nachgang zum Urteil 2C_387/2018 des Bundesgerichts vom
18. Dezember 2018 thematisiert. Die wichtigsten Aussagen werden nachfolgend

chronol ogisch wiedergegeben. Die Beschwerdefthrerin hat im Schreiben an die Vorinstanz
vom 28. Februar 2019 zu den Treffen bzw. Gesprachen zwischen den Parteien vom 6.
Februar 2019 und 19. Februar 2019 Stellung genommen. Anlasslich des ersten Treffens
habe es geheissen, so die Beschwerdefhrerin im Schreiben vom 28. Februar 2019, dass die



FINMA die Zinsrisikoexposition der Beschwerdefuhrerin bereits nach dem neuen
FINMA-Rundschreiben 2019/2 analysiert und der Verwaltungsrat an seiner Sitzung vom
24. Januar 2019 dartber beraten und entschieden habe, dass die Beschwerdefihrerin als
Ausreisserinstitut zu qualifizieren sai. Anlasslich des zweiten Treffens sal erklart worden,
dass sowohl die "Zwei-Jahres-Duration” als auch die Qualifikation der Beschwerdefihrerin
als Ausreisserinstitut durch den Verwaltungsrat der Vorinstanz vorgegeben seien. Die
Beschwerdefuhrerin ersucht die Vorinstanz im Schreiben vom 28. Februar 2019 um
Kl&rung, ob sich der Verwaltungsrat der Vorinstanz in einer Art und Weise festgel egt habe,
die eine unvoreingenommene und ergebni soffene Beschlussfassung Uber eine neuerliche
Verfligung ausschliesse. Im Antwortschreiben vom 8. Mérz 2019 stellt sich die Vorinstanz
auf den Standpunkt, ihr Verwaltungsrat habe sich im Nachgang zum
Bundesgerichtsentscheid vom 18. Dezember 2018 unverziglich und unvoreingenommen
mit der Zinsrisikoexposition der Beschwerdefihrerin und dem Stand der diesbeziiglichen
Auseinandersetzung beschéftigt. Sie habe auf dieser Grundlage die Aufnahme von
Verhandlungen - wie von der Beschwerdefiihrerin vorgeschlagen - beflrwortet. Es verstehe
sich dabei von selbst, dass der (unprgjudizielle) Verhandlungsrahmen durch den
Verwaltungsrat der Vorinstanz zu definieren gewesen sei. Die Vorinstanz stellt sichim
Schreiben ferner auf den Standpunkt, dass die Positionen fir eine Einigung offenbar zu weit
auseinanderliegen wirden und die Weiterfihrung von Verhandlungsgespréchen als nicht
zielfihrend erscheine. Vorbehéltlich abweichender Erkenntnisse im laufenden
Aufsichtsprozess bzw. im Rahmen der néchsten Schritte, so die Vorinstanz weiter, misse
der Verwaltungsrat der Vorinstanz gegenwartig davon ausgehen, dass die
Beschwerdefuhrerin uniiblich hohe Zinsrisiken im Bankenbuch habe. Als néchstes werde
die Vorinstanz den in Anhang 1 des FINMA-Rundschreibens 2019/2 erwahnten Prozess
vornehmen. Sollte aufgrund der erhobenen Daten sowie der Ubrigen relevanten Umstande
auf Seiten der Beschwerdefhrerin die Problematik weiterhin bestehen, werde die FINMA
die dannzumal erforderlichen Massnahmen verfiigen. Schliesslich wird im
Antwortschreiben vom 8. Méarz 2019 versichert, dass der FINMA-Verwaltungsrat die
Zinsrisikoexposition der Beschwerdefhrerin weiterhin mit der notwendigen Sachlichkeit
beurteile und selbstverstandlich die Argumente der BeschwerdefUhrerin in seine
Uberlegungen miteinbeziehe. Im Schreiben vom 29. Mérz 2019 an die Vorinstanz nimmt
die Beschwerdefuhrerin "zur Wahrung ihrer Rechte" nochmals Bezug auf die beiden
fraglichen Parameter. Sie hélt fest, die Vorinstanz wirde nicht in Abrede stellen, dass der
Verwaltungsrat der Vorinstanz fur die Verhandlungen mit der Beschwerdefihrerin die
"Zwei-Jahres-Duration” sowie die Qualifikation der Beschwerdefihrerin as
Ausreisserinstitut als rote Linie vorgegeben habe. Die Vorgabe einer Standardduration und
erst recht die Qualifikation als Ausreisserinstitut, so die BeschwerdefUhrerin weiter, setze
das voraus, wasim Verfahren nach Anhang 1 des Rundschreibens 2019/2 zu beweisen
waére. Im Antwortschreiben vom 9. April 2019 halt die Vorinstanz fest, entgegen den
Zweifeln der Beschwerdefiihrerin schliesse die "unverziigliche und unvoreingenommene”
Behandlung des Bundesgerichtsentscheids und der angefochtenen Verfiigung durch den
Verwaltungsrat der Vorinstanz nicht aus, dass sich dieser beziiglich der umstrittenen Fragen
zur Zinsbindung und zur Qualifikation der Beschwerdefihrerin als Ausreisserinstitut
gewissenhaft mit den bisher vorliegenden Grundlagen auseinandersetze und dies auch
weiterhin tue. Das vom Verwaltungsrat der Vorinstanz bisher erteilte Verhandlungsmandat
beruhe auf bisher bekannten Standpunkten und Fakten und schloss selbstredend nicht aus,
dass allféllige neue Tatsachen und neue Argumente der Beschwerdefiihrerin in die weiteren



Uberlegungen ebenfalls einbezogen wiirden. In einem dritten Schreiben vom 7. Juni 2019
nimmt die Beschwerdeflihrerin Bezug auf eine Besprechung zwischen dem
Eidgendssischen Departement fur Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation (UVEK)
und der FINMA sowie den dort angeblich gemachten Ausserungen. Unter anderem fiihrt
die Beschwerdefhrerin aus, es sei nicht zutreffend, wie dies allem Anschein nach am
besagten Treffen seitens der FINMA suggeriert worden sei, dassdie FINMA
vergleichsbereit gewesen sei und die Positionen nahe beieinander gelegen hétten. Richtig
sei vielmehr, dass die Beschwerdefiihrerin im Nachgang zum Bundesgerichtsentscheid vom
18. Dezember 2018 die Bereitschaft zu einem Vergleich bekréftigt habe. Die Vorinstanz
habe daraufhin aber nicht nur die "Zwei-Jahres-Duration” al's nicht verhandel bar
bezeichnet, sondern dariiber hinaus auch die Absicht erkennen lassen, den daraus
abgeleiteten Eigenmittel zuschlag nochmals massiv zu erhéhen. Die Vorinstanz habe sich
ein weiteres Mal in Fragen festgelegt, die Gegenstand des laufenden Verfahrens gemass
Anhang 1 zum FINMA-Rundschreiben 2019/2 sein sollten. Dies bestétige den Eindruck,
dass die Vorinstanz ihre Meinung langst gemacht habe und das Verfahren alsreine
Formsache betrachte. Die Vorinstanz verweist im neuerlichen Antwortschreiben vom 21.
Juni 2019 auf den bisherigen Briefwechsel und hélt nochmals fest, dass sich der
Verwaltungsrat im Nachgang zum Bundesgerichtsentscheid vom 18. Dezember 2018
unvoreingenommen mit der Zinsrisikoexposition der Beschwerdefuhrerin auseinandersetze.
Er werde nach einer entsprechenden Analyse und unter Beriicksichtigung der im
FINMA-Rundschreiben 2019/2 " Zinsrisiken - Banken" vorgesehenen Prozessschritte
entscheiden, ob und - fallsjainwieweit - Massnahmen mittels einer anfechtbaren
Verfiigung angeordnet wirden.

E.54

Es muss gekléart werden, ob fur die BeschwerdefUhrerin der von ihr geltend gemachte
Ausstandsgrund tatséchlich erst mit der Zustellung des V erfligungsentwurfs betreffend
zusétzliche Eigenmittel am 9. Dezember 2019 mit hinreichender Klarheit erkennbar
gewesen ist oder ob sie, wie dies die Vorinstanz geltend macht, bereitsim Frihjahr 2019
und spétestens im Sommer 2019 Uber die fir das geltend gemachte Ausstandsbegehren
notwendigen Kenntnisse verflgt hat. Die Beschwerdefihrerin vertrat in den Schreiben vom
28. Februar 2019 und 29. Méarz 2019 aufgrund der Treffen mit der Vorinstanz vom 6. und
19. Februar 2019 die Auffassung, dass der Verwaltungsrat der Vorinstanz vorbefasst sei
und bat um Klarung dieser Angelegenheit. Aus der Sicht der Beschwerdefihrerin konnte
der Verwaltungsrat der Vorinstanz die Bedenken hinsichtlich einer V orbefassung
hinsichtlich der beiden Parameter "Zwei-Jahres-Duration” und "Ausreisserinstitut” in den
Schreiben vom 8. Méarz 2019 und 9. April 2019 anscheinend nicht ausrdumen. Insbesondere
im dritten Schreiben der Beschwerdefuhrerin vom 7. Juni 2019 kommt ndmlich klar zum
Ausdruck, dass die Beschwerdefihrerin in jenem Zeitpunkt fest davon ausgeht, dass der
Verwaltungsrat - trotz konsequent anderslautender Bezeugungen - seine Meinung
hinsichtlich der "Zwei-Jahres-Duration™” und der Qualifikation der Beschwerdefihrerin als
Ausreisserinstitut gemacht habe. So hélt sieim Schreiben vom 7. Juni 2019 ihre Ansicht
fest, wonach die Vorinstanz die "Zwei-Jahres-Duration” als nicht verhandelbar bezeichnet
habe und sich die Vorinstanz ein weiteres Mal in Fragen festgelegt habe, die Gegenstand
des laufenden Verfahrens gemass Anhang 1 zum FINMA-Rundschreiben 2019/2 sein
sollten. Trotz der Schreiben der Vorinstanz vom 8. Mé&rz 2019 und 9. April 2019 sieht sich
die Beschwerdeftihrerin geméss dem Schreiben vom 7. Juni 2019 darin bestétigt, dass der
Verwaltungsrat der Vorinstanz seine Meinung langst gemacht habe und das Verfahren als



reine Formsache betrachte. Insoweit war die Beschwerdefihrerin nach dem bisher Gesagten
spatestens im Zeitpunkt des Schreibens vom 7. Juni 2019 davon ausgegangen, dass der von
ihr geltend gemachte Befangenheitsgrund, die angebliche Vorbefassung des
Verwaltungsrats der Vorinstanz hinsichtlich der "Zwei-Jahres-Duration” und der
Qualifikation der Beschwerdefuhrerin als Ausreisserinstitut, zutreffen wirde. Dass die
Beschwerdefihrerin bereitsin jenem Zeitpunkt hinreichende Kenntnis vom spéter geltend
gemachten Ausstandsgrund haben musste, bestétigt sich auch deshalb, welil sich nach dem
7. Juni 2019 in tatsachlicher oder rechtlicher Hinsicht beziiglich der von der
Beschwerdeftihrerin angerufenen Umstande nichts mehr geéndert hat. So hat die Vorinstanz
im Schreiben vom 21. Juni 2019 lediglich nochmals auf die bisherigen Briefe vom 8. Mé&rz
2019 und 9. April 2019 verwiesen und - wie schon zuvor - nochmals betont, dass sie sich
mit der Angelegenheit unvoreingenommen ausenandersetze. Soweit die Parameter
"Zwei-Jahres-Duration” und "Ausreisserinstitut” betroffen sind, deckt sich im Ergebnis
auch der Verfugungsentwurf betreffend zusétzliche Eigenmittel in tatsachlicher und
rechtlicher Hinsicht mit den V orbringen, welche die Beschwerdefihrerin bereits in den
Schreiben vom 28. Februar 2019, 29. Méarz 2019 und 7. Juni 2019 formuliert hat. Mit
anderen Worten ist der Inhalt des Verfligungsentwurfs betreffend zusétzliche Eigenmittel
hinsichtlich der fraglichen Parameter lediglich eine Manifestation von dem, was die
Beschwerdefihrerin als Grund fir den Ausstand anfiihrt und bereits in den besagten
Schreiben festgehalten hat. Die nach Ansicht der Beschwerdefihrerin
ausstandsbegrindenden Tatsachen waren ihr also nicht erst mit dem am 9. Dezember 2019
zugestellten Verflgungsentwurf betreffend zusétzliche Eigenmittel bekannt geworden.
Demnach kann sich die Beschwerdefthrerin entgegen ihrer Ansicht nicht auf den
Standpunkt stellen, sie habe erst mit Erhalt des Verfligungsentwurfs betreffend zusétzliche
Eigenmittel hinreichende Kenntnisse vom geltend gemachten Ausstandsgrund erhalten.
Anl&sslich des Treffens der Parteien vom 6. Februar 2019 erstellte die Vorinstanz eine
Présentation zuhanden der Beschwerdefthrerin. Auf Seite 2 heisst es, dass die FINMA die
Zinsrisiken der Beschwerdef iihrerin geméss dem FINMA-Rundschreiben 2019/2 neu
analysiert habe, der Verwaltungsrat der Vorinstanz am 24. Januar 2019 in seiner
ordentlichen Sitzung Uber eine entsprechende V orlage beraten habe und dass die
Beschwerdefihrerin ein Ausreisseringtitut sei, erhdhte Zinsrisiken aufweise und als
Massnahme ein Eigenmittel zuschlag, ein sog. Saule-2-Zuschlag, nétig sein wirde. Die
Beschwerdefiihrerin erstellte zum besagten Treffen vom 6. Februar 2019 eine
Besprechungsnotiz. Darin wird festgehalten, dass der Verwaltungsrat der Vorinstanz an
seiner Sitzung vom 24. Januar 2019 bestétigt habe, dass die Beschwerdefuhrerin als eine
Ausreisserbank gelte und eine "Zwei-Jahres-Duration” gemass Ansicht der Vorinstanz
weiterhin angemessen erscheine. Gemass Besprechungsnotiz vertrat die Vorinstanz
anlasslich des Treffens vom 6. Februar 2019 zudem die Auffassung, dass die Identifikation
der Beschwerdefiihrerin als Ausreisserbank und der Sdule-2-Zuschlag nicht verhandel bar
seien. In einer zweiten Besprechungsnotiz zum Treffen vom 19. Februar 2019 hélt die
Beschwerdefihrerin erneut fest, dass der Verwaltungsrat der Vorinstanz an seiner Sitzung
vom 24. Januar 2019 beschlossen habe, bei der BeschwerdefUhrerin von einer
"Zwei-Jahres-Duration” auszugehen. Diese drei Dokumente, die Présentation anlésslich des
Treffens vom 6. Februar 2019 und die von der BeschwerdefUhrerin erstellten
Besprechungsnotizen zu den Treffen vom 6. und 19. Februar 2019, lassen ebenfalls
erkennen, dass die Beschwerdefhrerin von den ihrer Ansicht nach ausstandsbegriindenden
Tatsachen nicht erst mit der Zustellung des Verfligungsentwurfs betreffend zusétzliche



Eigenmittel erfahren hat. Dartiber hinaus belegen die besagten drei Dokumente, dass die
Beschwerdefuhrerin zumindest hinsichtlich der Parameter "Zwei-Jahres-Duration” und
"Ausreisserinstitut” Uber die wesentlichen Eckpunkte der Sitzung des V erwaltungsrats der
Vorinstanz vom 24. Januar 2019 im Bilde war. Entgegen der Ansicht der
Beschwerdefiihrerin stellt die Herausgabe insbesondere des Protokolls der Sitzung des
Verwaltungsrats der Vorinstanz vom 24. Januar 2019 daher keine V oraussetzung dar, um
die Vorbefassung des Verwaltungsrats der Vorinstanz hinsichtlich der Parameter
"Zwei-Jahres-Duration” und "Ausreisserinstitut” geltend zu machen. Zusammenfassend
steht fUr das Gericht fest, dass der von der BeschwerdefUhrerin geltend gemachte,
mutmassliche Ausstandsgrund der Vorbefassung hinsichtlich der Parameter
"Zwei-Jahres-Duration” und "Ausreisserinstitut” spatestens bereits im Juni 2019
offenkundig war. Diese spétestensim Juni 2019 bestehende Offenkundigkeit fuhrt dazu,
dass sich das vor dem Bundesverwaltungsgericht als Beweisantrag formulierte
Editionsbegehren der Beschwerdefihrerin um Herausgabe des Protokolls der Sitzung des
Verwaltungsrats der Vorinstanz vom 24. Januar 2019 beweisrechtlich al's untauglich erweist
und abzuweisen ist, zumal die Geltendmachung des Ausstandsbegehrens die Einsicht in das
besagte Protokoll gar nicht voraussetzt. Selbst wenn keine bewei srechtliche Untauglichkeit
des Editionsbegehrens anzunehmen wére, miisste das Protokoll der Sitzung des
Verwaltungsrats der Vorinstanz vom 24. Januar 2019 grundsétzlich - besondere
Ausnahmefdle vorbehalten - a's verwaltungsinternes Dokument vom Einsichtsrecht der
Beschwerdeftihrerin ausgeschl ossen werden (vgl. BGE 132 11 485 E. 3.4; Urteil des
Bundesgerichts 1A.586/2003 vom 1. Oktober 2004 E. 7.3).

E.55

Mit dem Urteil 2C_387/2018 vom 18. Dezember 2018 hob das Bundesgericht - wie bereits
erwahnt - die Verfigung der Vorinstanz vom 22. Juli 2016 betreffend zusétzliche
Eigenmittel bei der Beschwerdefiihrerin mit der Begriindung auf, die Verfiigung stelle ein
Geschéft von grosser Tragweite dar, weshalb die strittige Verfligung in die Kompetenz des
Verwaltungsrats gefallen wére. Das Bundesgericht wiesin seinem Urteil unter anderem
auch auf das FINMA-Rundschreiben 2019/2 " Zinsrisiken - Banken" hin, das verschiedene
Kriterien fUr die Identifikation und Beurteilung von Ausreisserinstituten enthalte und am 1.
Januar 2019 in Kraft trat. Gemass Bundesgericht werde die FINMA, und insbesondere ihr
Verwaltungsrat, zu entscheiden haben, ob eine neue Verfligung - unter Berlicksichtigung
der eingetretenen Rechtsdnderungen - zu ergehen habe. Soweit die FINMA neu verflige,
habe sie die gesetzliche Zustandigkeitsordnung einzuhalten. Dass der Verwaltungsrat der
FINMA und dessen Prasident an einer alfélligen neuen Verfigung betreffend zusétzliche
Eigenmittel mitwirken, war fur die BeschwerdefUhrerin infolge des Urtells 2C_387/2018
des Bundesgerichts vom 18. Dezember 2018 ohne weiteres vorweg ersichtlich. Jedenfalls
musste sie ernsthaft damit rechnen. Esist 6ffentlich bekannt und auf der Internetseite der
Vorinstanz abrufbar, wer Président und wer Mitglied des Verwaltungsrats der FINMA ist.
Aufgrund der beschrénkten Anzahl der Mitglieder musste die Beschwerdefihrerin
grundsétzlich von einem maoglichen Mitwirken aler Mitglieder ausgehen (vgl. BGE 132 11
485 E. 4.4). Aus dem auf der Internetseite der FINMA abrufbaren Geschéfts- und
Organisationsreglementen ist (neu) ebenfalls erkennbar, dass Eigenmittel- und
Liquiditatszuschl&ge oder -beschrankungen zu den Geschéften von grosser Tragwelite
gehoren, Uber die der Verwaltungsrat der FINMA zu entscheiden hat, sofern sie potentiell
welitreichende Folgen haben (vgl. insb. Art. 2bis Abs. 2 und Abs. 3 Bst. edes
Organisationsreglements der FINMA und Art. 5 Abs. 3 des Geschéftsreglements der



FINMA). Demnach war der Beschwerdefiihrerin die Entscheidbefugnis des
Verwaltungsrats der Vorinstanz hinsichtlich einer Verfugung betreffend zusétzliche
Eigenmittel vorweg bekannt.

E.5.6

Die weiteren Vorbringen der Beschwerdeftihrerin gegen die verspétete Geltendmachung
des Ausstandsbegehrens sind nicht stichhaltig. So vermdgen die Einwande der
Beschwerdefihrerin, die Eréffnung des Verfahrens sai ihr nie formlich angezeigt worden,
es hétte sein konnen, dass die Vorinstanz auf ein neues Verfahren verzichte und die
Vorinstanz hétte ein sofortiges Ausstandsbegehren als Affront aufgefasst, die verspétete
Geltendmachung des A usstandsbegehrens nicht zu entschuldigen. Das Bundesgericht hat
mit Urteil 2C_387/2018 vom 18. Dezember 2018 die Sache an die Vorinstanz zur neuen
Beurteilung zurtickgewiesen. In der Folge traten die Verfahrensparteien in eine
Verhandlungsphase ein. Die Vorinstanz hat bereits mit Schreiben vom 8. Mé&rz 2019
mitgeteilt, dass die BeschwerdefUhrerin mit eilner neuen Verfigung betreffend zusétzlich
Eigenmittel zu rechnen habe, gleich wie der Beschwerdefiihrerin auch das entscheidende
Gremium bekannt war oder zumindest hétte bekannt sein mussen. Das Verfahren vor der
Vorinstanz bot in keinem Zeitpunkt konkrete Anhaltspunkte dafUr, dass die V orinstanz
moglicherwelse auf eine Verfligung verzichten werde oder sie ein Ausstandsbegehren als
Affront auffassen kdnnte. Es handelt sich bel diesen Vorbringen um blosse Vermutungen,
die das Zuwarten der Geltendmachung des Ausstandsbegehrens im vorliegenden Fall nicht
rechtfertigen. Insgesamt war die Beschwerdefihrerin in keinem Zeitpunkt daran gehindert,
ein Ausstandsbegehren zu stellen. Diein den Schreiben vom 28. Februar 2019 und 29. Mérz
2019 zum Ausdruck gebrachte Ansicht der Beschwerdefihrerin, dass sie mit der Festlegung
der fraglichen Parameter durch den Verwaltungsrat der Vorinstanz nicht einverstanden sei
und darin eine unzulassige Vorbefassung sehen wirde, entbindet die Beschwerdefthrerin
entgegen ihrer Ansicht nicht davon, ein Ausstandsbegehren zu formulieren. Dies gilt im
vorliegenden Fall insbesondere deshalb, well die Beschwerdefiihrerin im Schreiben vom
28. Februar 2019 explizit um Klarung bat und nicht einen Ausstand beantragte. In den
Antwortschreiben nahm die Vorinstanz sodann zu den Vorwiirfen Stellung und brachte klar
zum Ausdruck, dass sieihrer Ansicht nach in keiner Weise befangen sei. Trotz dieser
offensichtlichen Differenz verzichtete die BeschwerdefUhrerin bisam 10. Februar 2020
darauf, ein Ausstandsbegehren zu stellen.

E.5.7

Zusammenfassend ist die Rechtslage insoweit klar, dass ein Ausstandsbegehren auch in
einem erstinstanzlichen Verfahren unverziglich nach Kenntnisnahme zu stellen ist, well
andernfalls ein Verstoss gegen den Grundsatz von Treu und Glauben vorliegt und der
Anspruch auf eine spatere Anrufung verwirkt ist. Im vorliegenden Fall hat die
Beschwerdefiihrerin den Ausstandsgrund der Vorbefassung des Verwaltungsrats der
Vorinstanz hinsichtlich der Kriterien "Zwei-Jahres-Duration” und "Ausreisserinstitut” nicht
unverziglich nach dessen Kenntnisnahme geltend gemacht, obwohl sie mit einer Verfigung
zu rechnen hatte und ihr das Entscheidgremium bekannt war. Die Geltendmachung des
Ausstandsbegehrens wéare ihr spatestens im Juni 2019 moglich und zumutbar gewesen.
Stattdessen hat sie zugewartet und erst am 10. Februar 2020 ein Ausstandsbegehren gestellt.
Damit ist das Verhalten der Beschwerdefihrerin a's treuwidrig einzustufen. Der V orinstanz
ist zuzustimmen, dass die Beschwerdeflihrerin das A usstandsbegehren verspétet gestel It
und ihren Anspruch somit verwirkt hat.



E.6

Selbst wenn das geltend gemachte A usstandsbegehren nicht verspéatet gestellt worden waére,
lage - wie sich aus den nachfolgenden Ausfiihrungen zeigt - kein Ausstandsgrund vor.

E.6.1

Die BeschwerdefUhrerin rlgt, wie bereits erwahnt, der Président und die Mitglieder des
Verwaltungsrats der Vorinstanz, die sich an oder in Zusammenhang mit der Sitzung vom
24. Januar 2019 in einer Weise festgelegt hétten, dass eine unbefangene Beurteilung des
gegenstandlichen Verfigungsentwurfs al's ausgeschl ossen erscheine, seien vorbefasst.
Konkret beanstandet die BeschwerdefUhrerin, dass sich der Verwaltungsrat der V orinstanz
anlésslich der Sitzung vom 24. Januar 2019 hinsichtlich der Parameter
"Zwei-Jahres-Duration” und "Ausreisserinstitut” verbindlich festgelegt habe. Damit habe
der Verwaltungsrat der VVorinstanz das Ergebnis der Ausreisseranalyse nach Anhang 1 des
FINMA-Rundschreibens 2019/2 vorweggenommen. Entschei dungsspielraum habe die
Vorinstanz nur hinsichtlich technischer Aspekte sowie gegebenenfalls hinsichtlich der
Hohe der zusétzlichen Eigenmittel signalisiert. Das bankinterne Replikationsmodell, mit
welchem die Zinsbindung bzw. Duration erhoben werde, sei mit keinem Wort im
Verfligungsentwurf betreffend zusétzliche Eigenmittel erwahnt, obwohl das Bundesgericht
im Urteil 2C_387/2018 vom 18. Dezember 2018 die Ansicht vertreten habe, dass der
FINMA mit Hinblick auf die Quantifizierung von Zinsbindungen keine Befugnis zustehe,
um auf eine vorgegebene Standardduration abzustellen. Das besagte Urteil verstehe die
Vorinstanz ohnehin im Sinne eines blossen Absenderproblems, was sich auch aus der
Aussage des Mediensprechers ergebe, wonach der Verwaltungsrat der Vorinstanz den Fall
mit sehr grosser Wahrscheinlichkeit nicht anders beurteilen werde a's seine
Geschéftseitung. Die Vorinstanz stellt sich auf den Standpunkt, die Annahmen betreffend
"Zwei-Jahres-Duration” und der Qualifikation der BeschwerdefUhrerin als
Ausreisserinstitut stelle aus ihrer Sicht ein Zwischenergebnis dar. Sollte kunftig alein eine
erste Einschdtzung schon gentigen, um einen begrindeten Anschein der Befangenheit zu
erwecken, durfte dies gemass Vorinstanz im Ergebnis dazu fihren, dass mindliche
Erorterungen und alfallige Einigungsversuche vor Erlass einer Verfiigung verunméglicht
wuirden. Was die angefihrte Aussage des Mediensprechers der Vorinstanz angehe, sei es
offensichtlich, dass es sich nur um eine Einschéatzung resp. Mutmassung des
entsprechenden Mediums handle, wie sich die Vorinstanz alenfalls verhaten werde.

E.6.2

Wie bereits erwahnt bildet Art. 10 Abs. 1 Bst. d VwV G einen Auffangtatbestand unter dem
die sog. Vorbefassung subsumiert wird. Unter Vorbefassung versteht man den Umstand,
dass sich dieselbe Amtsperson in einem friheren Verfahrensabschnitt in amtlicher Funktion
mit derselben Angelegenheit befasst hat und dabel elne dhnliche Frage zu beantworten
hatte. Dadurch kénnte bei den V erfahrensbeteiligten eine gewisse Besorgnis entstehen, dass
diese Amtsperson sich schon vor dem daf ir vorgesehenen V erfahrensabschnitt eine
Meinung Uber den Verfahrensausgang gebildet hat (vgl. Breitenmoser/Spori Fedail, a.a.O.,
N. 71 und 73 zu Art. 10 VWV G). Indessen 1&sst der Umstand, dass sich eine Person bereits
mit der Sache auseinandergesetzt hat und sich aufgrund der bestehenden Aktenlage eine
Meinung gebildet hat, diese nicht als vorbefasst und befangen erscheinen, weil andernfalls
eine Verwaltungstétigkeit nicht mehr moglich wére. Die V orbefassung begrtindet
insbesondere dann keine Ausstandspflicht, wenn das Verfahren in Bezug auf den
Sachverhalt und die zu beurteilenden 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). Bloss allgemeine Vorwirfe der Befangenheit - beispielsweise andere
Ansichten in Grundsatzfragen oder der Umstand, dass die herrschende Praxis der Behdrde
zu einer bestimmten Frage von der Auffassung der betreffenden Partei abweicht - sind
keine konkreten Anhaltspunkte firr eine Befangenheit (vgl. André Moser/Michael
Beusch/Lorenz Kneubuhler, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl.
2013, N. 3.69). Zu den Ausstandsgriinden gemass Art. 10 Abs. 1 Bst. d VwV G zéhlen auch
Stellungnahmen und Ausserungen (iber den Verfahrensausgang. Diese kénnen dann
Zweifel an der Unbefangenheit wecken, wenn sie konkret sind, die notwendige Distanz
vermissen lassen und dadurch auf eine abschliessende Meinungsbildung hindeuten (vgl.
BGE 1331 89 E. 3.3; Breitenmoser/Spori Fedail, a.aO., N. 93 zu Art. 10 VWVG).

E.6.3

Entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin stellt es fur sich alleine keinen
Ausstandsgrund dar, dass die Vorinstanz im bisher vorlaufigen Ergebnis, dem
Verflugungsentwurf betreffend zusétzliche Eigenmittel, an ihrer ersten Einschétzung
anlasslich der Sitzung des Verwaltungsrats vom 24. Januar 2019 festgehalten hat. Es
brauchte dartber hinaus ein Misstrauen in die Unparteilichkeit des Verwaltungsrats der
Vorinstanz, das sich auf verniinftige Griinde abstitzen liesse. Es sind jedoch keine
Anhaltspunkte vorhanden, die auf einen Anschein der Befangenheit des Verwaltungsrats
der Vorinstanz hindeuten kdnnten. So sind die angebliche Nicht-Beachtung der
bankinternen Replikationsmodelle und die von der Beschwerdefthrerin angefihrte
Vorwegnahme der Ausreisseranalyse gemass Anhang 1 des FINMA-Rundschreibens
2019/2 dlgemein gehaltene Vorwiirfe. Diese grundsétzlichen Entscheide der Vorinstanz,
das Abstellen auf eine Standardduration anstatt auf das bankinterne Replikationsmodell und
die Qualifikation der Beschwerdefiihrerin als Ausreisserinstitut, sind in eéinem

Rechtsmittel verfahren Uberprifbar. Die Streitbarkeit der genannten A spekte begriindet aber
nicht den Anschein der Befangenheit, sondern ist lediglich Ausdruck der unterschiedlichen
Auffassungen der Parteien hinsichtlich der korrekten Zinsbindungsdauer und der
Qualifikation der Beschwerdefuhrerin als Ausreisserinstitut. Ohne dass weitere
Anhaltspunkte fur das Gegenteil vorliegen, ist der stetigen Beteuerung der Vorinstanz zu
glauben, dass sie ergebnisoffen bleibe und es sich hinsichtlich der Parameter
"Zwei-Jahres-Duration” und "Ausreisserinstitut” um eine vorlaufige Einschétzung handle
(vgl. die Schreiben vom 8. Mérz 2019, 9. April 2019 und 21. Juni 2019). Zum einen hat sich
die Vorinstanz damit von Anfang an dem Vorwurf einer abschliessenden Meinungsbildung
widersetzt. Zum anderen hat eine vorlaufige Festlegung der besagten Parameter es der
Vorinstanz erlaubt, mit der Beschwerdefihrerin tGber einen maglichen Eigenmittel zuschlag
zu verhandeln. Es besteht kein Anlass zur Annahme, dass die Vorinstanz die nochmalige
Gewahrung des rechtlichen Gehdrs vor Erlass der definitiven Verfligung zum Vornherein
als unnitze Formalitét betrachtet. Damit besteht vielmehr Grund zur Annahme, dass sich
der Verwaltungsrat der Vorinstanz noch nicht definitiv festgelegt hat. Es mag im Resultat
zutreffen, wie dies die Beschwerdefuhrerin geltend macht, dass, falls die Vorinstanz an der
"Zwei-Jahres-Duration” und der Qualifikation der Beschwerdefiihrerin als
Ausreisserinstitut festhélt, nur noch hinsichtlich technischer Aspekte sowie gegebenenfalls
hinsichtlich der Hohe der zusétzlichen Eigenmittel Spielraum bestiinde. Damit vermag die
Beschwerdefuhrerin wohl die Wichtigkeit der fraglichen Parameter aufzuzeigen, nicht
jedoch, dass sich die Vorinstanz auf einen Verfahrensausgang festgelegt hat. Die Tatsache,
dass sich der Verwaltungsrat der Vorinstanz anlasslich der Sitzung vom 24. Januar 2019 zu



den fraglichen Parametern gedussert und eine Einschétizung vorgenommen hat, fuhrt also
unabhéangig davon, ob diese Einschétzung richtig oder falsch ist, nicht automatisch zum
Anschein einer Voreingenommenheit oder einer Gefahrdung der Unparteilichkeit. Dartiber
hinaus gehend vermochte die Beschwerdefihrerin keine Tatsachen aufzuzeigen, die
Misstrauen in die befangenheitsrechtliche Korrektheit des Verhaltens der Vorinstanz

nahel egen. Insbesondere vermag auch der von BeschwerdefUhrerin ins Recht gelegten
Zeitungsartikel der Luzerner Zeitung zum Urteil 2C_387/2018 des Bundesgerichts vom 18.
Dezember 2018 keine Ausstandspflicht zu begriinden. Der besseren Versténdlichkeit wegen
wird der Zeitungsartikel ohne Anfihrungs- und Schlusszeichen wortlich wiedergegeben,
soweit er fir das vorliegende Verfahren relevant ist: Aus dem Schneider ist A.

damit jedoch nicht. "Der Finma-Verwaltungsrat wird in Sachen A. in naher
Zukunft Uber den Fall entscheiden™, sagt ein Finma-Sprecher. Gut méglich, dass dieser zum
selben Schluss kommt, schliesslich war der Finma-V erwaltungsrat tUber die Verfligung an
A. informiert. Immerhin: A. hat damit Zeit gewonnen, sich auf die
Aufstockung der Eigenmittel vorzubereiten. Soweit im Zeitungsartikel der Luzerner
Zeitung dartiber berichtet wird, der Verwaltungsrat der V orinstanz kénnte zum gleichen
Schluss kommen wie seine Geschéftsleitung, handelt es sich nicht um eine in direkter Rede
gekennzeichnete Aussage eines Sprechers der FINMA. Auch sonst wird im Zeitungsartikel
in keiner Weise darauf verwiesen, dass die gedusserte Vermutung (" Gut mdglich, dass [der
FINMA-Verwaltungsrat] zum selben Schluss kommt") in den Aussagen des
Finma-Sprechers wurzelt. Die in Anfuhrungs- und Schlusszeichen gesetzte Aussage des
FINMA-Sprechers betrifft nur den zeitlichen Ablauf, ndmlich, dass der Verwaltungsrat der
FINMA in naher Zukunft Uber den Fall entscheiden werde. Bei der Spekulation, dass der
Verwaltungsrat der Vorinstanz zum gleichen Schluss kommen kdnnte wie seine
Geschéftsleitung, handelt es sich nach Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts um eine
Meinung der Luzerner Zeitung. Entgegen der Ansicht der Beschwerdefhrerin legt der
Zeitungsbericht somit nicht nahe, dass der Verwaltungsrat der Vorinstanz voreingenommen
sein kdnnte. Ein zweiter von der Beschwerdefihrerin ins Recht gelegte Pressebericht
verweist in der entscheldenden Passage lediglich auf den Bericht der Luzerner Zeitung und
ist nicht weiter zu berticksichtigen.

E.64

Im Ergebnis &8sst sich festhalten, dass die BeschwerdefUhrerin keine Ausstandspflicht des
Prasidenten und der Mitglieder des Verwaltungsrats der Vorinstanz zu begrinden vermag.
Die Ruge, der Président und die Mitglieder des Verwaltungsrats der V orinstanz hétten sich
an oder in Zusammenhang mit der Sitzung vom 24. Januar 2019 in einer Weise festgel egt,
dass eine unbefangene Beurtellung des gegenstandlichen Verfigungsentwurfs als
ausgeschlossen erscheine, erweist sich demnach al's unbegriindet.

E.7

Insgesamt erweist sich die Beschwerde somit al's unbegriindet, weshalb sie abzuweisen ist.
Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind der unterliegenden Beschwerdefthrerin die
Verfahrenskosten aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VwVG). Diese sind mit dem von ihr
geleisteten K ostenvorschuss zu verrechnen. Der unterliegenden Beschwerdefthrerin 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. 3 VGKE).
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