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Outsourcing - Was Trustees be-
achten sollten

Die Auslagerung von Funktionen und Aufgaben ist fur viele lokale und inter-
nationale Trustees elementar bei der Erfullung ihrer Geschaftstatigkeit. Wah-
rend der Effizienz- und Qualitatsuberlegungen oft fur ein Outsourcing spre-
chen, darf man allfallige damit einhergehende Risiken nicht unterschatzen.

Um diese Risken zu minimieren enthalt die fur Trustees geltende Regulierung
spezifische Vorschriften. So adressiert das seit dem 1. Januar 2020 fur inlan-
dische und auslandische Trustees (neu) anwendbare Finanzinstitutsgesetz (FI-
NIG) und die darin generell erhdhten regulatorischen Anforderungen an Trus-
tees (vgl. dafar Alithis Beitrag vom 6. Mai 2019) die Moéglichkeit des Outsour-
cings.

Dieser Beitrag beleuchtet die regulatorischen Rahmenbedingungen fuar die
Auslagerung von Aufgaben durch Trustees und soll damit Trustees praktische
Hinweise geben, worauf sie bei einem Outsourcing achten sollten.

Marc Blumenfeld 28. Juli 2020

I. Wieso Outsourcing? Aus Sicht des Trustees kénnen drei Griinde
fur das Outsourcing gewisser Aufgaben spre-

Der Gesetzgeber versteht unter Outsourcing chen:

die Ubertragung eines Teiles der eigenen

Aufgaben auf einen Dritten, wobei der beige- (1) Fachexpertise / Know-How - Anstatt

zogene Dienstleistungserbringer Uber einen selber teure Anschaffungen zu tati-

unternehmerischen Freiraum verfugt und gen oder Fachkrafte einzustellen und

die Ubertragung auf Dauer ausgerichtet ist. das Risiko ihrer Auslastung zu tra-

gen, kdnnen Trustees Know-How, das
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ausserhalb Ihrer Kernkompetenzen
liegt, durch Beizug geeigneter Exper-
ten je nach Bedarf einkaufen.

(2) Effizienzgewinn - Je nach Kernkompe-
tenz des Trustees, kann der Trustee
gewisse Aufgabenbereiche gar nicht
effizient und sorgfaltig ausfuhren,
wie z.B. das Portfoliomanagement,
Buchhaltung etc. Die Auslagerung
dieser Aufgabenbereiche erlaubt
dem Trustee die eigene verflgbare
Zeit fur seine Kernkompetenz zu ver-
wenden.

(3) Regulierung - Je nach Té&tigkeit und
Grosse des Trustees kann lohnens-
wert sein, das fur die Bewilligung
notwendige Knowhow - z.B. ein Com-
pliance oder Geldwdascherei Beauf-
tragter - von einem Drittdienstleister
zu beziehen, anstatt sich selber um
die Bewilligung oder das entspre-
chende In-House Knowhow zu kim-
mern.

Trotz den tatsachlichen Vorteilen - und
manchmal sogar der Notwendigkeit - des
Outsourcings, birgt es auch Risiken. So kdn-
nen bei Versagen des Drittdienstleisters
resp. ungetreuer Ausfihrung der ausgela-
gerten Aufgaben, Reputations-, Compliance-
und Betriebsrisiken fur den Trustee selber
entstehen.

Daruber hinaus kann das Outsourcing - je
nach Standort des Drittdienstleisters - auch
Landerrisiken auslésen, die sich auch auf die
Interessen der Beglinstigen auswirken kon-
nen, z.B. wenn ein Drittdienstleister einer
auslandischen Gesetzgebung unterworfen
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ist, wonach die Aufsichtsbehérden weitge-
hende Informationsrechte haben, welche die
Interessen der Beglnstigten einschranken
kénnten oder wenn der Buchhalter des Trus-
tees ein nur schwach geschitztes internes
Datenverarbeitungssystem hat.

Zu beachten ist, dass der Trustee sich mit
dem Outsourcing nicht jeglicher Verantwor-
tung entledigen kann. Denn gesetzlich blei-
ben Trustees trotz Outsourcing - selbst an
besser qualifizierte Personen - gegenlber
den Begunstigten fur die Gesamtheit der
ihnen Ubertragenen Aufgaben verantwort-
lich.

Aus diesem Grund sind Trustees gut beraten,
einen umfassenden und reaktionsfahigen
Rahmen flr ihr eigenes Outsourcing ein-
schliesslich entsprechendem Riskmanage-
ment zu schaffen.

Il. Regulatorische Rahmenbe-

dingungen

Das FINIG setzt den Grundsatz fur das Out-
sourcing, wonach «Finanzinstitute eine Auf-
gabe Dritten nur iibertragen diirfen, wenn
sie liber:
(1) die fiir diese Titigkeit notwendigen
Fahigkeiten,
(2) Kenntnisse und Erfahrungen, und
(3) die erforderlichen Bewilligungen ver-
fiigen.»

Entsprechend der zivilrechtlichen Regeln
haftet der Trustee fur die sachgemasse In-
struktion und sorgfaltige Uberwachung des
Drittdienstleisters (Art. 14 Abs. 1 FINIG). Die
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Finanzinstitutsverordnung (FINIV) prazisiert
den Umfang des regulierten Outsourcings
dahingehend, dass diese Voraussetzungen
nur erfullt sein missen, wenn der Trustee ei-
nen Dienstleistungserbringer beauftragt,
selbstandig und dauernd eine wesentliche
Aufgabe ganz oder teilweise wahrzunehmen,
und sich dadurch die der Bewilligung zugrun-
deliegenden Umstande andern (Art. 15 Abs.
1 FINIV). Als wesentliche Aufgabe gilt dabei
die werterhaltende und zweckgebundene
Verwaltung des Trust-Vermdgens (Art. 15
Abs. 2 lit. a FINIV i.V.m. Art. 19 FINIG). Ferner
erwahnt das Gesetz explizit, dass Trustees
das Risikomanagement und die interne Kon-
trolle an eine qualifizierte Stelle auslagern
kénnen (Art. 21 Abs. 2 FINIG). Massgebend ist
dabei, dass mit der Auslagerung nicht die
volle Entscheidungskompetenz des Trustees
Ubertragen wird (Art. 16 Abs. 1 FINIV).

Nicht unter Outsourcing i.S. des FINIG fallt
dabei das Outsourcing verschiedener mit der
Kerntatigkeit verbundene Aufgaben, wie z.B.
die Buchhaltung, die Steuer- und Rechtsbe-
ratung, das Hosting vom Internetauftritt des
Trustees, sowie der Wartung und Instandset-
zung von internen Datenverarbeitungssyste-
men (Software). Welche Aufgaben dem Trus-
tee tatsachlich als wesentlich zugerechnet
werden kdnnen, hangt dartiber hinaus vom
Umfang der dem Trustee Ubertragenen Auf-
gaben gemass der Trusturkunde ab. Die Ver-
antwortung des Trustees kann von der blos-
sen Auszahlungsverantwortung (z.B. bare
Trust) bis zur Eigentimerstellung Uber den
Trust reichen (z.B. Discretionary Trusts). Ob
es sich bei der ausgelagerten Aufgabe tat-
sachlich um eine wesentliche Aufgabe i.S.
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des Gesetzes handelt ist daher im Einzelfall
genau zu prufen.

Entscheidet sich der Trustee eine wesentli-
che Aufgabe an einen Drittdienstleister aus-
zulagern, hat er folgendes zu beachten (Art.
17 FINIV):

e Der Trustee bleibt ungeachtet der ef-
fektiv ausgelagerten Aufgabe fiir die
Erfallung der aufsichtsrechtlichen
Pflichten verantwortlich.

e Der Trustee muss bei der Auslage-
rung die Interessen der Kunden wah-
ren.

e Das Outsourcing wird schriftlich oder
digital in einem Vertrag geregelt, wo-
rin mindestens festgehalten wird, (i)
welche Partei welche Kompetenzen
und welche Verantwortlichkeiten
tragt, (ii) ob und wie der Dritte zur
Weiterilbertragung befugt ist, (iii) wie
der Dritte Rechenschaft fur seine Ar-
beit ablegt und (iv) Uber welche Kon-
trollrechte der Trustee verflgt (siehe
dazu nachstehend Ill. Best Practice)

Zusammengefasst: Werden diese Vorschrif-
ten eingehalten, ist also auch die Auslage-
rung wesentlicher Aufgaben erlaubt.

Doch auch die Auslagerung von «unwesentli-
chen» Aufgaben birgt Risiken. Der Trustee
haftet fur die ordentliche Instruktion, Aus-
wahl und Uberwachung, wenn er Aufgaben
auslagert, die nicht i.S. des Gesetzes wesent-
lich sind (Art. 55 OR). Der Trustee sollte auch
hier die Risiken im Auge behalten und z.B.
nur Drittpersonen beiziehen, die fachlich fur
die Aufgabenerfiullung geeignet sind.
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1. Best Practice

Wahrend die FINMA fur Banken, Versicherun-
gen und Effektenhandler den Mindestrah-
men far das Outsourcing im «Rundschreiben
2018/03 Outsourcing - Banken und Versiche-
rer» ("Rundschreiben Outsourcing") fest-
legt, werden Trustees im Sinne einer propor-
tionalen Praxisanwendung voraussichtlich
vom revidierten Rundschreiben Outsourcing
nicht erfasst. Demnach werden sich Trustees
beim Outsourcing primar auf Art. 17 FINIV
abstltzen muissen. Dennoch kann das Rund-
schreiben Outsourcing und die bisherige
Praxis der FINMA bei Banken (und Kleinban-
ken) auch Trustees als hilfreiche Leitplanke
dienen.

Gestutzt darauf empfehlen wir folgende
Punkte vor der Auslagerung mit dem Dritt-
dienstleister vertraglich zu regeln:

e Zentrale Ubersicht und Aufsicht iiber
alle ausgelagerten Funktionen des
Trustees (Art. 17 Abs. 2 lit. a FINIV) -
Der Trustee sollte standig einen akti-
ven Uberblick Gber alle ausgelager-
ten Tatigkeiten halten, um sich u.a.
nicht der mangelhaften Aufsicht der
Drittdienstleister haftbar zu machen.

e Regelung der Befugnisse zur Wei-
teriibertragung der ausgelagerten
Dienstleistungen (Art. 17 Abs. 2 lit. b
FINIV) - Je nach Gebotenheit kann
der Trustee die Weitertbertragung
explizit gewdhren, konkret beschran-
ken oder ganz untersagen.

e Rechenschaftspflichten des Dritt-
dienstleisters (Art. 17 Abs. 2 lit. c FI-
NIV) - Die klare Umschreibung der
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Rechenschaftspflicht des Drittdienst-
leisters hilft dem Trustee seine Uber-
wachungspflichten wahrzunehmen.
IT-Sicherheit - Der Outsourcing Ver-
trag sollte konkrete Mindestanforde-
rungen und Gewahrleistungen des
Drittdienstleisters an die IT-Sicher-
heit beinhalten, namentlich die ver-
tragliche Verpflichtung zur Imple-
mentierung der notwendigen, bran-
chenublichen Standards.
Datenschutz - Datenschutzgesetze
sehen vertragliche Mindestanforde-
rungen vor, die im Zusammenhang
der Ubertragung von Personendaten
an Drittendienstleister einzuhalten
sind. Der Trustee hat gerade beim
grenzuberschreitenden Outsourcing
den Datenschutz seiner Geschaftsda-
ten zu gewahrleisten.
Gewdhrleistung der Einhaltung regu-
latorischen Voraussetzungen - Wer-
den bewilligungspflichtige Tatigkei-
ten ausgelagert, sollte der Dritt-
dienstleister die Einhaltung der regu-
latorischen Vorschriften und der ent-
sprechenden Bewilligungspflichten
gewahrleisten

Kontroll-, sowie Informations- und
Einsichtsrechte des Trustees (Art. 17
Abs. 2 lit d FINIV) - Der Trustee istim
Rahmen seiner Uberwachungspflicht
verpflichtet die Tatigkeiten des Dritt-
dienstleisters jederzeit beaufsichti-
gen zu kénnen.

Klare Beendigungsregeln - Je nach
anwendbaren (auslandischen) Recht
kénnen Mandatsvertrage nicht jeder-
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zeit beendigt werden. Es sind des-
halb in jedem Fall Kindigungsmecha-
nismen festzulegen.

e Herausgabeanspriiche des Trustees
- Nach Beendigung Geschaftsbezie-
hung hat der Drittdienstleister
grundsatzlich alle Informationen des
Trustees zu léschen und ihm wieder
herauszugeben.

e Umgang mit Kickbacks - Gerade im
Zusammenhang mit der Auslagerung
des Portfoliomanagements oder der
Vermodgensverwaltung, sollten mit
dem Drittdienstleister klare Regeln
festgelegt werden, wie mit Kickbacks
umgegangen wird; u.a. um Interes-
senskonflikte zu vermeiden.

Wesentlich ist insbesondere die sorgfaltige
Dokumentation, z.B. bezliglich der Risikopru-
fung im Zusammenhang mit dem Abschluss
der Outsourcingvertrage, die Beschreibung
der Ubertragenen Aufgaben, die Regelung
der WeiterUbertragung derselben oder auch
die Uberwachung der Drittpersonen. Dies
insbesondere mit Blick auf eine allfallige Ein-
sichtnahme durch die internen oder exter-
nen Revisoren oder auch die Aufsichtsbehor-
den.

IV. Zusammenfassung

Technische Herausforderungen, hoher Pro-
fessionalisierungsgrad, fehlendes Spezial-
wissen und erhdhte regulatorische Anforde-
rungen kénnen Trustees dazu bewegen, ei-
nen Teil ihrer Aufgaben an Drittdienstleister
zwecks Effizienzgewinn auszulagern.

Das neue Regulierungsregime erlaubt und
ermutigt Trustees zum Outsourcing und an-
erkennt damit ihren Wichtigkeitsgrad im Ta-
gesgeschaft. Der im FINIG und ihrer Verord-
nung skizzierte rechtliche Rahmen muss je-
doch fir die praktische Umsetzung mit der
Praxis der FINMA und Vorgaben von Bran-
chenorganisationen angereichert werden,
damit Trustees die Auslagerung entspre-
chend ihrem zivilrechtlichen und regulatori-
schen Haftungsrisiko ausreichend klar re-
geln kénnen.

Trustees sind deshalb in Einzelfall gut bera-
ten, die Auslagerung vertraglich im Lichte ih-
rer konkreten Verantwortlichkeiten im Zu-
sammenhang der ausgelagerten Tatigkeiten
und ihren regulatorischen Verpflichtungen
genau auszugestalten und die Erfullung die-
ser Pflichten zu dokumentieren.

Alithis AG

Alithis ist ein modernes Dienstleistungsunternehmen im
Bereich Recht, Compliance und Regulatorisches mit mehr
als 10 Jahren Erfahrung mit Trusts und gemeinnitzigen
Organisationen

Dufourstrasse 105
CH-8008 Zurich
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+4144 520 40 20

/ www.alithis.ch 5/5


mailto:welcome@alithis.ch

