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Stellungnahme zum Entwurf zum
FINMA-Rundschreiben 2017/xx ,,Outsourcing — Banken und Versicherungen*

Sehr geehrter Herr Briigger

Wir beziehen uns auf die Eréffnung der Anhérung zu dem eingangs erwéhnten Entwurf des FINMA-
Rundschreibens vom 06.12.2016 sowie auf die Stellungnahme zum Entwurf, welche Ihnen durch die
Raiffeisen Schweiz Genossenschaft (Raiffeisen) am 25.01.2017 zugestellt wurde.

Die ARIZON Sourcing AG ist ein Joint Venture mit der Raiffeisen. Die ARIZON schliesst sich der Stel-
lungnahme der Raiffeisen Schweiz Genossenschaft (Raiffeisen) vom 25.01.2017 an. Als Outsourcing-
Provider haben wir zuséatzliche folgende Bemerkungen aus der Sicht des Dienstleisters:

Zu FINMA-RS 2017/xx, Rz. 15

Wie bei zweiseitigen Vertrédgen ublich wird ein Outsourcing-Dienstleister seine Leistungen an eine Bank
— unabhangig davon, ob sie systemrelevant ist oder nicht - so lange erbringen, als auch die Bank ihre
vertraglichen Verpflichtungen erflllt (Zahlungen fir die Dienstleistungen, Software-Lizenzgebiihren so-
wie weitere Mitwirkungspflichten seitens der Bank), zumal gewisse Dienstleistungen von Mitwirkungs-
pflichten der Bank abhéngig sind. Beim drohenden Insolvenzfall einer Bank besteht die Gefahr einer
Kettenreaktion, d.h. der Outsourcing-Dienstleister kdnnte selbst in eine Insolvenzlage kommen und
dadurch weitere Banken geféhrden. Entsprechend schlagen wir vor, am Ende von Rz. 15 die folgende
Erganzung aufzunehmen, welche dem Ringfencing-Konzept der Ubergangsbank nach Art. 51 BIV ent-
spricht (vgl. auch Rz. 45 VE RS Outsourcing) und auch die Vertragsgestaltung der entsprechenden
Weiterfihrungs-Klauseln in den Vertragen reflektiert:
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,Sie treffen im Rahmen ihrer Notfallplanung die dafiir nétigen Massnahmen (Art. 9 Abs. 2 Bst. d BankG
i.V.m. Art. 60-63 BankV), insbesondere hinsichtlich ihrer vertraglichen Pflichten gegeniiber dem Dienst-
leister.”

Zu FINMA-RS 2017/xx, Rz. 16

Es ist davon auszugehen, dass die systemrelevanten Banken die Streichung dieser Bestimmung bean-
tragen. Sollte diese Bestimmung jedoch im Rundschreiben beibehalten werden, regen wir die Klarstel-
lung an, dass sich die Definition von ,Banken derselben Finanzgruppe" auf Beteiligungen an Banken
bezieht, welche gemass Art. 3¢ BankG Teil derselben Finanzgruppe sind.

Zu FINMA-RS 2017/xx, Rz. 21

Das RS setzt voraus, dass wesentliche Dienstleistungen ausgelagert werden (vgl. Rz. 4 FINMA-RS
2017/xx). Das muss auch fiir das Inventar gelten; d.h. das Inventar soll sich auf die wesentlichen Dienst-
leistungen beschranken. Diese Feststellung gilt insgesamt fiir Kapitel V (Anforderungen an auslagernde
Unternehmen). Die Nennung von allfallig beigezogenen Hilfspersonen im Inventar ist weder zielfiihrend
noch zweckdienlich. Daher sind die Hilfspersonen nicht im Inventar aufzunehmen. Die Nennung von
Hilfspersonen im Inventar steht u.E. auch in einem gewissen Widerspruch mit der Selbstandigkeit der
Dienstleistungserbringung, die wiederum Voraussetzung fiir das Vorliegen einer Auslagerung ist (vgl.
Rz. 4 FINMA-RS 2017/xx).

Entsprechend schlagen wir vor, Rz. 21 wie folgt zu &ndern:

,Uber die ausgelagerten, wesentlichen Dienstleistungen ist ein aktueli zu haltendes Inventar zu fihren.
Dieses enthélt eine Umschreibung der ausgelagerten, wesentlichen Dienstleistung, nennt Erbringer
(inkl—aliféllig-beigezogener-Hilfspersonen) und Empféanger sowie die unternehmensintern verantwortli-
che Stelle (vgl. Rz. 27)."

Sollte dieser Auffassung nicht gefolgt werden, so regen wir das Festlegen einer klaren Terminologie
zwecks Differenzierung zwischen Unterakkordanten und Hilfspersonen an. Im Outsourcing-Bereich wer-
den regelméssig Hilfspersonen zur Erfiillung der Dienstleistung hinzugezogen (bspw. Arbeitnehmer,
Berater oder temporarer Personalverleih). Wird die Dienstleistung hingegen auf Dauer an einen Dritten
weiterdelegiert, liegt eine Weiter-Auslagerung an einen Unterakkordanten vor. Entsprechend schlagen
wir zwecks Prazisierung folgende Formulierung vor:

,2Unter Hilfspersonen, welche der Erbringer einer ausgelagerten Dienstleistung zur Erbringung dersel-
ben Dienstleistung beiziehen kann, sind Unterakkordanten zu verstehen, zu welchen dauernd eine Wei-
terauslagerung der Dienstleistung stattfindet. Nicht unter die Definition von Hilfspersonen fallen jedoch
z.B. Arbeitnehmer, Berater und Personalverleih, welche der Dienstleister im Rahmen seiner eigenen
Geschéftsbesorgung einsetzt, an die jedoch keine Weiterauslagerung stattfindet.”

Zu FINMA-RS 2017/xx, Rz. 23-28

Im Bankenumfeld werden im Rahmen eines Outsourcing meistens integrale Dienstleistungen ausgela-
gert. Bei einer integralen holistischen ,one-stop shop“-Auslagerung sind die Koordinationskosten und -
risiken aus Sicht des Unternehmens geringer als bei einer Auslagerung an verschiedene Dienstleister.
Denn bei einer Auslagerung an verschiedene Dienstleister miissten Schnittstellen definiert, koordiniert
und vor dem ,go-live" ausgiebig getestet werden. Ausgelagerte Bankdienstleistungen sind als System
verschiedener Schnittstellen und teilweise automatisierter Prozesse voneinander abhéngig; je besser
diese Systeme, Ablaufe und Schnittstellen eingespielt sind, desto geringer sind die operationeilen Risi-
ken. Dienstleistungen aus einer Hand sind daher im Interesse (i) einer stabilen und robusten System-
Umgebung, (ii) aller Banken im Sinne der Interoperabilitit des Finanzplatzes, und damit schliesslich
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auch (iii) des Bankkunden und der Finanzplatz-Stabilitét. Gerade bei integralen Auslagerungen, bei de-
nen einzelne Tatigkeiten bzw. Prozesse in Abhangigkeit zueinander stehen und verbunden sein mis-
sen, ist die Abgrenzung, ob es sich um eine oder mehrere Dienstleistungen handelt, fliessend.

Daher schlagen wir vor, den letzten Satz von Rz. 24 zu streichen:
,Die Auswahl| des Dienstleisters hat unter Berlicksichtigung und Priifung seiner professionellen Fahig-
keiten sowie finanziellen und personellen Ressourcen zu erfolgen. Werden-mehrere-Dienstleistungen

Alternativ musste zumindest mehr Klarheit Gber die Art bzw. den Umfang der Dienstleistung in Rz. 24
geschaffen werden:

.Die Auswahl des Dienstleisters hat unter Beriicksichtigung und Priifung seiner professionellen Fahig-
keiten sowie finanziellen und personellen Ressourcen zu erfolgen. Werden mehrere voneinander unab-
héngige Dienstleistungen an den gleichen Dienstleister ausgelagert, so ist dem Konzentrationsrisiko
Rechnung zu tragen.”

Zudem handelt es sich bei Outsourcing-Vertragen um langfristige Dienstleistungsvertrige. Dies hat
mehrere Griinde: einerseits geht es um die Stabilitdt des Systems und die Robustheit des Outsourcing.
Anderseits sollen fiir beide Seiten die ,switching costs" moglichst gering gehalten und die mit dem Out-
sourcing verbundenen Anfangsinvestitionen (Outsourcing Dienstleister) und Transitionskosten (Unter-
nehmen) auf mehrere Jahre verteilt werden. Wird Infrastruktur bereitgestellt, dann kann der Outsour-
cing-Dienstleister ebenfalls selber langjéhrige back-to-back Vertrage mit Lieferanten oder Subakkordan-
ten eingehen, deren Laufzeit mit derjenigen im Hauptvertrag parallel Iduft. Eine jederzeitige Kiindbarkeit,
wie Rz. 25 insinuiert, entspricht weder den Bedirfnissen der Parteien noch dem Grundsatz des ,pacta
sunt servanda”“.

Das Outsourcing-Verhaitnis kann durch (a) Auslaufen, (b) Kiindigung des Vertrages oder (c) im Rahmen
einer konkursrechtlichen Abwicklung des Unternehmens enden. Fir die ersten beiden Falle (a) und (b)
sind vertragliche Vorkehrungen zu treffen (bspw. ,Exit Assistance"). Flr den Fall (c) schlagen wir fiir
Rz. 25 folgende Formulierung des letzten Satzes vor:

LInsbesondere ist die geordnete Riick- bzw. Uberfiihrung der ausgelagerten Dienstleistung im Falle der
Sanierung, Restrukturierung oder Abwicklung des Unternehmens vertraglich zu beriicksichtigen."

Fur die Qualitatskontrolle und kontinuierliche Verbesserung der Dienstleistung des Outsourcing-Provi-
der ist das Feedback seitens des Unternehmens zentral. Die Ergebnisse solcher Qualitatskontrollen
werden meistens in einem Bericht festgehalten. Die Berichterstattung unter Einbezug des Dienstleisters
ist u.E. ein wichtiges Element der Qualitatskontrolle. Eine solche Kommentierung unterstiitzt zudem die
mit diesem Rundschreiben verfolgten Ziele und tragt zu einer vollstédndigen Sichtweise bei. Wir schlagen
deshalb vor, Rz. 27 am Ende wie folgt zu ergénzen:

,Zur Kontrollttigkeit der verantwortlichen Stelle gehdrt auch die regelmassige Berichterstattung unter
Einbezug des Dienstleisters."

Zu FINMA-RS 2017/xx, Rz. 40

Wir regen an, den Text der bisherigen Rz. 21a beizubehalten oder folgende Erganzung vorzunehmen:
.Beim Beizug von Unterakkordanten (Hilfspersonen) stellt der Dienstleister sicher, dass ihnen die Pflich-
ten und Zusicherungen des Dienstleisters wie sie sich aus dem Vertrag mit der Unternehmung ergeben,
Uberbunden werden."
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Zu FINMA-RS 2017/xx, Rz. 43-45

Wie zutreffend im Erlauterungsbericht festgehalten, bezieht sich diese Randziffer auf Falle der Abwick-
lung, Sanierung und Restrukturierung. Zur Klarstellung schlagen wir fir Rz. 43 folgende Prézisierung
VOr;

»~Zusatzlich mlssen systemrelevante Banken bei der Auslagerung von kritischen Dienstleistungen fiir
den Fall der Fortfiihrung der Dienstleistungen in einem Abwicklungs-, Sanierungs- oder Liquidationsfall
des Unternehmens folgende Punkte vertraglich festhalten:*

Bei Fragen stehen wir lhnen gerne zur Verfligung.

Freundliche Griisse

ARIZON Sourcing AG

¥ rﬂ/{/’""\._______;.

Guru Sivaraman
Vorsitzender der Geschéftsleitung / CEO Leiter Corporate Center
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E-mail : hwetzel@figeas.ch Monsieur Michael Briigger
Laupenstrasse 27
3003 Berne

Pully, le 31 janvier 2017

Audition concernant la circulaire FINMA 2017/XX Outsourcing banques et assureurs

Monsieur,

Nous faisons suite a votre communication du 6 décembre dernier et saluons I'opportunité qui nous
est donnée de prendre position sur le projet de circulaire cité en marge et nous nous permettons de
vous rendre attentif aux questions et thématiques suivantes :

1)

2)

De maniére générale, nous constatons que la FINMA souhaite abandonner la distinction faite
entre I'outsourcing interne et externe a un groupe, contrairement a la circulaire actuellement en
vigueur pour les banques. Si, sur le plan dogmatique, I'abandon de cette distinction est sans
doute correct, il ne va pas sans poser des problémes pratiques. Actuellement, I'outsourcing au
sein des groupes fonctionne de maniére satisfaisante. Sous la nouvelle directive, il deviendrait
beaucoup plus formalisé, sans que ce formalisme n’apporte réellement plus de sécurité et de
garantie pour le client final. Nous sommes d’avis que I'abandon total de cette distinction n’est
pas souhaitable. Au contraire, & notre avis, les critéres pour autoriser I'outsourcing a I'intérieur
d’'un groupe devraient étre plus souples que ceux concernant I'outsourcing pratiqué vers
I'extérieur. La circulaire ici discutée mériterait d’étre complétée dans ce sens. De plus, les
contrats d’outsourcing a l'intérieur d'un groupe dont la catégorie de risque de la compagnie
d’assurance est de 3 - 5 devraient a notre avis étre exclus du champ d'application de la
circulaire.

Projet cm 7 : Nous comprenons du texte de la circulaire et du rapport explicatif qu’elle ne vise a
réglementer que I'outsourcing de services « essentiels » a I'activité commerciale de I'entreprise.
Par services essentiels, la FINMA entend actuellement les « fonctions clés », la production, la
gestion du portefeuille, la liquidation de sinistres et les autres «fonctions importantes », la
comptabilité, la gestion des placements des capitaux et I'informatique (selon les « Explications
pour le plan d’exploitation des entreprises d’assurances », du 21 avril 2016 p.16-21). Dans la
circulaire ici discutée, elle y ajoute la gestion des risques et la compliance. Nous en déduisons a
contrario que les autres fonctions non citées ici n'ont, en principe, pas vocation a étre soumises
a la circulaire FINMA 2017/XX Outsourcing.

Nous relevons par ailleurs que I'introduction du terme de fonction « essentielle » n'est pas en
ligne avec la réglementation, a savoir 'art. 4 al. 2 let. j LSA, qui parle de fonction « importante ».
Cette inconsistance terminologique est de nature a amener de la confusion, notamment dans ce
qui doit étre communiqué a ou autorisé par la FINMA. Elle doit a notre avis étre corrigée.

rs



3)

4)

5)

6)

7)

8)

9

En outre, le rapport explicatif contient également I'indication (p. 8) que « si, dans le cadre d’une
externalisation, le prestataire obtient un accés aux CID, cet outsourcing se voit conférer un
caractére essentiel. ». Cette extension de la définition de I'outsourcing ne trouve aucun ancrage
dans le projet de circulaire soumis a audition. Il s’agit sans doute d'un oubli. De plus, selon une
interprétation systématique de la circulaire, il ne s'appliquerait a priori uniquement aux banques.
Or, a notre avis, il devrait également s'appliquer aux assurances, ce qui mériterait précision.

Projet cm 11-14: Il convient de saluer I'abandon de la régle, qui concerne uniqguement les
assurances, de I'interdiction d’outsourcer plus que deux des trois fonctions-clés identifiées par
la FINMA dans ses « Explications pour le plan d'exploitation des entreprises d’assurances »,
(p.16-21). Cela permet une plus grande souplesse de I'organisation de I'externalisation, qui est
la bienvenue.

Projet cm 12 : Nous proposons :

a) D’'une part de modifier la 1%¢ phrase comme suit : « La haute direction, la surveillance et le
controle par I'organe de haute direction, les tiches centrales de conduite de la direction ne
peuvent pas étre externalisées. » En effet, il nous semble gue les fonctions qui englobent la prise
de décisions stratégiques sont déja comprises dans la haute direction.

b) La 2™ phrase concernant « des décisions relatives a I'acceptation et a la rupture de relations
d’affaires » doit également étre tracée. En effet, la circulaire ne saurait, a notre avis, interdire
uniquement I'externalisation des prises de décisions sur des relations d’affaires qui concernent
des taches centrales. Or, cette exclusion figure déja dans la 1¢® phrase. Il est simplement
impossible d'exclure toute externalisation de prises de décisions sur toutes les relations
d’affaires.

Projet cm 13, cm 14 et cm 17: En revanche, on peine & comprendre la raison de I'interdiction -
nouvelle — de I'externalisation compléte de la gestion des risques et de la compliance. Pour la
plupart des établissements, cette externalisation, souvent interne & un groupe, permet une
meilleure cohérence de la gestion des risques et de la compliance au niveau consolidé. Cette
interdiction n’apporte aucune plus-value mais pose des problémes pratiques de mise en ceuvre
tout en augmentant fortement les charges pour les entreprises. Elle est d’autant moins
compréhensible que la fonction d’audit peut par contre étre outsourcée. Or, ces trois fonctions
de contrdle doivent étre traitées de la méme maniéere. L'interdiction figurant au cm 13 doit donc
étre abandonnée et par voie de conséquence le cm 14 devient inutile et doit étre tracé.
Finalement, le cm 17 doit également étre adapté.

Projet cm 21 : Ici nous proposons de remplacer le terme prestions de service par fonction ce qui
clarifie et simplifie le devoir des assureurs a ce sujet. Qui plus est, il convient de tracer I'exigence
de faire figurer nommément sur l'inventaire d'éventuels auxiliaires. Ce faire représenterait une
charge disproportionnée et serait, dans certains cas d’outsourcing IT, tout simplement
impossible.

Projet cm 22 : Nous demandons de tracer cette disposition. En effet, il est disproportionné de
devoir annoncer chaque petit changement dans l'inventaire via le plan d’exploitation.

Projet cm 23 : Les exigences en matiére d'analyse de risque dans le cadre du choix d'un
prestataire externe vont trop loin et doivent impérativement étre abandonnées. Il appartient a
chaque assureur de fixer les critéres de sélection qu'il juge opportun.

Projet cm 27 : Nous proposons ici la reformulation suivante: «Les risques en lien avec
l'outsourcing doivent étre intégrés dans le systéme de contréle interne, lls doivent étre
systématiquement identifiés, monitorés et conduits. » En effet, ce ne sont pas les prestations de
services outsourcées qui doivent étre intégrées dans le systéme de contréle interne, mais les
risques y relatifs.



10)

11)

12)

Projet cm 28 : vue la proposition figurant sous cm 27, le cm 28 doit étre supprimé.

Projet cm 32-38 : Les exigences relatives a 'audit et a la surveillance (cm 32-35) ainsi qu’a
I'outsourcing vers I'étranger (cm 36-38) méritent d’étre assouplies, a tout le moins d’un point de
vue formel.

S'il est évident que I'entreprise qui externalise (banque ou assurance) doit garantir un droit de
regard et d’examen intégral a la société d’audit externe et a la FINMA, cette obligation est
parfois plus difficile & mettre en ceuvre, du moins a formaliser vis-a-vis du prestataire externe.
Ceci est en particulier vrai si cette exigence d’examen intégral doit avoir lieu directement
« auprés du prestataire externe » comme indiqué au cm 32. Le cm 40 de la circulaire actuelle
outsourcing banques est plus prudent et plus correct puisqu’il parle de d’assurer un « accés au
domaine transféré ». En effet, cet accés peut trés bien avoir lieu auprés de I'entreprise qui
externalise de maniére aussi efficace qu'auprés du prestataire externe comme nouvellement
exigé, a tort, par le projet de circulaire.

En outre, en cas de transfert a I'étranger, cette exigence de contrdle auprés du prestataire
externe s’oppose au principe de souveraineté et est contraire a de nombreuses réglementations
etrangeres, comme il serait, en sens inverse, en contradiction avec I'art. 271 du code pénal
suisse. En effet, un tel examen ne peut avoir lieu qu'avec I'accord des autorités de surveillance
compétentes.

Par ailleurs, I'exigence du cm 32 d'un « droit de regard et d’examen intégral, permanent et sans
entraves » reconnu - par contrat- a I'entreprise, a la société d’audit externe et la FINMA va trop
loin sur le plan formel. Un résultat identique peut étre obtenu d'autres fagons, notamment sur la
base du principe indiqué au cm 34 : « I'externalisation d’une prestation de services ne doit pas
compliquer de maniére imporiante la surveillance par la FINMA, notamment en cas de transfert &
I’étranger. ». Il ne doit pas forcément figurer de maniére aussi explicite dans le contrat entre le
prestataire externe et I'entreprise qui externalise.

Par conséquent, la premiére phrase du cm 32 devrait étre adaptée et les termes « auprés du
prestataire » remplacé par « par le prestataire ». En outre, la seconde phrase du cm 32 doit étre
supprimée. Les dispositions des autres cm sont suffisantes pour arriver au méme résultat. En
outre, le cm 34 devrait étre complété, comme stipulé ci-dessus en italique, par le terme « de
maniere importante ». En effet, tout outsourcing, a fortiori a I'étranger, va dans tous les cas avoir
pour effet de compliquer la surveillance par la FINMA.

Le cm 36 doit a notre avis étre tracé. En effet, les droits de contréle par la FINMA sont déja
assurés par le cm 32. Qui plus est, la preuve exigée semble excessive est constituer une sorte
de contréle indirect.

Projet cm 40 : I'obligation de soumettre le recours a des sous-traitants a I'obligation préalable
de 'entreprise qui externalise est louable mais impraticable vis-a-vis de prestataires de services
globaux importants tels que microsoft ou google. Tous recourent a de trés nombreux sous-
traitants et l'introduction d’une telle obligation empéche de facto de collaborer avec eux.

Le cm 40 doit étre modifié en ce sens que le contrat doit fixer les régles du recours a des sous-
traitants mais le projet de circulaire outsourcing ne peut pas imposer urbi et orbi I'approbation
préalable du recours a des sous-traitants aux entreprises qui externalisent. Nous proposons la
reformulation suivante :

L’entreprise doit régler le recours a des sous-traitants (auxiliaires) contractuellement. Si une
prestation est outsourcée a un sous-traitant les obligations et les garanties du fournisseur doivent
lui étre transférées en fonction des risques de I'opération.



13) Projet cm 49 : Cette disposition mérite d’étre précisée, en ce sens que la circulaire s’applique en
cas d’approbation de modifications basée sur l'art. 4 al. 2 lit. j et i en relation avec I'art. 5 al. 2
LSA.

Nous vous souhaitons bonne réception de la présente et vous prions d’agréer, Monsieur, nos
salutations les meilleures.

Assura SA

f,/ Serge M

Compliance Officer Responsable du Service juridique
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Eidgendssische Finanzmarktaufsicht
FINMA

Michael Brigger

Laupenstrasse 27

CH-3003 Bern

Per Email an regulation@finma.ch

Bern, 31. Januar 2017

Totalrevision des FINMA-Rundschreibens 17/xx "Outsourcing — Banken und Versicherer"

Sehr geehrter Herr Briigger

Wir danken lhnen fir die Gelegenheit zur Stellungnahme zum Entwurf des totalrevidierten FINMA-Rund-
schreibens 17/xx Outsourcing — Banken und Versicherer.

Einleitende Bemerkungen

asut begrisst die Konkretisierung der aufsichtsrechtlichen Anforderungen an Outsourcing-Vorhaben von
Banken und Versicherungen sowie deren vertraglichen Grundlagen in einem Rundschreiben. Ebenso unter-
stltzen wir die Beibehaltung einer prinzipienbasierten Aufsichtspraxis bei Outsourcings und deren Harmo-
nisierung fur Banken und Versicherungsunternehmen.

In einigen Punkten bedarf der Entwurf des Rundschreibens jedoch noch der Klarstellung und Préazisierung.

Geltungsbereich und Begriffe (RZ 2ff.):

Regelungsgegenstand des vorliegenden Rundschreibens ist die Auslagerung von wesentlichen Dienstleis-
tungen durch Banken an darauf spezialisierte Dienstleistungsunternehmen. Dies ergibt sich aus RZ 1 in
Verbindung mit RZ 4. Im weiteren Verlauf des Rundschreibens ist sodann teilweise die Rede von "wesentli-
chen Dienstleistungen”, wahrend in anderen Passagen lediglich der Begriff "Dienstleistung" verwendet wird.
Dies ist zwar aus sprachlicher Sicht nachvollziehbar, fiihrt jedoch zu unnétiger Rechtsunsicherheit.

Die Definition des Outsourcings sollte deshalb wie im bisherigen Rundschreiben durch die Prazisierung "im
Sinne des Rundschreibens" erganzt werden. Damit kdnnen allgemeine, aus regulatorischen Gesichtspunk-
ten nicht relevante Outsourcings von regulatorisch relevanten Outsourcings klar unterschieden werden.

asut schléagt deshalb die folgende Formulierung in RZ 4 vor: Ein Outsourcing (Auslagerung) im Sinne
des Rundschreibens liegt vor, wenn ein Unternehmen einen Dienstleister beauftragt, selbstandig
und dauernd eine fur die Geschaftstatigkeit des Unternehmens wesentliche Dienstleistung ganz oder
teilweise zu erfillen.

Wesentliche Dienstleistungen (RZ 5)

Der Erlauterungsbericht halt im Zusammenhang mit der Definition von wesentlichen Dienstleistungen fest,
dass ein Outsourcing als wesentlich gilt, wenn der Dienstleister im Rahmen einer Auslagerung Zugang zu
CID erhalt. Dabei verweist der Bericht auf Rz. 53 des Anhangs 3 des FINMA-Rundschreibens 2008/21 ,Ope-
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rationelle Risiken — Banken®, die Massen-CID definiert als ,Menge von CID, welche im Vergleich zur Ge-
samtzahl der Konten/Gesamigrésse des Privatkundenportfolios bedeutend ist“. Der wortlichen Auslegung
des Rundschreibens zufolge geniigt der Zugang zu lediglich einer einzigen CID fur dessen Anwendbarkeit,
wahrend geméss Rundschreiben 2008/21 "Operationelle Risiken — Banken" Massen-CID erforderlich sind.
asut ist Auffassung, dass das Rundschreiben 2008/21 "Operationelle Risiken — Banken" massgebend ist.

asut bittet die FINMA um Klarung innerhalb des Anhdrungsberichts, um Missverstandnisse auszu-
schliessen.

Klarstellung zum Gegenstand eines Outsourcings im Rahmen des FINMA RS bzw. explizite Ausklam-
merung von Telekommunikationsdiensten (RZ 4)

asut begriisst den Grundsatz, dass der Gegenstand des unter das Rundschreiben fallenden Outsourcings
unabhéngig davon sein soll, ob eine Dienstleistung zunéachst vom auslagernden Institut selbst erbracht
wurde oder ob sie erstmalig von einem Drittanbieter bezogen wird.

Die komplette Streichung der diesbezliglichen Regelungen in RZ 3 des geltenden Rundschreibens kombi-
niert mit dem im Erlauterungsbericht aufgefiihrten Grundsatz, dass samtliche Auslagerungen, die zu einem
Zugang zu CID bzw. Massen-CID (geméss Fussnote 4) fuhren, als wesentliches Outsourcing gelten, fuhrt
jedoch in folgendem Fall zu Unklarheit: asut mochte klarstellen, dass nur Leistungen, welche "theoretisch"
von einem bewilligten Institut selbst erbracht werden kénnen, unter die Regulierung der FINMA bzw. des
FINMA Rundschreibens Outsourcing fallen. Anderseits fallen insbesondere eigenstandig regulierte Leistun-
gen, welche nicht vom bewilligten Institut selbst erbracht werden kénnen (beispielsweise die regulierte Fern-
melde- oder Postdienste), offensichtlich nicht unter die Regulierungskompetenz der FINMA. Demnach sollen
diese nicht vom FINMA Rundschreibens betroffen sein.

asut fordert die FINMA daher auf, Leistungen, die nicht vom bewilligten Institut selbst erbracht wer-
den kdnnen, explizit aus dem Anwendungsbereich des FINMA-Rundschreibens auszuschliessen,
analog den MAS Outsourcing Guidelines (Annex 1, Ziffer 2, lit. a), Seite 29.

Dies insbesondere da Telekommunikationsdienste vom Fernmeldegeheimnis geschitzte Randdaten bein-
halten, die nicht gleichzeitig auch als (abweichenden Regelungen unterstehenden) CID und den Bestim-
mungen des FINMA Rundschreibens unterstehende Daten qualifiziert werden kénnen.

Inventarisierung der ausgelagerten Dienstleistungen und Beizug Dritter / "Hilfspersonen" (RZ 21 und
RZ 40)

Das aktuelle Rundschreiben verwendet in RZ 21a den Begriff des "Unterakkordanten" und sieht vor, dass
dessen Beizug mit schriftlicher Zustimmung erlaubt sei, solange die Grundséatze des Rundschreibens ein-
gehalten sind. Gemass geltender Praxis der FINMA und allgemeinem Rechtsverstandnis fallen weder ei-
gene Mitarbeiter des Dienstleisters noch im Personalverleih beigezogene Personen, welche unter dem Wei-
sungsrecht des Dienstleisters stehen, unter diesen Begriff des Unterakkordanten bzw. der entsprechenden
Zustimmungspflicht.

Der vorliegende Entwurf des Rundschreibens ergénzt die Nomenklatur insoweit, dass neu in RZ 21 (Inven-
tarisierung der beigezogenen Hilfspersonen) den Begriff der "Hilfsperson" verwendet wird und in RZ 40 (vor-
gangige Genehmigung des Beizugs sowie in Satz 2 Uberbindung der Pflichten und Zusicherungen, welche
zur Erfullung des Rundschreibens erforderlich sind) sowohl die Begriffe des "Unterakkordanten" als auch in
der Klammer "Hilfspersonen”, womit beide Begriffe gleichgestellt sein sollen. asut geht davon aus, dass die
FINMA ihre Praxis in dieser Hinsicht nicht zu &ndern beabsichtigte. "Hilfspersonen" schliessen in der Rechts-
sprache jedoch nicht bloss Unterakkordanten ein, sondern auch samtliche Arbeitnehmer und andere, dem
Weisungsrecht des Leistungserbringers unterstellte Dritte (beispielsweise im Rahmen eines Personalver-
leihs).

asut fordert die FINMA daher auf, an Stelle von "Hilfspersonen” weiterhin konsequent den Begriff
"Unterakkordanten" zu verwenden und sowohl die Inventarisierung als auch die Genehmigung von
durch den Leistungserbringer beigezogenen Dritten entsprechend den vom FINMA Rundschreiben
verfolgten Zielen und Zwecken zu regeln.
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Im Erlauterungsbericht zum Entwurf des Rundschreibens wird als Kernpunkt explizit der Wegfall der bishe-
rigen Bestimmungen mit datenschutzrechtlichem Gehalt erwahnt, worunter gemass Ziff. 4.4.5 des Erlaute-
rungsberichts nicht nur der Schutz von Personendaten geméss DSG, sondern auch der Geschéaftsgeheim-
nis- bzw. Bankkundengeheimnisschutz fallt. D.h. der Fokus der FINMA in Bezug auf Bankkundendaten bzw.
"CID" liegt in den operationellen Risiken und namentlich den erhdhten operationellen Risiken in Bezug auf
die sog. "Massen-CID" gemass dem separaten Rundschreiben operationelle Risiken (FINMA RS 08/21).
Entsprechend lasst auch die Fussnote zum letzten Absatz in Kapitel 4.1.1. des Erlauterungsberichtes darauf
schliessen, dass ein Outsourcing nur dann "per se" als wesentlich gilt, wenn im Rahmen der Auslagerung
der Dienstleister Zugang zu Massen-CID erhélt. Die datenschutz- bzw. strafrechtlichen Regelungen und
Vorgaben bei anderem Zugang zu CID ist bereits ausreichend geregelt und mit Sanktionen versehen.

Aus der Sicht von asut wiirde deshalb die Inventarisierung und Genehmigungs-/Uberbindungspflicht unter
Berucksichtigung des oben erwéhnten Regelungszwecks nur in folgenden zwei Konstellationen Sinn ma-
chen:

1. Zugang des beigezogenen Dritten auf Massen-CID, wobei dem Weisungsrecht des Leistungser-
bringers unterstellte Personen im Rahmen eines Personalverleihs gleichermassen sowohl von
der Inventarisierungs- als auch von der Genehmigungs-/Uberbindungspflicht ausgenommen wer-
den missen, oder

2. wenn der Beizug des Dritten durch den Leistungserbringer seinerseits ein Outsourcing im Sinne
des Rundschreibens begriinden wirde, d.h. eine selbstéandige, dauernde und fir die Geschéfts-
tatigkeit des Unternehmens wesentliche Dienstleistung durch diesen Dritten erbracht wiirde (ana-
log z.B. der im 2016 revidierten Guidelines on Outsourcing vom 27. Juli 2016 der Monetary Au-
thority of Singapore, http://www.mas.gov.sg/~/media/MAS/Requlations%20and%20Finan-
cial%20Stability/Regulatory%20and%20Supervisory%20Framework/Risk%20Management/Out-
sourcing%20Guidelines Jul%202016.pdf, "MAS Outsourcing Guidelines”, Ziffer 5.2.2. lit. j), Seite
16).

Eine Inventarisierung sowie Uberbindung samtlicher Vorgaben des Rundschreibens auf einen beigezoge-
nen Dritten, inkl. Auditrechte, Einbindung in das IKS des Unternehmens, Sicherheitsdispositive etc., der z.B.
im Rahmen einer Fehlerbehebung ausnahmsweise auf einzelne CID Zugriff erhélt, ist aus Sicht von asut
nicht dienlich und wiirde kunftig Outsourcing-Losungen unnotig erschweren, wenn nicht gar verhindern oder
unattraktiv machen.

Berlicksichtigung des Konzentrationsrisikos (RZ 24)

RZ 24 des Entwurfes sieht vor, dass Banken bei der Auswahl des Outsourcing-Dienstleisters dem Konzent-
rationsrisiko Rechnung tragen mussen, wenn mehrere Dienstleistungen an den gleichen Dienstleister aus-
gelagert werden.

Fir asut ist diese Bestimmung klarungsbedurftig. Es ergibt sich weder aus dem Rundschreiben noch aus
dem Erlauterungsbericht, wie dieses Konzentrationsrisiko in die Auswahl und insbesondere Kontrolle des
Dienstleisters einzubeziehen ist.

Es ist nachvollziehbar, dass die Auslagerung mehrerer Dienstleistungen an einen einzigen Dienstleister de-
ren reibungslose Fortfuhrung bei Ausfall des Dienstleisters erschweren oder gar gefahrden kann. Die Be-
ricksichtigung solcher Risiken ist nachvollziehbar.

Die alternative Fragmentierung gebindelter Dienstleistungen birgt einen erheblichen administrativen Mehr-
aufwand und verhindert die Nutzung von Synergien.

asut fordert die FINMA daher auf, die Regelung zur Beriicksichtigung des Konzentrationsrisikos
massvoll anzuwenden, in Erwagung aller in Frage stehenden Interessen, inklusive die Vermeidung
eines erhdhten Risikos infolge Konzentration verschiedener Dienstleistungen auf denselben Anbie-
ter.
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Einraumung Kontroll- und Weisungsrechte (RZ 28)

Die Erfahrung hat gezeigt, dass die EinrAumung von Weisungsrechten in den aktuellen RZ 25 und den
neuen RZ 28 des FINMA Rundschreibens zu Diskussionen mit den Revisionsgesellschaften fihren kann.
Zum Teil verstehen die Revisionsgesellschaften das vertraglich einzurdumende Weisungsrecht so, dass den
Unternehmen ein einseitiges Vertragsénderungsrecht einzuraumen sei. Diese Sichtweise lasst sich mit dem
geltenden Recht (insbesondere dem Grundsatz «pacta sunt servanda») nicht vereinbaren. Die Formulierung
der RZ lasst schliessen, dass explizit "die dazu nétigen Weisungs- und Kontrollrechte" eingerdumt werden
sollen, was hingegen kein derartig einseitiges Vertragsanderungsrecht einrAumt. Daher ware eine Verbin-
dung der RZ 27 und 28 in eine einzige RZ zu begriissen, um zu einer Erh6hung der Rechtssicherheit und
einheitliches Verstandnis durch sémtliche Revisionsstellen beitragen

Prifung und Aufsicht (RZ 33)

Wie schon unter der geltenden Version des FINMA-RS 08/07 soll auch weiterhin eine Delegation der Pri-
fungshandlungen an die externe Priifgesellschaft des Dienstleisters zuldssig sein. Im Zuge der nun geplan-
ten terminologischen Anpassungen wiirde es sich u.E. empfehlen, auch klarzustellen, dass eine derartige
Delegation nicht nur an die externe Prifgesellschaft des Dienstleisters, sondern an jede andere schweizeri-
sche Prifgesellschaft zulassig ist, die Uber die notwendigen fachlichen Kompetenzen verflgt und nach dem
Revisionsaufsichtsgesetz zur Vornahme derartiger Prifungen zugelassen ist. Eine Einschrankung der De-
legation auf die obligationenrechtliche, externe Revisionsgesellschaft des Dienstleisters ist sachlich nicht
gerechtfertigt und konnte faktisch eine Delegation verunmdglichen, da der externen Revisionsstelle des
Dienstleisters aufgrund der Unabhangigkeitsvorgaben die Ubernahme derartiger Mandate, wie namentlich
die Erstellung von Service Organization Control (SOC) Berichten, untersagt sein kénnten.

Lagerung von Kundendaten im Ausland (RZ 36ff., bzw. Wegfall von RZ 39 des geltenden RS)
Gegenuber der geltenden Version des FINMA-RS 08/07 werden die Bestimmungen mit Bezug zum Daten-
schutz sowie diejenigen zur Kundenorientierung und des besonderen Kiindigungsrechts durch den Kunden
bei Lagerung von Kundendaten im Ausland gestrichen. Dadurch erfolgt eine notwendige und zu begris-
sende Klarung des Verhaltnisses von Aufsichtsrecht, Strafrecht und Zivilrecht. Insbesondere wird mit der
Neuregelung nicht mehr der Eindruck erweckt, dass die strafrechtlichen Anforderungen aufgrund aufsichts-
rechtlicher Vorgaben nicht beachtet werden mussen. Im Sinne der Rechtssicherheit ist dies zu begrissen.

Gewahr des Dienstleisters fur Weiterfihrung kritischer Dienstleistungen im Sanierungsfall (RZ 45)
Ein Dienstleister ist bei Abschluss eines Vertrages angesichts der Bindungswirkung der Vertrage ausser im
Falle eines expliziten einseitigen und grundlosen (sog. "Exit for Convenience") Beendigungsrechts bei Nicht-
erfillung vertraglicher Pflichten seitens des Unternehmens nicht berechtigt, seine Leistungen ohne Zustim-
mung des Unternehmens einzustellen. Eine diesbezlgliche zusatzliche vertragliche Gewahr ist somit weder
notwendig noch vertraglich sinnvoll umsetzbar. Wenn schon wirde es sich empfehlen sicherzustellen, dass
die vertraglichen Regelungen auch rechtlich durchsetzbar waren ("MAS Outsourcing Guidelines", Ziffer
5.5.2, Seite 14). Das vom vorliegenden Entwurf verfolgte Ziel misste also durch eine Regelung im folgenden
Sinne ersetzt werden: "Die Durchsetzbarkeit der vertraglichen Regelungen muss aus rechtlicher Sicht ge-
wahrleistet sein."

Wir ersuchen Sie in diesem Sinne, die Stellungnahme der asut im Sinne des Gesagten zu bertcksichtigen.

asut — Schweizerischer Verband
der Telekommunikation

\ T‘ —_—
“ . K\
VoA

Peter Gritter
Prasident
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Stellungnahme zum Entwurf des FINMA-Rundschreibens 2017xx "Outsourcing — Ban-
ken und Versicherungen"

Sehr geehrte Damen und Herren

Gerne nehmen wir hiermit die Gelegenheit wahr, zum Entwurf des Rundschreibens 2017xx "Outsourcing — Banken
und Versicherungen" (Entwurf Rundschreiben oder E-RS) Stellung zu nehmen.

Wir begrissen die Totalrevision des Rundschreibens und unterstiitzen insbesondere auch das von der FINMA ver-
folgte Ziel, die bewahrte, prinzipienbasierte Aufsichtspraxis betreffend Outsourcings beizubehalten.

Fir systemrelevante Banken sieht der Entwurf des Rundschreibens neu spezifische Bestimmungen betreffend kriti-
sche Dienstleistungen und Auslagerungen an Banken innerhalb derselben Finanzgruppe vor. Auf diese machten wir
nachfolgend kurz néher eingehen, da sie fir die Credit Suisse als systemrelevante Finanzgruppe besondere Auswir-
kungen haben kénnten und namentlich die innere Organisationsfreiheit beeintrichtigen wiirden.
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Die fir die systemrelevante Finanzgruppe Credit Suisse zentralen Punkte sind die Folgenden:

— Begriff "kritische Dienstleistungen™: Der Entwurf des Rundschreibens verwendet den Begriff "kritische
Dienstleistungen". Eine Legaldefinition dieses Begriffs findet sich weder im Bankengesetz noch in anderen
finanzmarktrechtlichen Erlassen. Die im Entwurf des Rundschreibens verwendete Definition lasst unseres
Erachtens einen relativ grossen Interpretationsspielraum beziglich der Abgrenzung der "kritischen" von "un-
kritischen" Dienstleistungen. Dies erschwert systemrelevanten Banken die Planung und Gestaltung ihrer
Outsourcingverhéltnisse. Es wiirde sich daher anbieten, die im Entwurf des Rundschreibens verwendete De-
finition enger an die internationalen Standards, insbesondere jene des Financial Stability Board (FSB), anzu-
gleichen. Dies reduziert das Risiko potentieller Rechtsunsicherheit und stellt zudem sicher, dass der schwei-
zerische Standard enger an den - auf der Grundlage der Vorgaben des FSB - noch weiterzuentwickelnden
internationalen Standard angebunden wird.

— Vorgaben betreffend Organisationsstruktur: Der Entwurf des Rundschreibens sieht vor, dass systemre-
levante Banken "kritische Dienstleistungen" nicht mehr an Banken derselben Finanzgruppe auslagern diir-
fen. Diese Vorgabe ist unseres Erachtens nicht im Einklang mit den politischen Vorgaben, welche im Rah-
men der Too-big-to-Fail Gesetzgebung von 2011 gemacht wurden und steht auch in einem Spannungsver-
héltnis zu den vom FSB erlassenen Guidelines.

"Kritische Dienstleistungen"

Randziffer 6 des E-RS besagt: "Ebenfalls wesentlich sind bei Banken Dienstleistungen, die fir das Fortfihren sys-
temrelevanter Funktionen im (drohenden) Insolvenzfall notwendig sind (kritische Dienstleistungen)”.

Eine Definition dieses Begriffs "kritische Dienstleistungen" ist weder im Bankengesetz noch in einem anderen fi-
nanzmarktrechtlichen Erlass vorgegeben, wird aber im Rundschreiben 2008/21 ,Operationelle Risiken - Banken®
verwendet1. Auf internationaler Ebene verwendet das FSB, zuletzt in der am 18, August 2016 publizierten "Guidance
on Arrangements to Support Operational Continuity in Resolution", die Begriffe “critical functions" und "critical shared
services' und weist darauf hin, dass diese Begriffe intrinsisch miteinander verkniipft sind.

Der Begriff "critical functions" entspricht inhaltlich (zumindest teilweise) dem Begriff "systemrelevante Funktionen"
geméss Art. 8 Abs. 1 BankG und der Begriff "kritische Dienstleistungen” lehnt sich offensichtiich an den Begiff
"critical shared services" an. Entsprechend sind unseres Erachtens auch die Begriffe "systemrelevante Funktionen"
und "kritische Dienstleistungen" miteinander zu verkniipfen, was in der im Rundschreiben verwendeten Begriffsdefini-
tion zum Ausdruck kommen sollte.

Die FINMA wird daher ersucht, den Wortlaut von Randziffer 6 des E-RS durch den folgenden Text zu ersetzen:

Ebenfalls wesentlich sind bei Banken kritische Dienstleistungen. Kritische Dienstleistungen sind
Dienstleistungen, welche von einer internen Einheit, einer separaten Rechtseinheit innerhalb der Grup-
pe oder einem externen Dienstleister fiir eine oder mehrere Geschiftseinheiten oder Rechtseinheiten
der Gruppe erbracht werden und im (drohenden) Insolvenzfall, d.h. im Falle einer Sanierung oder Liqui-

Vgl. Rz. 136.1. Dort lautet die Definition: ,[Systemrelevante Banken] identifizieren die zur Fortfiihrung der systemrelevanten Funktionen im Fall der
Abwicklung, Sanierung oder Restrukturierung notwendigen Dienstleistungen (,kritische Dienstleistungen®).”
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dation der Bank, notwendig sind, um Funktionen fortfiihren zu kénnen, welche fiir die schweizerische
Volkswirtschaft unverzichtbar und nicht kurzfristig substituierbar sind.

Organisationsstruktur

Randziffer 16 des E-RS sieht vor, dass systemrelevante Banken "kritische Dienstleistungen nicht an Banken dersel-
ben Finanzgruppe auslagern" dirfen. Mit diesem Verbot wiirde, unseres Erachtens ohne geniigende gesetzliche
Grundlage, erheblich in die Organisationsstruktur und -freiheit der Credit Suisse Gruppe eingegriffen. Im Rahmen der
Too-big-to-fail Gesetzgebung hat es das schweizerische Parlament abgelehnt, systemrelevanten Banken eine spezi-
fische Organisationsstruktur aufzuerlegen. So wurde bereits in der Einleitung der Botschaft zur Anderung des Ban-
kengesetzes vom 20. April 2011 hervorgehoben, dass beziiglich Organisation das "Subsidiaritatsprinzip" gilt und erst
dann in die Bankenstrukiur eingegriffen werden sollte, wenn eine Bank den Nachweis nicht erbringen kann, dass im
Fall drohender Insolvenz die Weiterfiihrung ihrer systemrelevanten Funktionen gewahrleistet ist.

Wenn es den systemrelevanten Banken in der Schweiz untersagt werden wiirde, kritische Dienstleistungen an Ban-
ken derselben Finanzgruppe auszulagern, bestiinde unseres Erachtens ferner auch ein Spannungsverhaltnis zu inter-
national anerkannten Standards. In seiner "Guidance on Arrangements to Support Operational Continuity in Resolu-
tion" vom 18. August 2016 weist das FSB darauf hin, dass von den drei moglichen Dienstleistungserbringungsmo-
dellen, d.h. (i) Dienstleistungserbringung durch eine regulierte Einheit, (ii) Dienstleistungserbringung durch eine grup-
peninterne Dienstleistungsgesellschaft und (i) Dienstleistungserbringung durch einen Drittanbieter, kein Modell be-
vorzugt wird und dass grosse Institute wahrscheinlich eine Kombination aller drei Dienstleistungsmodelle implementie-
ren werden. Wenn es systemrelevanten Banken in der Schweiz neu nicht mehr méglich wére, kritische Dienstleistun-
gen an Banken innerhalb derselben Finanzgruppe auszulagern, wirde das Modell der Dienstleistungserbringung
durch eine regulierte Einheit fir die systemrelevante Finanzgruppe Credit Suisse stark beschrankt.

In diesem Zusammenhang ist auch zu beachten, dass eine Auslagerung von kritischen Dienstleistungen an Banken
innerhalb derselben Finanzgruppe die "Komplexitat der Dienstleistungserbringung" sowie die "operationelle Verflech-
tung" nicht stérker erhdht, als dies in anderen Konstellationen — v.a. Auslagerungen an Banken ausserhalb derselben
Finanzgruppe der Fall ist. Um die "Restrukturierung im Krisenfall" nicht zu erschweren ware es unseres Erachtens gar
vorteilhafter, wenn eine Auslagerung an eine Bank innerhalb der Finanzgruppe erfolgen wiirde. Ein zentraler Vorteil
einer Auslagerung an eine Bank derselben Finanzgruppe mit Sitz in der Schweiz ist, dass diese der Aufsicht der
FINMA untersteht und somit im Krisenfall die fortflaufende Erbringung kritischer Dienstleistungen durch die Anord-
nung geeigneter Massnahmen unterstitzt werden kénnte. Auch hinsichtlich Transparenz und Zugang zu Informatio-
nen bestehen Vorteile, wenn es sich beim Dienstleister um eine Bank innerhalb derselben Finanzgruppe handelt statt
um ein unreguliertes gruppenexternes Drittunternehmen.

Aus den vorstehenden Griinden wird die FINMA ersucht, die Randziffer 16 des E-RS zu streichen.

Weitere Kommentare | Anderungsvorschliage

Ergénzend zu den beiden in Ziff. A und B erlauterten Anderungen ersuchen wir die FINMA, unsere weiteren Kom-
mentare und Anderungsvorschlage gemass beiliegender Tabelle zu beriicksichtigen. Diese dienen u.a. der Prézisie-
rung einzelner Bestimmungen des E-RS. Im Besonderen ersuchen wir aber auch um die Anpassung gewisser Best-
immungen in materieller Hinsicht. Hervorheben machten wir an dieser Stelle Folgendes:
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~ Rz, 5| Rz 21: Der Begriff "wesentliche Dienstleistung" bedarf unseres Erachtens der Prazisierung, da er fur
die Bestimmung des Anwendungsbereichs des E-RS von zentraler Bedeutung ist. Prézisiert und einheitlich
verwendet werden sollten auch die Begriffe "Dienstleister' und "Subunternehmer".

— Rz 9: Fir Banken sollen samtliche Anforderungen des Rundschreibens neu auch bei bloss gruppeninternen
Outsourcings zu erflillen sein. Dies ist unverhaltnismassig und widerspricht internationalen Standards.

- Rz, 13: Was im Zusammenhang mit Risikomanagement und Compliance als "einzelne" operative Aufgabe
bzw. "rein" operative Aufgabe qualifiziert, ist nicht ohne Weiteres ersichtlich. Entsprechend wird beantragt,
diese Zuséatze zu streichen, womit operative Aufgaben betreffend Risikomanagement und Compliance wei-
terhin auslagerbar wéren, nicht operative Aufgaben (wie z.B. zentrale Leitungsfunktionen oder strategische
Aufgaben) hingegen nicht.

— Rz 47: Die vorgesehene Ubergangsfrist ist relativ kurz und das geplante Inkraftireten der E-RS per 1. Juli
2017 wiirde fir die Umsetzung der erforderliche Anpassungen nur wenig Zeit lassen. Entsprechend wird die
FINMA ersucht, die Ubergangsfrist auf drei Jahre zu verldngem und das Inkrafttreten des Rundschreibens
vom 1. Juli 2017 auf den 1. Juli 2018 zu verschieben.

Wir wiirden es sehr schatzen, mit der FINMA die in der vorliegenden Vernehmlassungseingabe enthaltenen sowie
allféllige weitere Punkte im Dialog zu vertiefen. Dementsprechend stehen wir fiir Diskussionen jederzeit germe zur
Verfligung.

Mit freundlichen Griissen

V-\.\ (\

Jan éuechsenstein boﬁﬁne Arnet
Head Regulatory Affairs
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Anmerkung zum Vernehmlassungsentwurf

Rz.

Text

Kommentare

Anderungsvorschlige

l. Zweck

Das vorliegende Rundschreiben legt die
aufsichtsrechtlichen Anforderungen an
Outsourcing-Lésungen von Banken, Effek-
tenhdndlern und Versicherungsunter-
nehmen dar. Fir diese enthélt es Anforde-
rungen an eine angemessene Organisation
und bezweckt deren Risikobegrenzung
und Abwicklungsfahigkeit.

Il. Begriffe

Als Unternehmen gelten Institute (Ban-
ken, Effektenhandler und Versicherungs-
unternehmen) im Geltungsbereich dieses
Rundschreibens.

Als  systemrelevante  Banken  resp.
systemrelevante Funktionen gelten
Banken resp. Funktionen, die von der
Schweizerischen Nationalbank gemass Art.
8 Abs. 3 BankG als solche bezeichnet
wurden.

Ein Outsourcing (Auslagerung) liegt vor,
wenn ein Unternehmen einen
Dienstleister beauftragt, selbstiandig und
dauernd eine fir die Geschaftstatigkeit
des Unternehmens wesentliche
Dienstleistung ganz oder teilweise zu
erfillen.

Sprachliche Anpassung zur Angleichung an die bisher
verwendete Definition. Ferner sollte der Zusatz "ganz oder
teilweise" gestrichen werden. Ausschlaggebend sollte einzig
sein, ob die ausgelagerte Dienstleistung eine "wesentliche" ist
oder nicht.

Ein Outsourcing (Auslagerung) im Sinne des Rundschreibens
liegt vor, wenn ein Unternehmen einen Dienstleister beauftragt,
selbstdndig und dauernd eine fiir die Geschaftstatigkeit des

Unternehmens wesentliche Dienstleistung ganz—eder—telweise

zu erfillen.
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CREDIT SUISSE

Anmerkung zum Vernehmlassungsentwurf

Rz. Text Kommentare Anderungsvorschlige

5 Wesentlich sind bei Banken jene | Der vorgesehene Wortlaut wirde den Anwendungsbereich des | Wesentlich sind bei Banken jene Dienstleistungen, die sich er-
Dienstleistungen, die sich auf die | Rundschreibens ausweiten. "Wesentlich" wéiren neu auch | heblich auf die Erfassung, Begrenzung und Uberwachung von
Erfassung, Begrenzung und Uberwachung | "Dienstleistungen, die sich (...) generell auf operationelle oder | Markt-, Kredit-, Ausfall, Abwicklungs-, Liquiditits-, oder
von Markt-, Kredit-, Ausfall-, Abwicklungs- | rechtliche Risiken auswirken kénnen". Es gibt kaum eine | Reputationsrisiken sowie gererell-auf andere, fiir den Geschéfts-
, Liquiditats-, oder Reputationsrisiken | Dienstleistung, die sich nicht in irgendeiner Form auf "operati- | betrieb der Bank wesentliche operationelle oder rechtliche

sowie generell auf operationelle oder | onelle" oder "rechtliche" Risiken auswirken kénnte und damit | Risiken auswirken——kénnen, wie namentlich die
rechtliche Risiken auswirken kénnen, wie | wesentlich im Sinne dieser Definition ware. Wertschriftenverwaltung bzw. die Zahlungsverarbeitung, die
namentlich die Wertschriftenverwaltung Datenaufbewahrung, die——T— Hnfermatens—bnd
bzw. die Zahlungsverarbeitung, die | Der Begriff "IT (Informations- und Datenverarbeitung)" sollte | Datenverarbeitung)-das Risikomanagement, die Compliance, die
Datenaufbewahrung, die IT (Informations- | aus der Liste der Beispiele entfernt werden. Die "IT" unter- | Stammdatenverwaltung und das Rechnungswesen
und Datenverarbeitung), das | stltzt heute nahezu alle Geschéaftsprozesse, sowohl "wesentli- | (Finanzbuchhaltung und -controlling), die interne
Risikomanagement, die Compliance, die | che" im Sinne des Rundschreibens (insbesondere auch die | Geldwaschereifachstelle sowie der Druck und Versand von
Stammdatenverwaltung und das | anderen Dienstleistungen, die in der Liste genannt werden) als | Bankdokumenten_(sofern dazu dem Dienstleister Massen-CID
Rechnungswesen (Finanzbuchhaltung und | auch andere, die nicht vom Rundschreiben erfasst sind. Letzte- | offengelegt werden).

-controlling), die interne | re sollten nicht in den Anwendungsbereich des Rundschreibens

Geldwaschereifachstelle sowie der Druck | fallen, bloss, weil sie "IT"-unterstiitzt sind und wegen der Aus-

und Versand von Bankdokumenten. lagerung des nicht wesentlichen Prozesses auch die erforderli-

che IT vom entsprechenden Dienstleister betrieben wird.

Ferner sollte im Zusammenhang mit dem Begriff "Bankdoku-
mente" prazisiert werden, dass Druck und Versand davon nur
dann wesentlich sind, wenn damit die Offenlegung von Mas-
sen-CID einhergeht.
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Anmerkung zum Vernehmlassungsentwurf

Rz.

Text

Kommentare

Anderungsvorschlige

Ebenfalls wesentlich sind bei Banken
Dienstleistungen, die fir das Fortfiihren
systemrelevanter Funktionen im
(drohenden) Insolvenzfall notwendig sind
(kritische Dienstleistungen).

Der Begriff der "kritischen Dienstleistung" ist im Schweizer
Recht nicht definiert. Weder das BankG noch ein anderer fi-
nanzmarktrechtlicher Erlass fuhrt aus, was darunter zu verste-
hen ist. Soweit die FINMA hier die Vorgaben des FSB umsetzen
machte, sollte auch die Definition des Begriffs "kritische Dienst-
leistung" entsprechend eng an die vom FSB verwendeten Be-

1
griffe "critical functions" und "critical shared services" ange-
lehnt sein. Der Anderungsvorschlag soll die Terminologie des
FSB aufnehmen und in die Schweizer Gesetzgebung einbetten.

Ebenfalls wesentlich sind bei Banken kritische Dienstleistungen.;
Kritische Dienstleistungen sind Dienstleistungen, welche von
einer_internen Einheit, einer separaten Rechtseinheit innerhalb
der Gruppe oder einem externen Dienstleister fiir eine oder
mehrere Geschéftseinheiten oder Rechtseinheiten der Gruppe
erbracht werden und im (drohenden) Insolvenzfall, d.h. im Falle
einer Sanierung oder Liguidation der Bank, notwendig sind, um
die—fir-das—Fortfihren—systemrelevanter—Funktionen_fortfiihren
zu kénnen, welche fiir die schweizerische Volkswirtschaft unver-
zichtbar und nicht kurzfristig substituierbar sind.-im{drohenden)
el lig sinethrit oi - }

Wesentlich sind bei Versicherungs-
unternehmen jene Dienstleistungen, die
untrennbar mit dem Betrieb eines
Versicherungsunternehmens verbunden
sind, wie die Produktion
(Produktentwicklung, Vertrieb, Risiko-
zeichnung), die Bestandesverwaltung
(Policenverwaltung), die  Schadenre-
gulierung  (Leistungsbearbeitung), das
Rechnungswesen (Finanzbuchhaltung und
-controlling), die Vermoégensanlage und -
verwaltung sowie die IT (Informations-
und Datenverarbeitung). Wesentlich sind
ausserdem das Risikomanagement und
die Compliance.

1. Geltungsbereich

Vgl. FSB "Guidance on Arrangements to Support Operational Continuity in Resolution" vom 18. August 2016, Ziff. 2.2.
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Anmerkung zum Vernehmlassungsentwurf

Rz.

Text

Kommentare

Anderungsvorschlige

8 Dieses Rundschreiben gilt fiir:

9 Banken und Effektenhdndler mit Sitz in

der Schweiz sowie schweizerische
Zweigniederlassungen auslandischer
Banken und Effektenhéndler;

Es ist klarzustellen, dass das Rundschreiben fiir auslandische
Zweigniederlassungen von Banken und Effektenhandlern mit
Sitz in der Schweiz nicht gilt.

Banken sollen samtliche Anforderungen des Rundschreibens
neu auch bei gruppeninternen Outsourcings zu erfillen haben.
Dies ware unverhéltnismassig, da es die konkreten Umstande
der jeweiligen gruppeninternen Situation nicht bericksichtigt.

Die FINMA wird daher ersucht, auch unter dem neuen Rund-
schreiben die Moglichkeit von Erleichterungen bei gruppenin-
ternen Auslagerungen (v.a. bei Auslagerungen an eine Ser-
vice Co) vorzusehen. Solche Erleichterungen sollten insbeson-
dere hinsichtlich der folgenden Anforderungen gelten: Risiko-
analyse vor Vertragsschluss (vgl. Rz. 23), Prifung der professio-
nellen Fahigkeiten sowie der Ressourcen (vgl. Rz. 24), Berlck-
sichtigung der Transitions- und Wechselkosten (vgl. Rz. 25),
Erfordernis der vorgangigen Genehmigung bei Beizug von Sub-
unternehmern (vgl. Rz. 40).

Ferner wies bspw. auch die Bank fiir Internationalen Zahlungs-
ausgleich darauf hin, dass bei gruppeninternen Outsourcings
den unterschiedlichen Risikograden Rechnung getragen wer-

den kannz. Auch der Ausschuss der Europaischen Aufsichtsbe-
horden fir das Bankenwesen vertrat, dass die speziellen Um-
stinde eines gruppeninternen Outsourcings beriicksichtigt
werden kénnen, z.B. der Grad der Kontrolle / Einflussmoglich-
keiten auf den gruppeninternen Dienstleister oder ob der

Banken und Effektenhdndler mit Sitz in der Schweiz sowie
schweizerische Zweigniederlassungen auslandischer Banken und
Effektenhdndler_(jedoch nicht fiir ausldndische Zweigniederlas-
sungen von Banken und Effektenhdndlern mit Sitz in der

Schweiz);

Vgl. Publikation "Outsourcing in Financial Services" des Joint Forum des Basel Committee on Banking Supervision vom Februar 2005, S. 4: "(...) firms should consider any affiliation or other relationship between
the outsourcing entity and the service provider. While it is necessary to apply the Outsourcing Principles to affiliated entities, it may be appropriate to adopt them with some modification to account for the potential
for differing degrees of risk with respect to intra-group outsourcing."
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Anmerkung zum Vernehmlassungsentwurf

Rz. Text Kommentare Anderungsvorschlige
gruppeninterne Dienstleister in die konsolidierte Aufsicht fallt
3
oder nicht . Auch in der Richtlinie der Europdischen Kommissi-
on zur Durchfiihrung der MiFID-Richtlinie wurde vorgesehen,
dass betreffend gruppeninternen Outsourcings beriicksichtigt
werden kann, "..in welchem Umfang [das auslagernde Unter-
nehmen] den Dienstleister kontrolliert oder sein Handeln be-
4
einflussen kann" .
10 | Versicherungsunternehmen mit Sitz in der
Schweiz und Zweigniederlassungen von
auslandischen
Versicherungsunternehmen, welche die
Bewilligung zum Geschéftsbetrieb nach
Art. 3 und 6 VAG (Erstbewilligung) oder
die Bewilligung fiir einzelne Elemente des
Geschéftsplans nach Art. 4 i.V.m. Art. 5
VAG (Anderungsbewilligung) bediirfen.
IV. Zul3ssigkeit
A. Gemeinsame Bestimmungen
11 | Vorbehaltlich der nachfolgenden
Ausnahmen (Rz 12-20) ist die Auslagerung
aller  wesentlichen Dienstleistungen
zul3ssig.
12 | Nicht auslagerbar sind die Oberleitung, | Das "Fallen von strategischen Entscheiden" ist bereits im Be- | Nicht auslagerbar sind die Oberleitung, Aufsicht und Kontrolle
Aufsicht und Kontrolle durch das | griff "Oberleitung" miterfasst. durch das Oberleitungsorgan,- sowie zentrale Flihrungsaufgaben
Oberleitungsorgan, zentrale der Geschaftsleitung—sewie—Funktionen—die—das—Fallen—von

Vgl. Publikation "Guidelines on Outsourcing" des Committee of European Banking Supervisors vom 14. Dezember 2006, S. 5: "Outsourcing institutions should be aware that supervisory authorities may take
specific circumstances into consideration, such as the extent to which the outsourcing institution controls the service provider or has the ability to influence its actions, and the extent to which the service provider
is included in the consolidated supervision of the group, when assessing the risks associated with an intragroup outsourcing arrangement and the treatment to apply to such arrangements."

Vgl. Art. 14 Abs. 4 der Richtlinie 2006/73/EG der Kommission vom 10. August 2006 zur Durchfuhrung der Richtlinie 2004/39/EG des Europdischen Parlaments und des Rates.
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Anmerkung zum Vernehmlassungsentwurf

Rz.

Text

Kommentare

Anderungsvorschlige

Fihrungsaufgaben der Geschaftsleitung
sowie Funktionen, die das Fallen von
strategischen Entscheiden umfassen. Dies
gilt ebenso fur Entscheide uber die
Aufnahme und den Abbruch von
Geschéftsbeziehungen.

13

Als zentrale Kontroll- und
Flhrungsaufgaben nicht  vollstandig
auslagerbar sind das Risikomanagement
und die Compliance. Vorbehalten sind
einzelne, rein operative Aufgaben, welche
die Identifikation, die Analyse, die
Bewertung, die Steuerung oder die
Uberwachung unternehmensindividueller
Risiken zum Gegenstand haben.

Es ist nicht ersichtlich, weshalb die Bereiche "Risikomanage-
ment" und "Compliance" hier spezifisch geregelt werden. Un-
seres Erachtens genligt die Regelung in Rz. 12, wonach zentrale
Fuhrungsaufgaben nicht auslagerbar sind. Wir ersuchen die
FINMA daher, diese Rz. 13 ganz zu streichen.

Sofern diese Rz. 13 nicht ganz gestrichen werden kann, wéaren
im zweiten Satz zumindest die Begriffe "einzelne" und "rein" zu
streichen, da die Beschrdankung auf "einzelne, rein operative"
Aufgaben Abgrenzungsschwierigkeiten schafft und den Bereich
der auslagerbaren Dienstleistungen unverhaltnismassig stark
einschranken wirde. Sodann ware zu prazisieren, welche Auf-
gaben betreffend Risikomanagement und Compliance als "ope-
rativ" qualifizieren und welche nicht. Schliesslich ware auch
sicherzustellen, dass sich aufgrund dieses Verbots keine Wider-
spriiche zu anderen regulatorischen Anforderungen an system-
relevante Banken ergeben, namentlich betreffend die Service
Co (an die Service Co missen nach unserem Verstdandnis auch
nicht operative Aufgaben aus den Bereichen Risikomanage-
ment und Compliance ausgelagert werden kénnen).

14

Bei Unternehmen der Aufsichtskategorien
4 und 5 ist die Auslagerung von operativen
Aufgaben der Compliance umfassend
moglich.

Diese Ausnahme fiir Unternehmen der Aufsichtskategorien 4
und 5 ist zufolge der Anderung in Rz. 13 nicht notwendig und
kann gestrichen werden.

B. Banken

Page 7/18




CREDIT SUISSE

Anmerkung zum Vernehmlassungsentwurf

Rz. Text Kommentare Anderungsvorschlige

15 | Systemrelevante Banken stellen sicher, | [m1] Dies sollte auf "wesentliche" Nachteile beschrankt wer- | [m1] Systemrelevante Banken stellen sicher, dass das
| dass das Outsourcing keine [m1] Nachteile | den, da jede Auslagerung in Bezug auf die Fortfihrung von | Outsourcing keine wesentlichen Nachteile auf die Fortfiihrung

auf die Fortfiihrung kritischer | kritischen Dienstleistungen als moglicher Nachteil angesehen | (...)
| Dienstleistungen im (drohenden) | werden kdnnte.
Insolvenzfall der systemrelevanten Bank
selbst oder einer Gesellschaft derselben | [m2] Angleichung an den Wortlaut von Art. 60 BankV. [m2] Sie treffen im Rahmen ihrer Notfallplanung die dafir
| Finanzgruppe bewirkt. Sie treffen im nétigen-notwendigen Massnahmen (Art. 9 Abs. 2 Bst. d BankG
Rahmen ihrer Notfallplanung die dafir i.V.m. Art. 60-63 BankV).

[m2] notigen Massnahmen (Art. 9 Abs. 2
Bst. d BankG i.V.m. Art. 60—63 BankV).
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Anmerkung zum Vernehmlassungsentwurf

Rz.

Text

Kommentare

Anderungsvorschlige

16

Systemrelevante Banken dirfen kritische
Dienstleistungen  nicht an  Banken
derselben Finanzgruppe auslagern.

Diese Bestimmung sollte gestrichen werden, insbesondere aus
folgenden Griinden (vgl. auch Begleitschreiben):

(1) Ein solches Verbot wirde einen schweren Eingriff in die
Organisationsfreiheit systemrelevanter Banken darstellen. Ein
solcher Eingriff wurde vom Parlament bereits im Rahmen der
Too-big-to-fail Gesetzesnovelle 2011 abgelehnt und kdénnte
sich somit auch nicht auf eine geniigende gesetzliche Grundla-
ge abstitzen.

(2) Es ist nicht ersichtlich, weshalb es systemrelevanten Banken
verboten sein sollte, kritische Dienstleistungen (vgl. zum Begriff
der "kritischen Dienstleistungen" den Kommentar zu Rz. 6) an
Banken innerhalb derselben Finanzgruppe auszulagern, es
dagegen zulassig sein soll, kritische Dienstleistungen an Banken
ausserhalb derselben Finanzgruppe auszulagern. Um die Fort-
flhrung systemrelevanter Funktionen gewahrleisten zu kénnen
und Massnahmen bei Insolvenzgefahr treffen zu kénnen, ist
eine Auslagerung an eine Bank innerhalb der Finanzgruppe
wahrscheinlich gar vorteilhafter.

(3) Ein solches Verbot wiirde sodann den Vorgaben des FSB

widersprechen. In seiner "Guidance on Arrangements to Sup-

port Operational Continuity in Resolution" vom 18. August

2016 hélt das FSB fest, dass kein Servicemodell bevorzugt wer-

den soll und gerade grosse Institute wahrscheinlich eine Kom-
5

bination aller drei Servicemodelle implementieren werden .

S | - et — o - o
an-Banken-derselbenFinanzgruppe-auslagern-

Vgl. FSB "Guidance on Arrangements to Support Operational Continuity in Resolution" vom 18. August 2016, Ziff. 1.4: "The guidance discusses those arrangements in the context of three service delivery models:
(i) service provision within a regulated entity; (ii) service provision by an intra-group service company; and (iii) service provision by a third party service provider. The guidance recognises that large firms are likely
to use a combination of the three models. There is no presumption that firms, or certain types of firms, should adopt any particular model."
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Anmerkung zum Vernehmlassungsentwurf

Rz.

Text

Kommentare

Anderungsvorschlige

C. Versicherungsunternehmen

17

Das Outsourcing von wesentlichen
Dienstleistungen und die beschrankt
zuldssige Auslagerung von
Kontrollfunktionen sind nach Art. 4 Abs. 2
Bst. j i.V.m. Art. 5 Abs. 2 VAG
geschaftsplanrelevant und damit
genehmigungspflichtig.

18

Fir  Versicherungscaptives ist die
Auslagerung  von Flhrungs- und
Kontrollfunktionen in einem weiteren
Umfang zuldssig als bei den (brigen
Versicherungsunternehmen. Zulassig sind:

19

Das Outsourcing des Managements von
Direkt- und Riickversicherungscaptives mit
Sitz in der Schweiz (inkl. zentraler
Fihrungsaufgaben der Geschéftsleitung)
auf entsprechend spezialisierte Captive-
Management-Gesellschaften;

20

Das Outsourcing des Managements von
Zweigniederlassungen auslandischer
Direktversicherungscaptives innerhalb des
Konzerns oder auf  entsprechend
spezialisierte Captive-Management-
Gesellschaften. Die aufsichtsrechtliche
Funktion des Generalbevollmachtigten
(Art. 17 und 18 AVO) darf dadurch nicht
eingeschrankt werden.

V. Anforderungen an auslagernde Un-
ternehmen

A. Inventarisierung der ausgelagerten
Dienstleistungen
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Anmerkung zum Vernehmlassungsentwurf

Rz.

Text

Kommentare

Anderungsvorschlige

21 | Uber die ausgelagerten Dienstleistungen | [m1] Die Pflicht das Inventar aktuell zu halten, sollte angemes- | [m1] Uber die ausgelagerten Dienstleistungen ist ein aktuel—zu
ist [m1] ein aktuell zu haltendes Inventar | senen Anforderungen beziiglich Zeitpunkt und Frequenz sol- | haltendes—Inventar zu fihren, welches regelmdssig aktualisiert
zu  fiilhren.  Dieses  enthdlt eine | cher Aktualisierungen unterworfen sein (vgl. auch Wortlaut von | wird.

Umschreibung der ausgelagerten | Art. 61 Abs. 1 lit. f. BankV).

Dienstleistung, nennt Erbringer [m2] (inkl.

allfallig beigezogener Hilfspersonen) und

Empfanger sowie die unternehmensintern | [m2] Der Begriff "Dienstleister" sollte einheitlich verwendet | [m2] Dieses enthdlt eine Umschreibung der ausgelagerten

verantwortliche Stelle (vgl. Rz 27). werden oder es sollte erklart werden, wie sich der "Erbringer" | Dienstleistung, nennt Erbringer—Dienstleister (inkl. allfallig
vom "Dienstleister" unterscheidet. Sodann sollte auf den Be- | beigezogener HilfspersenrenSubunternehmer) (...)
griff "Hilfsperson" verzichtet werden, da dieser beispielsweise
auch Mitarbeiter des Dienstleisters erfassen wiirde. Stattdes- | Als Subunternehmer werden in diesem Rundschreiben Drittun-
sen sollte der gebrauchliche Begriff "Subunternehmer" ver- | ternehmer bezeichnet, denen der Dienstleister die Erbringung
wendet werden. Zudem sollte dieser Begriff an geeigneter | wesentlicher Teile der ausgelagerten Dienstleistung delegiert.
Stelle definiert werden (siehe dazu den nebenstehenden For-
mulierungsvorschlag).

22 | Die Versicherungsunternehmen fihren
dieses Inventar im Rahmen des
Geschaftsplanformulars J.

B. Auswahl, Instruktion und Kontrolle
des Dienstleiters
23 | Entsprechend den mit der Auslagerung | Anpassung, um klarzustellen, dass nur ein verhaltnismassiger | Entsprechend den mit der Auslagerung verfolgten Zielen sind die

verfolgten Zielen sind die Anforderungen

an die Leistungserbringung vor
Vertragsschluss festzulegen und zu
dokumentieren. Dies beinhaltet eine

Risikoanalyse, welche die 6konomischen

Dokumentationsaufwand verlangt werden kann.

Die FINMA wird hiermit ersucht, zu bestatigen, dass beziglich
der Beurteilung der "Chancen" kein neuer Standard eingefiihrt
werden soll, d.h. der heute bereits angewendete Standard

wesentlichen Anforderungen an die Leistungserbringung vor
Vertragsschluss festzulegen und angemessen zu dokumentieren.
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Anmerkung zum Vernehmlassungsentwurf

Rz.

Text

Kommentare

Anderungsvorschlige

und operativen Uberlegungen und die
damit verbundenen Risiken und Chancen
einschliesst.

weitergilt.

Betreffend die Risikoanalyse sollten geringere Anforderungen
zu erfiillen sein im Falle von gruppeninternen Auslagerungen
(insbesondere im Falle von Auslagerungen an eine Service Co;
vgl. auch Rz. 9).

24 | Die Auswahl des Dienstleisters hat unter | Anpassung, um klarzustellen, dass nur ein verhaltnisméassiger | Die Auswahl des Dienstleisters hat unter Beriicksichtigung und
Berlicksichtigung und Prifung seiner | Prifungsaufwand verlangt werden kann. angemessener Prifung seiner professionellen Fahigkeiten sowie
professionellen Fahigkeiten sowie seiner finanziellen und personellen Ressourcen zu erfolgen.
finanziellen und personellen Ressourcen | Betreffend die Priifung von professionellen Fahigkeiten sowie
zu erfolgen. Werden mehrere | finanziellen und personellen Ressourcen sollten geringere An-

Dienstleistungen an den  gleichen | forderungen zu erfiillen sein im Falle von gruppeninternen
Dienstleister ausgelagert, so ist dem | Auslagerungen (insbesondere im Falle von Auslagerungen an
Konzentrationsrisiko Rechnung zu tragen. | eine Service Co; vgl. auch Rz. 9).

25 | Ferner sind beim Entscheid {ber das | Der Fokus auf Transitions- und Wechselkosten ist unseres Er- | Ferner—sind—beim—Entscheidiiber-das—Outsourcingund-bei-der
Outsourcing und bei der Auswahl des | achtens nicht sinnvoll, da diese Kosten lediglich ein Teil der | Auswahl-des—Dienstleisters—die—Aspekte—derTransitions—und
Dienstleisters die Aspekte der Transitions- | relevanten Kosten darstellen, welche zu beriicksichtigen sind. | Wechselkestenzu-beriicksichtigen—DerBienstleister-hat- Gewdhr
und Wechselkosten zu bericksichtigen. | Ferner kann ein Dienstleister keine eigentliche "Gewahr" fur | f& i i i i —Die
Der Dienstleister hat Gewdhr fur eine | die Leistungserbringung bieten. Entsprechend beantragen wir, | geordnete Riickfiihrung der ausgelagerten Dienstleistung muss
dauerhafte Leistungserbringung zu bieten. | die ersten beiden Satze zu streichen. sichergestellt sein.

Die geordnete Ruckfuhrung der
ausgelagerten Dienstleistung muss
sichergestellt sein.

26 | Die Zustandigkeiten des Unternehmens
und des Dienstleisters sind vertraglich
festzulegen und abzugrenzen,
insbesondere beziglich Schnittstellen und
Verantwortlichkeiten.

27 | Die ausgelagerte Dienstleistung ist in das

interne Kontrollsystem des Unternehmens
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Anmerkung zum Vernehmlassungsentwurf

Rz.

Text

Kommentare

Anderungsvorschlige

zu integrieren. Die mit der Auslagerung
verbundenen wesentlichen Risiken sind
systematisch zZu identifizieren, Zu
liberwachen, zu quantifizieren und zu
steuern. Unternehmensintern ist eine
verantwortliche Stelle zu definieren, die
fir die Uberwachung und Kontrolle des
Dienstleisters  zustandig ist. Dessen
Leistungen sind fortlaufend zu
Uberwachen und zu beurteilen, so dass
allfallig  notige  Massnahmen  sofort
ergriffen werden kénnen.

28

Das Unternehmen hat sich die dazu
notigen Weisungs- und Kontrollrechte
vom Dienstleister vertraglich einrdumen
zu lassen.

C. Verantwortung

29

Das Unternehmen tragt gegeniber der
FINMA weiterhin die selbe
Verantwortung, wie wenn es die
ausgelagerte Dienstleistung selber
erbringen wirde. Es hat die
ordnungsgemasse Geschaftsfihrung
jederzeit zu gewahrleisten.

D. Sicherheit

30

Bei sicherheitsrelevanten Auslagerungen
(namentlich im Bereich IT) legen das
Unternehmen und der Dienstleister
vertraglich Sicherheitsanforderungen fest.
Deren Einhaltungen sind vom
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Anmerkung zum Vernehmlassungsentwurf

Rz.

Text

Kommentare

Anderungsvorschlige

Unternehmen zu tiberwachen.

31

Das Unternehmen und der Dienstleister
erarbeiten ein Sicherheitsdispositiv, das
die Weiterfilhrung der ausgelagerten
Dienstleistung in samtlichen
vorhersehbaren Notfédllen gewahrleistet.
Bei Errichtung und Anwendung des
Sicherheitsdispositivs  gilt ~ fir  das
Unternehmen derselbe Sorgfaltsmassstab,
wie wenn es die ausgelagerte
Dienstleistung selber erbringen wiirde.

E. Priifung und Aufsicht

32

Das Unternehmen und dessen
Prifgesellschaft sowie die FINMA missen
in der Lage sein, die Einhaltung der
aufsichtsrechtlichen Bestimmungen beim
Dienstleister zu prifen. Zu ihren Gunsten
ist vertraglich ein jederzeitiges,
vollumfangliches und  ungehindertes
Einsichts- und Priifrecht einzuraumen.

Das Prufrecht beschrankt sich auf die durch das Unternehmen
ausgelagerte Dienstleistung.

Zu ihren Gunsten st vertraglich ein jederzeitiges,
vollumfangliches und ungehindertes Einsichts- und Prifrecht in
Bezug auf die ausgelagerte Dienstleistung einzurdumen.

33

Priftatigkeiten koénnen an die nach
schweizerischem Recht organisierte
Revisionsstelle des Dienstleisters delegiert
werden, sofern  diese Uber die
notwendigen fachlichen Kompetenzen
verfligt. Erfolgt eine solche Delegation,
kann die Prifgesellschaft des
Unternehmens auf die Priifungsergebnisse
der Revisionsstelle des Dienstleisters
abstellen.
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Anmerkung zum Vernehmlassungsentwurf

Rz.

Text

Kommentare

Anderungsvorschlige

34

Die Auslagerung einer Dienstleistung darf
die Aufsicht durch die FINMA nicht
erschweren, insbesondere bei einer
Auslagerung ins Ausland.

Anpassung, um klarzustellen, dass keine unverhaltnismassige
Erschwerung vorliegen darf (jede Auslagerung fihrt zu einem
gewissen Grad zu einer Erschwerung der Aufsicht).

Die Auslagerung einer Dienstleistung darf die Aufsicht durch die
FINMA nicht unverhéltnismdassig erschweren, (...)

35

Untersteht der Dienstleister nicht der
Aufsicht der FINMA, hat er sich gegenlber
dem  Unternehmen  vertraglich zu
verpflichten, der FINMA samtliche
Auskiinfte und Unterlagen bezogen auf
den ausgelagerten Geschaftsbereich zur
Verfligung zu stellen, die sie fir die
Aufsichtstatigkeit bendotigt. Falls
Pruftatigkeiten an die Revisionsstelle des
Dienstleisters delegiert werden, ist ihr
Bericht der FINMA, der internen
Revisionsstelle und der Priifgesellschaft
des auslagernden Unternehmens auf
Anfrage zur Verfligung zu stellen.

F. Auslagerungen ins Ausland

36

Auslagerungen ins Ausland sind erst
zuldssig, nachdem das Unternehmen
ausdriicklich nachgewiesen hat, dass es
selber, seine Prifgesellschaft sowie die
FINMA ihre Priifrechte wahrnehmen und
durchsetzen koénnen. Dieser Nachweis
kann  mittels Rechtsgutachten oder
Bestatigungen der zustandigen
auslandischen Aufsichtsbehérde erbracht
werden. Die  Prifgesellschaft  des
Unternehmens hat den Nachweis vor der

Die Anderungsvorschlige sollen insbesondere zum Ausdruck
bringen, dass auch im Falle einer Auslagerung ins Ausland keine
Bewilligung benotigt wird.

Um unnétigen Aufwand zu vermeiden, sollte die FINMA unse-
res Erachtens eine Liste flihren, welcher die beaufsichtigten
Institute entnehmen kénnen, beziglich welcher Lander dieser
Nachweis als erbracht gilt.

Auslagerungen ins Ausland sind erst—zuldssig, nachdem—sofern
das Unternehmen ausdritcklich—nachgewiesen—hatnachweisen

kann, dass es selber, seine Priifgesellschaft sowie die FINMA ihre
Priifrechte wahrnehmen und durchsetzen kénnen.
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Anmerkung zum Vernehmlassungsentwurf

Rz. Text Kommentare Anderungsvorschlige

Auslagerung zu beurteilen.

37 | Bei der Auslagerung von Massen-
Kundenidentifikationsdaten (Client
Identifying Data) ins Ausland ist die FINMA
vorgangig zu informieren.

38 | Die Sanierbarkeit bzw. Abwickelbarkeit | Der Anderungsvorschlag bringt zum Ausdruck, dass eine | Die-Sanierbarkeitbzw—Abwickelbarkeit-desUnternehmensin-der
des Unternehmens in der Schweiz muss | Datenspiegelung in der Schweiz nicht technologie-neutral ware | Sehweiz+uss-gewdhrleistet-sein—Der Zugriff auf die fur die Sa-
gewahrleistet sein. Der Zugriff auf die | und die damit verbunden Kosten enorm waren, weil es nicht | nierung bzw. Abwickelbarkeit dafér—notwendigen Daten muss
dafiir notwendigen Daten muss jederzeit | nur um die Spiegelung der Daten selber ginge, sondern auch | jederzeit in—von der Schweiz aus moglich sein_und vertraglich
in der Schweiz moglich sein. um den Betrieb der unterliegenden IT-Systeme. zugesichert werden.

G. Vertrag

39 | Die Auslagerung muss auf einem
schriftlichen Vertrag beruhen. Neben der
Bezeichnung der Parteien und einer
Beschreibung der Dienstleistung enthalt
dieser im Minimum folgenden Inhalt (Rz

40-41):

40 | Das Unternehmen hat den Beizug von | Vgl. den Kommentar zu Rz. 21. Das Unternehmen hat den Beizug von Unterakkerdanten
Unterakkordanten (Hilfspersonen) von {Hilfspersonen)Subunternehmern von seiner vorgadngigen
seiner vorgangigen Genehmigung | Hinsichtlich dieser Pflicht zur vorgangigen Genehmigung sollten | Genehmigung abhangig zu machen. Werden Hilspersenen-Sub-
abhangig zu machen. Werden | geringere Anforderungen zu erfiillen sein im Falle von gruppen- | unternehmer__beigezogen, sind ihnen die Pflichten und
Hilfspersonen beigezogen, sind ihnen die | internen Auslagerungen (insbesondere im Falle von Auslage- | Zusicherungen des Dienstleisters, die zur Erflullung dieses
Pflichten und Zusicherungen des | rungen an eine Service Co; vgl. auch Rz. 9). Rundschreibens erforderlich sind, zu tGberbinden.

Dienstleisters, die zur Erfiillung dieses

Rundschreibens erforderlich sind, zu
liberbinden.

41 | Es sind vertragliche Vorkehrungen zur
Umsetzung der Anforderungen gemass
diesem Rundschreiben und insbesondere
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Rz. Text Kommentare Anderungsvorschlige

den Rz 28, 30, 32 und 35 zu treffen.

42 | Das Unternehmen hat die internen
Bewilligungsverfahren fiir Outsourcing-
Projekte sowie die Zustandigkeiten fir die
entsprechenden Vertragsabschlisse
festzulegen.

43 | Zusatzlich missen systemrelevante
Banken bei der Auslagerung von kritischen
Dienstleistungen folgende Punkte
vertraglich festhalten:

44 | Die Ubertragbarkeit der kritischen | Klarstellung, dass es hier um die Ubertragbarkeit der Dienst- | Die Ubertragbarkeit der kritischen Dienstleistung resp—des
Dienstleistung resp. des entsprechenden | leistung (und nicht des Vertragsverhaltnisses durch Partei- | entsprechenden——Vertrags-verhatnisses———durch die
Vertrags-verhaltnisses durch die | wechsel) geht und dass diese vertraglich in geeigneter Weise | systemrelevante Bank ist zu-gewahrleistenvertraglich in geeigne-
systemrelevante Bank ist zu | sicherzustellen ist. ter Weise sicherzustellen.

gewahrleisten;

45 | Der Dienstleister hat Gewahr dafir zu
bieten, dass er seine Leistung nicht
einstellt, solange das Unternehmen seine
vertraglichen Verpflichtungen erfullt.

VI. Auflagen und Ausnahmen

46 | Die FINMA kann einem Unternehmen in
begriindeten Fallen Auflagen machen
oder dieses von der Einhaltung des
Rundschreibens ganz oder teilweise
befreien.

VII. Ubergangsbestimmungen
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Rz.

Text

Kommentare

Anderungsvorschlige

47

Das Rundschreiben findet unmittelbar
Anwendung auf Outsourcingverhdltnisse
von Banken und Effektenhdndlern, die
nach dessen Inkrafttreten abgeschlossen
oder gedndert werden.
Outsourcingverhaltnisse von Banken und
Effektenhandlern, die bei Inkrafttreten
des Rund-schreibens bereits bestehen,
sind innerhalb einer Ubergangsfrist von
zwei Jahren ab Inkrafttreten so
anzupassen, dass die Anforderungen des
Rundschreibens eingehalten sind.

Die FINMA wird hiermit ersucht, die Ubergangsfrist auf drei
Jahre zu verlangern und das Inkrafttreten des Rundschreibens
vom 1. Juli 2017 auf den 1. Juli 2018 zu verschieben.

In Fallen, in welchen bestehende Outsourcingverhiltnisse le-
diglich unwesentlich gedndert werden, sollte die Ubergangs-
frist ebenfalls gelten.

Das Rundschreiben findet unmittelbar Anwendung auf
Outsourcingverhéltnisse von Banken und Effektenhandlern, die
nach dessen Inkrafttreten abgeschlossen oder wesentlich
geandert werden. Outsourcingverhaltnisse von Banken und
Effektenhandlern, die bei Inkrafttreten des Rundschreibens
bereits bestehen, sind innerhalb einer Ubergangsfrist von zwei
drei Jahren ab Inkrafttreten so anzupassen, dass die

Anforderungen des Rundschreibens eingehalten sind.

48

Vorbehalten  bleiben  anderslautende
aufsichtsrechtliche Vorgaben im Rahmen
der Notfall-planung von systemrelevanten
Banken.

49

Fir Versicherungsunternehmen gilt das
Rundschreiben fiir Erstbewilligungen ab
dessen Inkrafttreten. Far
Anderungsgenehmigungen gilt das
Rundschreiben ab dem Zeitpunkt, in dem
eine Geschéftsplandanderung der FINMA
zur  Genehmigung unterbreitet bzw.
mitgeteilt wird.
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economiesuisse

Eidgenoéssische Finanzmarktaufsicht FINMA
Herr Michael Briigger

Laupenstrasse 27

3003 Bern

Per E-Mail an: regulation@finma.ch

31. Januar 2017

Stellungnahme zum FINMA-Rundschreiben 2017/xx «Outsourcing — Banken und Versicherer»

Sehr geehrter Herr Brigger

Im Dezember 2016 haben Sie uns eingeladen, zum neuen Rundschreiben «Outsourcing — Banken und
Versicherer» (nachfolgend ,Rundschreiben®) Stellung zu nehmen. Diese Gelegenheit der Meinungs-
ausserung nehmen wir gerne wahr. economiesuisse nimmt gestitzt auf den Input der betroffenen Mit-
glieder aus einer tUbergeordneten, gesamtwirtschaftlichen Sicht wie folgt Stellung:

Zusammenfassung

— Esistfraglich, ob die vorgesehene Regulierung auf Stufe Rundschreiben mit weitreichenden Aus-
wirkungen auf Unternehmen ausserhalb der Regulierungskompetenz der FINMA auf einer
ausreichenden gesetzlichen Grundlage beruht.

— Die gesetzlichen Rahmenbedingungen und die Ausgangslage fiir Banken und Versicherer sind un-
terschiedlich. Es bedarf entsprechend einer Regulierung der Vorgaben fir die Versicherungs-
branche in einem separaten Rundschreiben «Outsourcing — Versicherer».

— Vor dem Hintergrund der dynamischen technologischen Entwicklungen gerade in der Finanz-
branche muss die FINMA im Rahmen ihrer Aufsicht sicherstellen, dass Raum fir innovative
Geschéftsmodelle geschaffen wird. Dies erfordert es, systematisch unnétige und wettbewerbs-
behindernde Regulierungshiirden abzubauen und geeignete Rahmenbedingungen zu schaffen.

— Insbesondere die Regelung zu Auslagerungen ins Ausland ist zu einschrankend geraten. Et-
liche der definierten Anforderungen kénnen nicht in der geforderten Absolutheit nachgewiesen bzw.
gewahrleistet werden.

economiesuisse Verband der Schweizer Unternehmen
Hegibachstrasse 47 Fédération des entreprises suisses
Postfach CH-8032 Zirich Federazione delle imprese svizzere
Telefon +41 44 421 35 35 Swiss Business Federation

Telefax +41 44 421 34 34 www.economiesuisse.ch
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1. Zu einzelnen Punkten im Detail

1.1 Heikle Ausdehnung der Kompetenzen der FINMA

Wir stehen der Regulierungspraxis der FINMA-Rundschreiben grundsétzlich kritisch gegeniber. Es ist
ordnungspolitisch fragwirdig, dass Rundschreiben losgeldst von einer institutionellen Kontrolle und da-
mit insbesondere ohne parlamentarischen Einbezug erlassen werden kdnnen und gleichzeitig faktischen
Gesetzescharakter mit einem erheblichen Einfluss auf die Geschaftstatigkeit der regulierungsunterwor-
fenen Banken und Versicherungen haben. Im vorliegenden Fall wird dies dadurch noch verschérft, dass
das Rundschreiben unmittelbare Auswirkungen in andere Wirtschaftszweige zeitigt, insbesondere in die
Technologiebranche. Eine institutionelle Kontrolle, im konkreten Fall durch eine gerichtliche Uberpri-
fung, ist fur diese ,aussenstehenden® Branchen nicht klar gewéhrleistet. Damit die erheblichen Zweifel
ausgeraumt werden kénnen, ob die FINMA ausreichend kompetent ist, solche weitgehenden regulatori-
schen Forderungen zu stellen, sind regulatorische Vorgaben mit unmittelbaren Auswirkung auf Dritte in
einem Gesetz im formellen Sinne vorzunehmen. Wir gehen im Ubrigen auch unter der aktuellen Praxis
davon aus, dass die FINMA entsprechend Art. 46 Kartellgesetz auch die Wettbewerbskommission zu
einer allfalligen Wettbewerbsbeeinflussung durch das Rundschreiben angehért hat.

1.2 Separates Rundschreiben fur die Versicherer

Aufgrund der unterschiedlichen gesetzlichen Rahmenbedingungen und Ausgangslage fur Banken und
Versicherer haben die Vorgaben fur den Versicherungssektor in einem separaten Rundschreiben «Out-
sourcing — Versicherer» reguliert zu werden. Damit kdnnen die Unterschiede zwischen den beiden Sek-
toren angemessen bericksichtigt werden und es wird eine konsistente Aufsicht versicherungsspezifi-
scher Aspekte besser gewdhrleistet.

1.3 Technologieneutralitdt und Zukunftsbestandigkeit der Vorgaben

Durch Abweichungen vom Grundsatz der prinzipienbasierten Regulierung wird nicht sichergestellt, dass
jedes Institut die Anforderungen entsprechend der Grésse, Komplexitat, Struktur und des Risikoprofils
seines konkreten Geschaftsmodells angemessen umsetzen kann.

Die FINMA muss ganz im Sinne der prinzipienbasierten Regulierung grosseren Wert auf das

materielle Resultat der Regulierung legen und nicht die Details der Regulierung festlegen. Nur durch
einen prinzipienbasierten Ansatz wird Raum fur innovative Modelle geschaffen, welche durch den tech-
nologischen Fortschritt erforderlich werden. Andernfalls besteht das Risiko, dass die technologische Ent-
wicklung die Regulierung tberholt oder die Regulierung die Entwicklung in eine falsche Richtung drangt.

Dies zeigt sich im Rundschreiben exemplarisch an den Vorgaben zu Cloudlésungen. Diese sind wichtige
Elemente einer zukunftsorientierten, flexiblen und kostenreduzierenden IT-Strategie, gerade auch im Fi-
nanzbereich. Banken und Versicherungen mussen in einem scharfen internationalen Wettbewerb den
technischen Innovationsspielraum voll nutzen kdnnen.

Cloud Computing unterscheidet sich vom herkdmmlichen Outsourcing in wichtigen Punkten. Nicht mehr
der einzelne physische Server steht im Mittelpunkt. Bei Cloud-basierten Diensten handelt es sich in der
Regel um stark skalierbare, geographisch weit verteilte Infrastrukturen, welche weitgehend automatisiert
funktionieren und international standardisiert sind. Will man nicht die der Schweizer Regulierung unter-
worfenen Finanzdienstleister von den international gangigen Instrumenten im Zusammenhang mit Cloud-
Ldsungen ausgrenzen, miussen die Moéglichkeiten und Besonderheiten des Cloud Computings beriick-
sichtigt werden.

So kann ein Cloud Outsourcing nicht nach denselben Kriterien geprift werden wie eine andere ausgela-
gerte Dienstleistung (z.B. Compliance). Statt eines jederzeitigen Prif- und Einsichtsrechts muss auch
hier auf das materielle Resultat abgestellt werden. Dass dies moglich ist, zeigt sich am Beispiel der
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entsprechenden Vorgaben der Financial Conduct Authorities in der UK, welche keinen jederzeitigen Zu-
gang zum Datencenter verlangen.

1.4 Keine tber den Kernauftrag der FINMA hinausgehende Vorgaben zur Abwicklung von Banken

Eine der Kernaufgaben der FINMA ist die Abwicklung von Banken. Es ist jedoch klarzustellen, dass das
Rundschreiben nicht die Abwicklungsféhigkeit als solches bezweckt. Das Rundschreiben kann nur den
Erhalt der Abwicklungsfahigkeit im Rahmen des Outsourcings erhalten. Weitergehende Zielsetzungen
(z.B. die Erstellung der Abwicklungsfahigkeit durch Auslagerung) waren vom Gesetz nicht abgedeckt:
dieses sieht in diesem Bereich keine bestimmte Organisation vor und damit auch keine Ermé&chtigung,
eine solche vorzuschreiben.

Es soll nicht in die Organisationskompetenz der einzelnen Unternehmen eingegriffen werden. Damit wir-
den bestimmte Strukturen zementiert und es besteht das Risiko, dass die Innovation behindert wird.

Wir danken Ihnen fir die Berlicksichtigung unserer Anliegen und stehen lhnen bei Fragen gerne zur
Verflgung.

Freundliche Griisse
economiesuisse

\ ;,/:t./t/‘. ';L*"(\ / ;_ \-/_\
Thomas Pletscher Erich Herzog

Mitglied der Geschaftsleitung Stv. Leiter Wettbewerb & Regulatorisches
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Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA
Michael Brugger

Laupenstrasse 27

3003 Bern

Zurich, 30. Januar 2017

Anhdrung FINMA-RS 17/xx ,,Outsourcing Banken und Versicherer*

Sehr geehrter Herr Briigger

Fur die Zustellung der Unterlagen im Zusammenhang mit der Anhérung zum eingangs er-
wahnten FINMA-Rundschreiben danken wir bestens. Die Kommission fir Bankenprifung von
EXPERTsuisse hat den Entwurf eingehend studiert. Unsere Hinweise und Bemerkungen ha-
ben wir in den Beilagen zusammengefasst.

Fur Fragen stehen Ihnen die Unterzeichnenden gerne zur Verfligung.

Freundliche Grlisse

EXPERTsuisse
Dr. Thorsten Kleibold Rolf Walker
Mitglied der Geschéftsleitung Préasident der Kommission

fur Bankenprufung

EXPERTsuisse — Schweizer Expertenverband fur Wirtschaftsprifung, Steuern und Treuhand
Limmatquai 120, Postfach 1477, CH-8021 Ziirich, Tel. +41 58 206 0505, Fax +41 58 206 0509
info@expertsuisse.ch, www.expertsuisse.ch



Kommission fir Bankenprifung Anhoérung FINMA-RS 17/x ,,Outsourcing Banken und Versicherer*
Beilage zum Brief vom 30. Januar 2017

Erfassung, Begrenzung und Uberwachung von Markt-, Kredit-,
Ausfall-, Abwicklungs-, Liquiditats-, oder Reputationsrisiken sowie
generell auf operationelle oder rechtliche Risiken auswirken
kénnen, wie namentlich die Wertschriftenverwaltung bzw. die
Zahlungsverarbeitung, die Datenaufbewahrung, die IT
(Informations- und Datenverarbeitung), das Risikomanagement, die
Compliance, die Stammdatenverwaltung und das
Rechnungswesen (Finanzbuchhaltung und -controlling), die interne
Geldwaschereifachstelle sowie der Druck und Versand von
Bankdokumenten.

die Erfassung, Begrenzung und Uberwachung von Markt-,
Kredit-, Ausfall-, Abwicklungs-, Liquiditats-, oder
Reputationsrisiken sowie generell auf operationelle oder
rechtliche Risiken auswirken kénnen.

Zudem gilt ein Outsourcing immer als wesentlich, wenn ein
Dienstleister im Rahmen einer Auslagerung Zugang zu Massen-
CID erhalt.

Beispiele von Outsourcings, die im Sinne des Rundschreibens
als wesentliches Outsourcing erfasst werden und solche, die
vom Rundschreiben nicht erfasst werden, sind im Anhang
aufgefihrt.

Rz Text gemass Anhérungsvorlage Anpassungsvorschlage Begriindungen und Bemerkungen

Allg. Wir empfehlen im Rundschreiben — wo zutreffend - jeweils konsistent von Banken und
Effektenhéndlern zu sprechen. Dies fuhrt zu einem Anpassungsbedarf bei den Rz 5 und
6.

Allg. Die bisherigen Erleichterungen in Gruppenverhéltnissen werden nicht weitergefiihrt. Dies
dirfte bei den betroffenen Unternehmen zu einem grésseren Aufwand fihren. Wir regen
an zu prifen, in welchem Ausmass gegebenenfalls Erleichterungen bei
Gruppenverhaltnissen beibehalten werden kénnen.

1 Das vorliegende Rundschreiben legt die aufsichtsrechtlichen Im Erlauterungsbericht wird die Streichung des Verweises auf den Datenschutz damit
Anforderungen an Outsourcing-Lésungen von Banken, begriindet, dass die datenschutzrechtlichen Themen aufgrund von Doppelspurigkeiten
Effektenhandlern und Versicherungsunternehmen dar. Fir diese weggelassen werden, um allféllige Divergenzen und Abgrenzungsschwierigkeiten
enthdalt es Anforderungen an eine angemessene Organisation und zwischen den aufsichtsrechtlichen Bestimmungen des Rundschreibens und den
bezweckt deren Risikobegrenzung und Abwicklungsfahigkeit. gesetzlichen Bestimmungen zum Datenschutz kiinftig zu vermeiden. Angesichts der

Ergéanzung: Bedeutung des Themas im Allgemeinen und im Zusammenlang mit Outsourcing-

Den Erfordernissen des Daten- und Geheimnisschutzes ist bei Lésungen im Speziellen, erachten wir es als wichtig, trotzdem auf dieses Erfordernis in

Outsourcing-Lésungen Rechnung zu tragen. allgemeiner Form hinzuweisen. Um Klarheit betreffend des Prifgegenstands zu schaffen
istim Rundschreiben zudem zu prazisieren, dass der Daten- und Geheimnisschutz nicht
(mehr) Gegenstand der aufsichtsrechtlichen Prifung im Zusammenhang mit dem
Outsourcing-Rundschreiben bildet (vgl. Vorschlag weiter hinten).

4 Ein Outsourcing (Auslagerung) liegt vor, wenn ein Unternehmen
einen Dienstleister beauftragt, selbsténdig und dauernd eine fir die
Geschéftstatigkeit des Unternehmens wesentliche Dienstleistung
ganz oder teilweise zu erfillen.

Erganzung (allenfalls in einer neuen Rz): Der Kerninhalt des dritten Abschnitts von Tz 4.1 des Erlauterungsberichts sollte im
Die selbstéandige Aufgabenerfullung bedeutet, dass das Rundschreiben selber wiedergegeben werden, da dieser Abschnitt fiir das Verstandnis
Unternehmen dem Dienstleister zur Erfillung der Ubertragenen | wesentlich ist. Ausserdem empfehlen wir, die Vermutung der Selbsténdigkeit bei einer
Aufgaben einen bedeutenden Handlungsspielraum einraumt wesentlichen Aufgabe ebenfalls im Rundschreiben festzuhalten.
und die dazu notwendigen Kompetenzen lbertragt. Ubt ein
Dienstleister eine wesentliche Aufgabe aus, wird die
Selbstandigkeit seiner Tatigkeit im Zweifelsfall vermutet.
5 Wesentlich sind bei Banken jene Dienstleistungen, die sich auf die | Wesentlich sind bei Banken jene Dienstleistungen, die sich auf

Dieses im Anhorungsbericht aufgefuihrte Kriterium sollte auch entsprechend im
Rundschreiben festgehalten sein. Wir weisen darauf hin, dass im Erlauterungsbericht nur
der Begriff CID verwendet und erst in der Fussnote der Begriff Massen-CID verwendet
wird. Um Missverstandnisse zu vermeiden empfehlen wir im Anhérungsbericht
klarzustellen, dass die beiden Begriffe gleichlautend verwendet wurden.

Die beispielhafte Auflistung von dem Rundschreiben unterstellte und nicht unterstellte
Dienstleistungen hat sich bisher bewéhrt und wir regen an die bisherige Loésung
weiterzufihren. (vgl. auch Rz 13). Betreffend Anhang vgl. Beilage zu dieser
Stellungnahme.

Sollte der Lésungsvorschlag mit dem Anhang nicht umgesetzt werden, schlagen wir
folgende Formulierung von Rz 5 vor. Ferner regen wir an, in einer neuen Rz die im
Anhang des heutigen Rundschreibens enthaltenen Beispiele (Negativliste) zu erwahnen,

Wesentlich sind bei Banken jene Dienstleistungen, die sich auf
die Erfassung, Begrenzung und Uberwachung von Markt-,
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Rz

Text gemass Anhoérungsvorlage

Anpassungsvorschlage

Begrindungen und Bemerkungen

Kredit-, Ausfall-, Abwicklungs-, Liquiditats-, oder
Reputationsrisiken sowie generell auf operationelle oder
rechtliche Risiken auswirken kénnen, wie namentlich das
Outsourcing der gesamten Wertschriftenverwaltung an einen
Dienstleister bzw. die Abwicklung der Zahlungsverarbeitung
Uber einen einzigen Dienstleister oder eine einzige
Korrespondenzbank, die Datenaufbewahrung, der Betrieb und
Unterhalt von Datenbanken, der Betrieb von

Informationstechnologiesystemen die-H{rformations—und

Datenverarbeitung), das Risikomanagement, die Compliance,
die Stammdatenverwaltung und das Rechnungswesen

(Finanzbuchhaltung und -controlling), die interne
Geldwaschereifachstelle sowie der Druck und Versand von
Bankdokumenten.

neu

Fir das Banken- und Effektenhandlergeschéft nicht dem
Rundschreiben unterstellte Dienstleistungen gelten
insbesondere die folgenden Bereiche und Tatigkeiten:

e Logistik (Kantinen- und Restaurationsbetriebe,
Gebaudesicherheit, allgemeine Service- und
Unterstitzungsleistungen usw.)

e Personal (Lohn-, Gehalts- und Bonusabrechnungen fiir

Mitarbeiter, Beschaftigung von temporaren Mitarbeitern

USW.)

Teilnahme an Effektenabwicklungs- und Zahlungssystemen

Korrespondenzbankenbeziehungen

physische Geldlieferungen und Werttransporte

Geldautomatenversorgung

Erwerb und Wartung von Software beziehungsweise ein

Auftrag oder ein Projekt zur Software-Entwicklung

Kreditkartengeschaft

Inkassowesen

Rechts- und Steuerberatung

Ubertrag der Funktion der Internen Revision geméss Rz 83-

86 des FINMA-RS 2017/1 ,Corporate Governance Banken“

Die Wesentlichkeit einer Auslagerung wirde erheblich besser beurteilt werden kénnen,
wenn auch Negativbeispiele im Rundschreiben selber und nicht nur im
Erlauterungsbericht aufgefuhrt werden. Wir empfehlen, die unter Tz 4.1 des
Erlauterungsberichts aufgefiihrten Beispiele deshalb zur Klarstellung im Rundschreiben
selber aufzufuihren.

Ebenfalls wesentlich sind bei Banken Dienstleistungen, die fur das
Fortfiihren systemrelevanter Funktionen im (drohenden)
Insolvenzfall notwendig sind (kritische Dienstleistungen).

Ebenfalls wesentlich sind bei Banken Dienstleistungen, die fur

das Fortfihren systemrelevanter Funktionen i.S.v. Art. 8 Abs. 1
BankG im (drohenden) Insolvenzfall notwendig sind (kritische

Dienstleistungen).

Wir empfehlen einen Verweis auf das BankG um den Begriff systemrelevante Funktionen
klar zu definieren.

13

Als zentrale Kontroll- und Fihrungsaufgaben nicht vollstandig
auslagerbar sind das Risikomanagement und die Compliance.
Vorbehalten sind einzelne, rein operative Aufgaben, welche die
Identifikation, die Analyse, die Bewertung, die Steuerung oder die
Uberwachung unternehmensindividueller Risiken zum Gegenstand
haben.

Erganzung:
Beispiele zu rein operativen Aufgaben sind im Anhang
aufgefuhrt.

Die Bestimmung ist ohne die Erlauterungen in Tz 4.3.1 Abs. 2 und 3 des
Erlauterungsberichts schwer verstandlich. Wir regen an, die im Erlauterungsbericht
erwédhnten Beispiele im Anhang (vgl. auch Rz 5) aufzulisten. Sollte in der definitiven
Fassung die vorgeschlagene Lésung mit der Beibehaltung des Anhangs nicht
verwirklicht werden, wéren die Beispiele in dieser Rz zu integrieren.

Sollte die Lésungsvariante mit dem Anhang nicht umgesetzt werden, schlagen wir eine
neue Rz vor, in welcher die Beispiele der rein operativen Aufgaben gemass dem
Erlauterungsbericht ibernommen werden
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Rz Text gemass Anhoérungsvorlage Anpassungsvorschlage Begrindungen und Bemerkungen

neu - Zu den rein operativen Aufgaben des Risikomanagements Text gemass Erlauterungsbericht Tz 4.3.1. Abs. 2. Die Erganzung des Rundschreibens
zahlen bei Banken und Effektenhandlern etwa die ist insbesondere notwendig, da die hier aufgezéhlten Tatigkeiten explizit nicht mehr dem
Kreditrisikouberwachung, die Kreditanalyse oder die Outsourcing-Rundschreiben unterliegen werden.
Uberwachung von Handels- und Kreditlimiten.

16 Systemrelevante Banken dirfen kritische Dienstleistungen nicht an | Systemrelevante Banken dirfen kritische Dienstleistungen nicht | Klarstellung, dass es sich hierbei um die eigene Finanzgruppe handelt (Anpassung an
Banken derselben Finanzgruppe auslagern. an Banken innerhalb derselben Finanzgruppe auslagern. Text im Erlauterungsbericht in Tz 4.3.2 Abs. 2).

Diese Bestimmung geht in dieser absoluten Formulierung weit und verunmaglicht es den
Instituten Skaleneffekte und gegebenenfalls konzernintern qualitativ hochstehende
Dienstleistungen zu nutzen. Wir empfehlen, die Notwendigkeit der Bestimmung resp.
ihren Umfang nochmals zu hinterfragen.

21 Uber die ausgelagerten Dienstleistungen ist ein aktuell zu Uber die diesem Rundschreiben unterstehenden ausgelagerten | Klarstellung. Das Rundschreiben erfasst nur wesentliche ausgelagerte Dienstleistungen
haltendes Inventar zu fiihren. Dieses enthalt eine Umschreibung wesentlichen Dienstleistungen ist ein aktuell zu haltendes und aus diesem Grund gehen wir davon aus, dass sich die Inventarisierungspflicht nur
der ausgelagerten Dienstleistung, nennt Erbringer (inkl. allfallig Inventar zu fihren. Dieses enthélt eine Umschreibung der die dem Rundschreiben unterliegenden Outsourcing-Losungen bezieht.
beigezogener Hilfspersonen) und Empféanger sowie die ausgelagerten Dienstleistung, nennt Erbringer (inkl. allféllig
unternehmensintern verantwortliche Stelle (vgl. Rz 27). beigezogener Hilfspersonen) und Empfénger sowie die Wir gehen ferner davon aus, dass mit ,Hilfspersonen” der in Rz 21a FINMA-RS 08/7

unternehmensintern verantwortliche Stelle (vgl. Rz 27). verwendete Begriff ,Unterakkordanten” gemeint ist.

30 Bei sicherheitsrelevanten Auslagerungen (namentlich im Bereich Bei sicherheitsrelevanten Auslagerungen (namentlich im Was unter sicherheitsrelevanten Auslagerungen gemeint ist, ist nicht vollstéandig klar. Ist
IT) legen das Unternehmen und der Dienstleister vertraglich Bereich IT) legen das Unternehmen und der Dienstleister damit die Auslagerung von kritischen Daten angesprochen? Eine Préazisierung wére
Sicherheitsanforderungen fest. Deren Einhaltungen sind vom vertraglich Sicherheitsanforderungen fest. Bei Banken und wiinschenswert.

Unternehmen zu Uberwachen. Effektenhéndlern sollen diese zumindest die im RS 08/21
beschriebenen Anforderungen an Technologie- und Cyber Prazisierung der Anforderungen.
Risiken abdecken. Die relevanten Anforderungen an den Daten-
und Geheimnisschutz sind ebenfalls zu beriicksichtigen. Die
Einhaltung der Sicherheitsanforderungen ist vom Unternehmen
zu Uberwachen.

31 Das Unternehmen und der Dienstleister erarbeiten ein Das Unternehmen und der Dienstleister erarbeiten ein Verweis auf eine in einem anderen Rundschreiben enthaltene Regelung.
Sicherheitsdispositiv, das die Weiterfiihrung der ausgelagerten Sicherheitsdispositiv, das die Weiterfihrung der ausgelagerten
Dienstleistung in sdmtlichen vorhersehbaren Notféllen ge- Dienstleistung in sdmtlichen vorhersehbaren Notfallen ge-
wabhrleistet. Bei Errichtung und Anwendung des wahrleistet. Banken und Effektenh&ndler berticksichtigen dabei
Sicherheitsdispositivs gilt fur das Unternehmen derselbe die Anforderungen an das Business Continuity Management
Sorgfaltsmassstab, wie wenn es die ausgelagerte Dienstleistung (BC) geméass FINMA-RS 08/21. Bei Errichtung und Anwendung
selber erbringen wiirde. des Sicherheitsdispositivs gilt fir das Unternehmen derselbe

Sorgfaltsmassstab, wie wenn es die ausgelagerte
Dienstleistung selber erbringen wirde.

33 Pruftatigkeiten kdbnnen an die nach schweizerischem Recht Pruftatigkeiten konnen an die nach schweizerischem Recht Die Dienstleister beauftragen fir entsprechende Prifungen nicht in allen Fallen ihre
organisierte Revisionsstelle des Dienstleisters delegiert werden, organisierte Revisionsstelle des Dienstleisters oder eine vom ordentliche Revisionsstelle (z.B. fur Kontrollpriifungen im Rahmen von ISAE 3402 / ISAE
sofern diese Uber die notwendigen fachlichen Kompetenzen Dienstleister mandatierte Treuhandgesellschaft delegiert 3000/ SOC 1/ SOC 2 Berichten). Diese Konstellation ist zu beriicksichtigen.
verfugt. Erfolgt eine solche Delegation, kann die Priifgesellschaft werden, sofern diese Uber die notwendigen fachlichen
des Unternehmens auf die Prifungsergebnisse der Revisionsstelle | Kompetenzen verfugt. Erfolgt eine solche Delegation, kann die
des Dienstleisters abstellen. Priufgesellschaft des Unternehmens auf die Prifungsergebnisse

der Revisionsstelle des Dienstleisters oder die vom Dienstleister
mandatierte Treuhandgesellschaft abstellen.

37 Bei der Auslagerung von Massen-Kundenidentifikationsdaten Aufgrund der Formulierung gehen wir davon aus, dass mit der Auslagerung unmittelbar
(Client Identifying Data) ins Ausland ist die FINMA vorgangig zu nach erfolgter Information begonnen werden kann. Eine Reaktion der FINMA auf die
informieren. Meldung ist nicht abzuwarten.

VII. Prufung (neuer Titel) Erganzung des Rundschreibens betreffend Prifung

Neue | - Die Prufgesellschaften prifen die Einhaltung der Bestimmungen | Klarstellung, dass der in Rz 1 erwahnte Daten- und Geheimnisschutz nicht Gegenstand

Rz dieses Rundschreibens nach Massgabe des FINMA-RS 13/3 der aufsichtsrechtlichen Priifung in diesem Priiffeld bildet.

~Prifwesen” und nehmen im Bericht zur Aufsichtsprifung
Stellung. Die Einhaltung der Erfordernisse an den Daten- und
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Erstbewilligungen ab dessen Inkrafttreten. Fir
Anderungsgenehmigungen gilt das Rundschreiben ab dem
Zeitpunkt, in dem eine Geschéftsplananderung der FINMA zur
Genehmigung unterbreitet bzw. mitgeteilt wird.

Erstbewilligungen ab dessen Inkrafttreten. Auf geanderte
Outsourcingverhaltnisse ist das Rundschreiben ab dem
Zeitpunkt, in dem eine entsprechende Geschaftsplananderung
der FINMA mitgeteilt wird, anwendbar. In jedem Fall sind die
Outsourcingverhéltnisse von Versicherungen aber innerhalb der
Ubergangsfrist von zwei Jahren ab Inkrafttreten des
Rundschreibens so anzupassen, dass dessen Anforderungen
eingehalten sind.

Rz Text gemass Anhoérungsvorlage Anpassungsvorschlage Begrindungen und Bemerkungen
Geheimnisschutz bilden nicht Gegenstand der
aufsichtsrechtlichen Prifung.
49 Fur Versicherungsunternehmen gilt das Rundschreiben fiir Fur Versicherungsunternehmen gilt das Rundschreiben fur Diese Préazisierungen sollen den Zeitpunkt der notwendigen Anpassungen der

Outsourcingverhaltnisse klarstellen. Andernfalls ist unklar, ob die Anpassung aller
Outsourcingverhaltnisse auf die erste Geschéftsplananderung nach Inkrafttreten des
Rundschreibens zu erfolgen hat oder die Anpassung lediglich bei einem geénderten
Outsourcingverhéltnis und der entsprechenden Geschéftsplananderung vorzunehmen
ist. Der letzte Satz gewahrleistet zudem, dass sich die Anwendbarkeit des
Rundschreibens auf Outsourcingverhaltnisse bei Versicherer nicht erheblich verzégert,
wenn bei einem Versicherer Uber einen langeren Zeitraum keine
geschéftsplanrelevanten Tatsachen eintreten.
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Anhang 2

Beispiele von Auslagerungen (Banken und Effektenhandler)

Erklarung der in der nachstehenden Tabelle verwendeten Symbole:

® Outsourcing im Sinne des Rundschreibens bejaht
O Outsourcing im Sinne des Rundschreibens verneint

I. Wertschriftenhandel und -verwaltung

® Gesamte Wertschriftenverwaltung an einen einzigen Dienstleister
O Teilnahme an Effektenabwicklungssystemen

Il. Zahlungs- und Notenverkehr

® Abwicklung des gesamten Zahlungsverkehrs Uber einen einzigen Dienstleister oder eine einzige
Korrespondenzbank

O Teilnahme an Zahlungssystemen

O Korrespondenzbankenbeziehungen

O Physische Geldlieferungen und Werttransporte

O Geldautomatenversorgung

lll. Informationstechnologiesysteme und Unterhalt

® Datenaufbewahrung

® Betrieb und Unterhalt von Datenbanken

® Betrieb von Informationstechnologie-Systemen

O Ausarbeitung eines Informationstechnologie-Projekts zur anschliessenden Integration in den Betrieb
der Bank

O Auftrag zur Software-Entwicklung

O Erwerb von Software-Lizenzen

O Support von Software

O Wartung technischer Geréate von Systemen (Informationstechnologie usw.) und von Software

IV. Riskmanagement

® Compliance-Funktion

® Interne Geldwaschereifachstelle

O Einzelne Funktionen im Bereich der Kreditrisikolberwachung sowie der Kreditanalyse

O Uberwachung von Handels- und Kreditlimiten

V. Stammdatenverwaltung und Rechnungswesen

® Finanzreporting

® Nachfiihrung und Erstellung von Kundenadressen oder Kundenprofilen (ausgenommen sind einmalige
Tatigkeiten)

VI. Back-/Middle-Office-Funktionen

® Druck und Versand von Bankdokumenten (ausgenommen sind einmalige Tatigkeiten)

Cjala
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VII. Human Resources

O Lohn-, Gehalts- und Bonusabrechnungen fiir Mitarbeiter
O Beschaftigung von ausgeliehenen (temporaren) Arbeitskraften
O Betreuungsdienstleistungen fur ins Ausland entsandte Mitarbeiter (Expats)

VIII. Logistik

O Kantinen- und Restaurationsbetriebe

O Allgemeine Service- und Unterstitzungsleistungen wie beispielsweise Reinigungsdienst,
Unfallverhitung, Brandschutz usw.

O Massnahmen fir die technische und physische Sicherheit von Bankgebauden

O Verwaltung, Unterhalt und Verkauf bankeigener Geb&aude

IX. Interne Revision

O Ubertrag der Funktion der internen Revision geméss Rz 83-86 des FINMA-RS 2017/1 ,Corporate
Governance Banken*

X. Diverses
O Kreditkartengeschéft

O Inkassowesen
O Rechts- und Steuerberatung

Cjala

EXPERT
suisse
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Anhoérung zum FINMA-Rundschreiben 2017/xx «Outsourcing — Banken und

Versicherer»

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir beziehen uns auf lhre Medienmitteilung vom 6. Dezember 2016, worin Sie interessierte Kreise
einladen, zum Entwurf des Oberarbeiteten Outsourcing-Rundschreibens Stellung zu nehmen. In der
Beilage tbermitteln wir lhnen unsere Kommentare zu den einzelnen geplanten Anderungen, wobei
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F +4143 222 1500
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der Fokus auf die Auswirkungen betreffend Versicherungsgesellschaften gelegt wird.

Sollten Sie zu unserer Stellungnahme Fragen haben, so stehen wir Ihnen gerne fur Ruckfragen zur

Verfi]gun%/

Mit frep;ridli(:/héh Griissen

/
& /
4 P

Hafisjiirg Appenzeller

—

* /
\ / v Y
/

Simon Buhler

f

S



2|5

Anhdorung zum FINMA-Rundschreiben 2017/xx «Outsourcing -
Banken und Versicherer»

Liberalisierung des Outsourcings von Versicherungsunternehmen

Wir begriissen die Liberalisierung der Auslagerungsmoglichkeiten geméass Entwurf des FINMA-
Rundschreibens 2017/xx «Outsourcing — Banken und Versicherer» (Entwurf Rundschreiben). Die
bisherige Unterteilung der wesentlichen Funktionen in Kernfunktionen und Ubrige wesentliche
Funktionen stellte unseres Erachtens einen nicht gerechtfertigten Eingriff in die Organisationsfreiheit
der Versicherungsunternehmen dar. Durch die angestrebte Anderung fallt erstens die
Begrundungspflicht weg, welche bisher bei der Auslagerung von Kernfunktionen galt. Zweitens findet
keine quantitative Begrenzung der Auslagerung auf maximal zwei Kernfunktionen mehr statt."

Anpassungsbedarf bei den Begriffen

Allgemein

Gemass Erlauterungsbericht werden wesentliche Begriffe und die Terminologie des bisherigen
FINMA-Rundschreibens 2008|7 «Outsourcing Banken» aktualisiert.? Einige dieser Anpassungen
haben unseres Erachtens neue Fragen aufgeworfen, welche wir nachfolgend diskutieren.

Definition des Outsourcings

Rz. 4 Entwurf Rundschreiben

Ein Outsourcing (Auslagerung) liegt vor, wenn ein Unternehmen einen eine andere
juristische Person (Dienstleister) beauftragt, selbstdndig und dauernd eine fur die
Geschaftstatigkeit des Unternehmens wesentliche Dienstleistung ganz oder teilweise zu
erfullen.

Begriindung:

Wir schlagen vor, den Wortlaut an der bisherigen Definition des Begriffs Outsourcing in FINMA-RS
2008|2, Rz. 2 auszurichten. Damit wird klargestellt, dass es sich beim Dienstleister um eine andere
juristische Person handeln muss. Bereits heute qualifizieren bei Versicherungsunternehmen auch
andere juristische Personen innerhalb eines Konzerns als Dienstleister und unterstehen damit den

L Siehe hierzu  Erlduterungen zum  Geschéftsplan von  Versicherungsunternehmen vom 21. April 20186,
<https://www.finma.ch/de/~/media/finma/dokumente/dokumentencenter/myfinma/1bewilligung/erlduterungen-zum-
geschéftsplan_d.pdf?la=de> (nachfolgend Erlduterungen zum Geschéftsplan), S.17.

2 FINMA-Rundschreiben 2008|7, Outsourcing Banken vom 20. November 2008, https://www.finma.ch/de/~/media/finma/
dokumente/dokumentencenter/myfinma/rundschreiben/finma-rs-2008-07.pdf?la=de ~ (nachfolgend ~ FINMA-RS  2008]7).;
Erlduterungsbericht zum Rundschreiben 2017/xx, Outsourcing — Banken und Versicherer vom 6. Dezember 2016,
<https://www.finma.ch/de/~/media/finma/dokumente/dokumentencenter/anhoerungen/laufende-anhoerungen/rs-
outsourcing/20161206-eb-rs-outsourcing.pdf?la=de> (nachfolgend Erlduterungsbericht), S. 6.
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Anforderungen des Outsourcings.® Im Umkehrschluss qualifizieren rechtlich unselbsténdige
Zweigniederlassungen des Versicherers nicht als Dienstleister.# Diese Regelung ergibt sich bereits
daraus, als bei einer rechtlich unselbstandigen Zweigniederlassung dasselbe Rechtssubjekt vorliegt.
Die Dienstleistung wird damit nach wie vor im gleichen Unternehmen erbracht, weshalb kein
Outsourcing vorliegt.

Die FINMA-Praxis weicht heute im Versicherungsbereich von diesem Grundsatz im grenziber-
schreitenden Bereich ab: Demnach liegt ein Outsourcing vor, wenn eine Zweigniederlassung eines
auslandischen Versicherungsunternehmens in der Schweiz wesentliche Funktionen auf den
auslandischen Hauptsitz oder eine andere Einheit des Unternehmens auslagert.® Diese Praxis vermag
aufgrund des oben dargelegten Grundsatzes, wonach es sich um eine andere juristische Person
handeln muss, nicht zu Uberzeugen. Entsprechend fiuhrte diese Praxis denn auch zu Kritik in der
Lehre.® Die vorliegende Revision der aufsichtsrechtlichen Anforderungen an das Outsourcing béte
unseres Erachtens die Gelegenheit, die bisherige Praxis zu hinterfragen und anzupassen.

Gemass Erlauterungsbericht entspricht der Anwendungsbereich fir Versicherungsunternehmen der
bisherigen Praxis.” Weiter wird im Erlauterungsbericht der Fall einer Auslagerung von Funktionen
eines Versicherungsunternehmens auf seine Zweigniederlassungen als Form der Auslagerung
bezeichnet. Wir verstehen diese Aussage dahingehend, dass an der bisherigen Praxis im
grenzuberschreitenden Bereich (siehe oben) festgehalten wird. Zur Ausrdumung von Unklarheiten
erlauben wir uns anzuregen, in den FAQs klarzustellen, dass sich diese Aussage auf ausléndische
Zweigniederlassungen beschrankt. Wirde diese Aussage auch inl&ndische Zweigniederlassungen
umfassen, ware damit entgegen den Ausfihrungen im Erlauterungsbericht eine massive Ausweitung
des Anwendungsbereichs verbunden. Gleichzeitig wirde ein unhaltbarer administrativer Aufwand
entstehen, welcher nicht durch ein 6ffentliches Interesse gerechtfertigt wére.

Tatbestandsmerkmal der Wesentlichkeit

Rz. 7 Entwurf Rundschreiben

Wesentlich sind bei Versicherungsunternehmen jene Dienstleistungen, die untrennbar mit
dem Betrieb eines Versicherungsunternehmens verbunden sind, wie die Produktion
(Produktentwicklung, Vertrieb, Risikozeichnung), die Bestandesverwaltung (Policenver-
waltung), die Schadenregulierung (Leistungsbearbeitung), das Rechnungswesen (Finanz-
buchhaltung und -controlling), die Vermégensanlage und —verwaltung, sewie die IT
(Informations- und Datenverarbeitung)—\Wesentlich-sind-ausserdem sowie das Risikomana-
gement und die Compliance, sofern durch die Auslagerung die Interessen der Versicherten

tangiert werden.

E FINMA FAQ Geschaftsplan von Versicherern vom 1. April 2009, <http://web.archive.org/web/20110905201708/
http://www.finma.ch/d/fag/beaufsichtigte/Seiten/fag-geschaeftsplan-versicherer.aspx> (nachfolgend FINMA FAQ Geschifts-
plan), Frage 26.

Vgl. BSK VAG-GERSPACHER/STAUFFER VON MAY, Art. 4 N 63.

Erlduterungen zum Geschéftsplan (Fn. 1), S.15; FINMA FAQ Geschéftsplan (Fn. 3), Frage 26.

BSK VAG-GERSPACHER/STAUFFER VON MAY, Art. 4 N 63.

Zum Ganzen Erlduterungsbericht (Fn. 2), S. 9.

~ o o &
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Begriindung:

Im Bankenbereich wird das Tatbestandsmerkmal der Wesentlichkeit geméass FINMA-RS 2007|8
prinzipienbasiert bestimmt und grindet auf einer aufsichtsrechtlichen Risikobetrachtung.®
Demgegenuber werden im Versicherungsbereich die wesentlichen Funktionen funktional definiert.®

Im Entwurf Rundschreiben wird im Sinne der Kontinuitdt an den unterschiedlichen Konzeptionen
festgehalten.’® Neu aufgenommen in den Katalog wesentlicher Dienstleistungen fiir Versicherungs-
unternehmen wurden das Risikomanagement und die Compliance.!® Trotz dieser konzeptionellen
Unterschiede ist zu beachten, dass auch im Versicherungsbereich eine aufsichtsrechtliche Risiko-
betrachtung vorzunehmen ist, um die Wesentlichkeit zu beurteilen. Mit anderen Worten ist eine
Teilauslagerung von als wesentlich definierten Funktionen im Versicherungsbereich im Einzelfall auf
inre Wesentlichkeit zu prifen. Aus dieser prinzipiellen Perspektive begriissen wir daher die folgenden
Ausfuihrungen im Erlauterungsbericht: 12

"Der Begriff der Wesentlichkeit enthélt ein quantitatives Element, das unabhéngig vom
Ubergang unternehmerischer Funktionen zu beurteilen ist. Die Frage der Wesentlichkeit
der Teilfunktion ist danach zu beurteilen, ob durch deren Ubertragung die Interessen der
Versicherten tangiert werden. Die Beurteilung héngt zum einen von der Grésse des
ausgegliederten Bereichs und zum anderen vom Umfang des Gestaltungsspielraums des
Dienstleisters ab. So ist ein blosses Auftragsverhéltnis, bei dem sich das
Versicherungsunternehmen das Weisungsrecht im Einzelfall vorbehédlf, keine
Auslagerung im Sinne des Rundschreibens. Wird also z.B. fiir die Erledigung einzelner
Schadensfélle ein Anwaltsbiiro mandatiert, so wird dies nicht als Ausgliederung einer
unternehmerischen Funktion qualifiziert. Anders ist die systematische Auslagerung der
Regresserledigung (als Teilfunktion innerhalb der Kernfunktion Schadenserledigung) zu
beurteilen.”

Zentral erscheint uns die Aussage, wonach die Beurteilung der Frage der Wesentlichkeit danach zu
beurteilen ist, ob durch die Ubertragung die Interessen der Versicherten tangiert werden. Zu erganzen
ist, dass neben quantitativen auch qualitative Elemente zu bertcksichtigen sind. Aufgrund der
Bedeutung dieser Einzelfallprifung schlagen wir vor, Rz. 7 Entwurf Rundschreiben entsprechend zu
erganzen.

Schliesslich erlauben wir uns den Hinweis, dass im zitierten Absatz die Tatbestandsmerkmale der
Wesentlichkeit sowie der Selbstandigkeit vermischt werden. Die Qualifikation des angefiihrten
Beispiels der Erledigung einzelner Schadensfalle durch ein Anwaltsburo als Outsourcing scheitert an
der Voraussetzung der Selbstandigkeit des Dienstleistungserbringers. Diese Auffassung wird auch

& Vgl. Erlduterungsbericht (Fn. 2), S. 7.
o Zum Ganzen siehe Erlduterungen zum Geschéftsplan (Fn. 1), S.17.
10 Siehe Entwurf Rundschreiben, Rz. 5-7.

L Vgl. Erlduterungsbericht (Fn. 2), S. 8.
12 Erlauterungsbericht (Fn. 2), S. 8.
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geteilt von den gegenwartigen Ausfuhrungen in den Erlauterungen zum Geschaftsplan.' Dies kénnte
zum Beispiel in FAQs klargestellt werden.

Verzicht auf Kombination von direkter und indirekter Aufsicht

Rz. 36 Entwurf Rundschreiben

Auslagerungen ins Ausland sind erst zulassig, nachdem das Unternehmen ausdriicklich
nachgewiesen hat, dass es selber, seine Prifgesellschaft sowie die FINMA ihre Prifrechte
wahrnehmen und durchsetzen kénnen. Dieser Nachweis kann mittels Rechtsgutachten oder
Bestatigungen der zustandigen auslandischen Aufsichtsbehoérde erbracht werden. Bei
Banken hat Ddie Prufgesellschaft des Unternehmens hat den Nachweis vor der Auslage-
rung zu beurteilen.

Begriindung:

Wahrend die Aufsicht im Bankenbereich grundsatzlich indirekt, d.h. tber Prufgesellschaften, erfolgt,
{iberwacht die FINMA im Versicherungsaufsichtsrecht die Erfullung der aufsichtsrechtlichen Vorgaben
grundsatzlich direkt. Diese Unterscheidung zeigt sich auch im Outsourcing-Bereich. Bei Banken
besteht keine Bewilligungspflicht des Outsourcings, so lange die Voraussetzungen des FINMA-RS
2008|07 eingehalten werden. Bei Versicherungsgesellschaften ist das Outsourcing geméss Art. 4
Abs. 2 lit. j VAG Teil des Geschaftsplans und daher genehmigungspflichtig.

Im Entwurf Rundschreiben wird an dieser unterschiedlichen Konzeption grundsatzlich festgehalten.
Allerdings soll bei Versicherungsgesellschaften die direkte Aufsicht partiell durch eine indirekte
Aufsicht erganzt werden. Konkret soll bei Auslagerungen ins Ausland die Prufgesellschaft vorgéngig
den Nachweis priifen, dass die Prufgesellschaft sowie die FINMA ihre Prifrechte wahrnehmen und
durchsetzen kénnen.'s Weiter wird die Schaffung neuer Priffelder im Rahmen des FINMA-RS 2013|3
gepruft.1®

Die vorgesehene Doppelspurigkeit bei Versicherungsunternehmen ist unseres Erachtens zu
vermeiden. Sie fuhrt zu einer doppelten Prifung durch Priifgesellschaft und FINMA, wodurch der
Auslagerungsprozess zeitlich verzégert und unnétig verteuert wird. Im Sinne der Verhaltnismassigkeit
ist daher zu fordern, dass entweder die direkte oder die indirekte Aufsicht Uber diese Auslagerungen
erfolgt. Wir schlagen vor, dass gleich wie bei inlandischen Auslagerungen ausschliesslich eine direkte
Aufsicht erfolgt. Alternativ ware auch ein Absehen von der Genehmigungspflicht fur ausléndische
Auslagerungen denkbar.

* * *
19 Erlduterungen zum Geschéftsplan (Fn. 1), S.15, insb. Fn. 4.
14 Vgl. Erlduterungsbericht (Fn. 2), S. 6.
15 Entwurf Rundschreiben, Rz. 36; Erlduterungsbericht (Fn. 2), S. 12.

18 Erlauterungsbericht (Fn. 2), S. 12.



HSBC Private Bank (Suisse) SA

Commentaires et demandes de clarifications de relatifs au projet de Circulaire FINMA sur
I’Outsourcing 17/xx

1. Notion d’activité essentielle

La définition d’'une « activité essentielle » apportée dans le texte de la circulaire est désormais
formulée en des termes trés généraux, a I'exclusion d'une liste d’exemples. Ceci rend difficile
la détermination concréte des activités qui doivent étre considérées comme essentielles,
respectivement de savoir si I'outsourcing en question tombe dans le champ d’application de la
circulaire. Ceci est d’'autant plus surprenant que le rapport explicatif indique que la circulaire
vise « maintenir la pratique actuelle ».

Nous critiquons ainsi la suppression de I'annexe contenant la liste d’exemples, qui constituait
un guide pratique précieux pour la détermination et la qualification d'un grand nombre
d’activités. Nous sommes d’avis que I'annexe doit étre conservée et continuer a étre étoffée
avec le développement de la pratique.

Les activités non essentielles et certaines activités essentielles, sont, quant a elles, mieux
définies dans le rapport explicatif. Pour les mémes raisons évoquées ci-dessus, nous
trouverions plus opportun d'intégrer ces définitions dans la circulaire elle-méme.

2. Notion de « prestation de services critique »

Le chiffre 6 du projet de circulaire se réfere a «la continuité des fonctions d'importance
systémique en cas d’insolvabilité ». La formulation de ce paragraphe est peu claire et ne nous
permet pas de déterminer si cette notion s’applique uniquement aux banques d'importance
systémique ou si elle s'applique a 'ensemble des banques sous surveillance.

Aussi, la notion de « prestation de services critique » doit étre clarifiée.
3. Activités non externalisables

Le texte de la circulaire, méme lu conjointement avec le rapport explicatif, ne nous permet pas
de déterminer clairement quelles activités des fonctions compliance et de gestion du risque
peuvent étre déléguées et celles qui ne peuvent faire I'objet d’'une délégation. La formulation
elle-méme (dans sa version francaise) préte a ambiguité: Les taches « purement
opérationnelles » décrites sont-elles susceptibles d’'étre externalisées ou pas ?

Si tel est le cas, nous relevons que des aspects matériels de l'identification, de I'analyse, de
I'évaluation, du pilotage ou de la surveillance des risques propres a I'entreprise se font
quelques fois au travers de taches « purement opérationnelles », et qu’'une limite est donc
difficile a tracer.

La mise en ceuvre pratique de ces dispositions devrait étre facilitée par un texte plus clair et
plus précis.

RESTRICTED



4. Inventaire

Les notions de «bénéficiaire » et d'«organe responsable » nécessitent d'étre plus
précisément définies.

5. Choix, instruction et contréle du prestataire

Il nous semble important que la circulaire fournisse plus de détails sur la mise en ceuvre
pratique de I'évaluation du «risque de concentration » (exemples, seuils, etc.) et sur les
mesures a adopter en cas de risque de concentration élevé.

Nous comprenons que la notion de « co(t de transition » couvre principalement la situation
dans laquelle le prestataire ferait défaut de facon définitive (faillite), celle d'un défaut
temporaire étant a couvrir par un « business continuity plan ». L'évaluation du « colt de
transition » nous semble devoir étre mieux définie, ainsi que ce qui est entendu par
« réintégration des services » (reprise par la banque, externalisation a un autre tiers).

6. Sécurité, protection des données

Des clarifications sur la notion d'« externalisations déterminantes pour la sécurité » nous
semblent devoir étre apportées, de méme que sur les éléments/exigences de sécurité qui
doivent étre fixés par contrat.

Par ailleurs, nous sommes préoccupés par I'abandon total d’'une compétence de la FINMA
relativement au domaine de la protection des données. Si nous comprenons que la Loi sur la
protection des données doit s'appliquer, il nous semble que le régulateur ne devrait pas, dans
le contexte de I'externalisation, se désintéresser totalement de la question, ni abandonner
toute autorité pour ce sujet sensible, ne serait-ce que pour accompagner les développements
en matiere de protection des données dans une optique spécifiguement bancaire. La FINMA
seule serait habilitte a fixer, par exemple, des dispositions telles que des standards
techniques spécifiques aux banques pour le domaine de I'externalisation.

7. Transfert al'étranger

S'agissant de l'information a la FINMA lorsqu’une grande quantité de « Client Identifying
Data » (« CID ») est transférée a I'étranger, il serait utile que certains termes recoivent une
définition plus claire :

- Types de données concernées par cette disposition (CID directes, indirectes,
potentiellement indirectes, autres types de données) ;

- Acceés aux données nécessaires a garantir la capacité d’'assainissement et de liquidation
de I'entreprise bancaire.

8. Dispositions transitoires

Selon le texte de la circulaire, les entreprises devraient adapter les modalités des outsourcing
préexistants dans les deux ans qui suivent son entrée en vigueur.

Nous souhaitons obtenir confirmation si ceci concerne aussile contenu des contrats

essentiels des contrats d’outsourcing (ce qui équivaudrait a nous obliger a la renégocier, ceci
pouvant poser certains problemes juridiques/commerciaux).
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Eidgendssische Finanzmarktaufsicht Bemerkung:
Herr Michael Briigger

Laupenstrasse 27
3003 Bern

Glattbrugg, 27. Januar 2017

Anhorung zum neuen FINMA-Rundschreiben 2017/xx ,,Outsourcing
— Banken und Versicherer“: Stellungnahme der KARTAC

Sehr geehrter Herr Brigger
Sehr geehrte Damen und Herren

Mit diesem Schreiben nehmen wir Bezug auf die am 6. Dezember 2016 er&ffnete Anhérung
zum neuen FINMA-Rundschreiben (RS) «Outsourcing — Banken und Versicherery». Wir
bedanken uns in diesem Zusammenhang fiir die Moglichkeit zur Stellungnahme, von der wir
gerne Gebrauch machen. - ‘

Die Interessengemeinschaft der Zahlkartenindustrie KARTAC bezweckt die
Interessenvertretung und Meinungsbildung ihrer Mitglieder' gegeniiber anderen
Vereinigungen, Firmen, Institutionen, Gesetzgeber und der Offentlichkeit zur Wahrung der
Interessen der Zahlkartenindustrie. Die Mitglieder sind Herausgeber von physischen und
digitalen Charge-, Debit-, Kredit- und Kunden- und Prepaidkarten mit Zahlfunktion sowie
Organisationen, die im Namen und Auftrag von Kartenherausgebern die

Issuing-Funktion wahrnehmen.

Die KARTAC hat den Entwurf des neuen FINMA-Rundschreibens (RS) «Outsourcing —
Banken und Versicherer» in Abstimmung mit der Swiss Payment Association (SPA) gepriift.
Die KARTAC hat ebenso wie die SPA wahrgenommen, dass im Erlauterungsbericht zum
Entwurf des neuen Outsourcing-Rundschreibens zwar festgehalten ist, dass das
.Kreditkartengeschéft“ vom Rundschreiben nicht erfasst ist.

! Mitglieder der KARTAC sind per Januar 2017 folgende Unternehmen: Accarda AG, BonusCard.ch AG, CCC
Credit Card Center AG, Cembra Money Bank AG, Cornér Bank AG, Magazine zum Globus AG, MF Group AG,
Mdbel Pfister AG, PayRed Card Services AG, paysafecard.com Schweiz GmbH, PostFinance AG, Swiss Bankers
Prepaid Services AG, Swisscard AECS GmbH, UBS Switzerland AG und Viseca Card Services SA.

KARTAC Interessengemeinschaft der Zahlkartenindustrie - Postfach 59 - 8152 Glattbrugg
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Da aber der Begriff ,Kreditkartengeschaft* unseres Erachtens in der heutigen Zeit zu kurz
greift, sich das Zahlungsmittelgeschaft in den letzten Jahren stark entwickelt hat und der
diesbeziigliche (Nicht-)Geltungsbereich des Rundschreibens — auch fiir
Schnittstellenbereiche im Kontext von Fintech — zu wenig klar ist, hat sich die KARTAC in
enger Abstimmung mit der SPA fiir eine Eingabe im Rahmen des laufenden
Anhorungsverfahrens entschieden und vertritt die identischen Ansichten wie sie in der SPA
Stellungnahme vom 30. Januar 2017 vorzufinden sind.

Management Summary

Eine Flexibilisierung der Outsourcing-Anforderungen ist fur die Entwicklung der Schweizer
Finanzdienstleistungs- und der Schweizer Fintech-Branche von grundlegender Bedeutung.
Indem der Entwurf zum neuen Outsourcing-Rundschreiben diese Flexibilisierung nicht
‘herbeifiihrt bzw. das Outsourcing insgesamt noch strenger ausgestalten will, wird eine
Chance verpasst. Wir beantragen daher, den Rundschreiben-Entwurf in grundsitzlicher
Weise zu iiberarbeiten, sodass die Outsourcing-Anforderungen eine héhere

Flexibilitat bzw. eine geringere Regulierungsdichte aufweisen.

Eine konzerninterne Auslagerung ist viel néher bei einer (risikoarmen)
Dienstleistungserbringung durch eine eigene Abteilung als bei einem externen Outsourcmg
anzusiedeln. Die neu vorgesehene Gleichstellung gruppeninterner und externer
Outsourcings wirde zu einem grossen Aufwand fuhren, welcher in keinem angemessenen
Verhaltnis zu den geringeren Risiken bei gruppeninternen Outsourcings steht. Wir
beantragen daher, auf eine weitreichende Systemanderung zu verzichten, wonach
samtliche Regeln fiir externe Outsourcmgs auch auf gruppeninterne anzuwenden
wiren.

Es ist weiterhin vorgesehen dass das Kredltkartengeschaft vom Rundschrelben nicht erfasst
ist. Wir begriissen dies, weisen aber darauf hin, dass sich das Zahlkartengeschéft wahrend
der letzten Jahre stark weiterentwickelt hat. Nachdem anfanglich primar Kreditkarten
herausgegeben wurden, hat sich die Palette der Zahlungsinstrumente deutlich erweitert. Sie
reicht von Kredit- liber Prepaid- und Debit-Karten bis zu digitalen Portemonnaies (,Wallets®).
Der bisherige Begriff ,Kreditkartengeschaft greift deshalb zu kurz. Anstelle von
~Kreditkartengeschift beantragen wir daher, den Begriff ,,Zahlungsmittelgeschift“ zu
verwenden und diesen im Erlduterungsbericht als jedwede Tétigkeit, die im
Zusammenhang mit der Herausgabe von Zahlungsmitteln steht, zu umschreiben.

Wir beantragen, den Begriff ‘,,Zahlungsverarbeitung“ gegeniiber dem Begriff
»Zahlungsmittelgeschift* abzugrenzen. Es muss klar sein, welche weiteren — nebst der
Kreditkartenzahlung bestehenden — Bezahl- Dlenstlelstungen nicht als Zahlungsverarbeitung
gelten.

Im RS-Entwurf sind vom Rundschreiben nicht erfasste Dienstleistungen nicht mehr
festgehalten. Aus Griinden der Rechtssicherheit fiir die betroffenen Unternehmen
beantragen wir — wie bis anhin — vom Rundschreiben nicht erfasste Dienstleistungen
im RS aufzufiihren.

Wir beantragen, die im Erlauterungsbericht unter Ziffer 4.1.1 enthaltene Bemerkung,
wonach ein Outsourcing als wesentlich zu gelten hat, wenn der Dienstleister im
Rahmen einer Auslagerung Zugang zu CID erhiilt, ersatzlos zu streichen. Diese
Bemerkung kénnte den Eindruck entstehen lassen, dass auch eine nicht massgebende
Dienstleistung dann zu einem wesentlichen Outsourcing wird, wenn der Dienstleister im
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Rahmen der Auslagerung Zugang zu Client Identifying Data (CID) erhélt. Dies erscheint uns
weder gewollt, noch ist es sachgerecht.

Eine Dienstleistung gilt geméss Entwurf zum neuen Rundschreiben dann als wesentlich,
wenn sie sich auf die Erfassung, Begrenzung und Uberwachung der Markt-, Kredit-, Ausfall-,
Abwicklungs-, Liquiditats- oder Reputationsrisiken sowie generell auf die operationellen und
rechtlichen Risiken auswirken kann. Eine derart weit gefasste Umschreibung schiesst liber
das Ziel hinaus, denn damit wirde bereits die blosse Moglichkeit, dass sich eine
ausgelagerte Dienstleistung auf ein Risiko der Bank auswirken konnte, die Wesentlichkeit
herbeifihren. Wir beantragen, den Begriff der Wesentlichkeit enger zu fassen.

Dass Auslagerungen ins Ausland erst dann zuléssig sein sollen, nachdem das Unternehmen
ausdricklich nachgewiesen hat, dass es selber, seine Prifgesellschaft sowie die FINMA ihre
Prifrechte wahrnehmen und durchsetzen kdnnen, fihrt zu einem Quasi-Verbot von
Outsourcings ins Ausland. Mit einer solchen Bestimmung wiirde verkannt, dass der
Nachweis einer jederzeitigen Durchsetzbarkeit der verlangten Einsichts- und Prifungsrechte
im Ausland nicht erbracht werden kann: Der Dienstleister selbst, dessen
Revisionsgesellschaft oder Dritte kénnten jederzeit ein gerichtliches Verbot der
Durchsetzung einer entsprechenden Vertragsklausel verfiigen. Wir beantragen daher,
ersatzlos auf eine solchen Nachweis zu verzichten.

Die vorgesehene Ruckwirkung des neuen Rundschreibens auf bereits bestehende
Outsourcingverhéltnisse ist unverhéltnisméssig und missachtet das grundlegende
rechtsstaatliche Prinzip des Vertrauensschutzes. Eine (rechtsverscharfende) Rickwirkung
wiirde zu einem hohen Aufwand bei den Unternehmen fiihren, dem kein adaquater Nutzen
gegenuberstliinde. Wir beantragen daher, auf die Riickwirkung zu verzichten.

Im Sinne der Rechtssicherheit beantragen wir, im Erlauterungsbericht festzuhalten,
dass die Vermittiung von Dienstleistungen bzw. alle Fille, in denen ein direktes
Vertragsverhaltnis zwischen dem Dienstleister und seinem Kunden besteht, nie eine
Auslagerung im Sinne des Rundschreibens darstellen: Bei der Vermittlung ist derjenige,
welcher die Dienstleistung erbringt, ein Dritter (kein Beauftragter einer Bank), und es besteht
eine direkte Vertragsbeziehung zwischen dem Dienstleister/dem Dritten und seinem Kunden.
Solche Konstellationen kénnen nicht vom Rundschreiben erfasst sein.

1. Grundsitzliche Ausfiihrungen

1.1 Hohe Flexibilitét beztglich Aufspaltung der Wertschépfungskette erforderlich

,Eine gréssere Flexibilitdt in Bezug auf die Definition des Geschéftsmodells der Banken und
ein vereinfachtes Outsourcen von Teilbereichen der Wertschépfungskette an Fintechs wiirde
die Kosten minimieren und die Qualit4t des Endproduktes oder der Dienstleistung zugunsten
des Konsumenten steigern. Eine solche flexible Auslegung liesse Innovation am richtigen Ort
zu, ohne geltende Sicherheitsbestimmungen auszuhebeln und ohne Wettbewerbsnachteile
fur die Banken zu schaffen.” Und: ,Eine Flexibilisierung des Outsourcing-Rundschreibens der
FINMA bietet Chancen fir kleinere Banken, die damit ihre Wertschopfungskette selbstandig
neu und ohne Einschrankungen zusammensetzen kdnnen, sowie fiir gréssere oder
spezialisiertere Banken und Provider und auch neue Fintech-Dienstleistungsanbieter, die
Teildienstleistungen den kleineren oder weniger spezialisierten Banken zur Verfiigung stellen
kénnen.*
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Beide Zitate, nachzulesen im insight #3.16%, stammen von Rolf Briiggemann, Leiter Retail
Banking und Capital Markets bei der Schweizerischen Bankiervereinigung, und geben nach
unserer Uberzeugung die erforderliche Entwickiungsrichtung vor. Wenn wir den Entwurf zum
neunen FINMA-Rundschreiben ,Outsourcing — Banken und Versicherer* daran messen,
kommen wir zur Uberzeugung, dass damit eine Chance verpasst wird: Indem der Entwurf
gegeniiber dem bestehenden Rundschreiben die fiir die Entwicklung der Schweizer
Finanzdienstleistungs- bzw. Fintech-Branche angezeigte Flexibilisierung der Outsourcing-
Anforderungen nicht herbeifiihrt bzw. das Outsourcing insgesamt noch strenger ausgestalten
will (siehe z.B. unsere nachfolgenden Ausfiihrungen unter Ziffer 1.2), begibt man sich
unseres Erachtens auf den falschen Weg. Dies umso mehr, als das neue Rundschreiben so
auch der vom Bundesrat und von der FINMA verfolgten Férderung von Fintech-
Unternehmen entgegenstehen wiirde. Wir beantragen daher, den Rundschreiben-
Entwurf unter den vorstehend genannten Aspekten grundsatzlich zu liberpriifen bzw.
in dem Sinne zu iiberarbeiten, dass die Outsourcing-Richtlinien eine h6here
Flexibilitit bzw. eine geringere Regulierungsdichte aufweisen.

1.2 Keine Gleichstellung von gruppeninternen und externen Qutsourcings

Die neu vorgesehene Gleichstellung gruppeninterner und externer Outsourcings fiihrt zu
einem grossen Prifungs-, Umsetzungs- und Betriebsaufwand, welcher unseres Erachtens in
keinem angemessenen Verhaltnis zu den geringen Risiken bei gruppeninternen
Outsourcings steht. Die tatséchlich in einem Konzernverhéltnis bestehenden
organisatorischen, prozessualen und personellen Verflechtungen fiihren dazu, dass eine
konzerninterne Auslagerung viel néher bei einer Dienstleistungserbringung durch eine
eigene Abteilung (inhouse) als bei einem echten externen Outsourcing anzusiedeln ist. Es
wird denn im Erlduterungsbericht auch kein konkretes Risiko genannt, dem durch die
Unterstellung von gruppeninternen Qutsourcings unter das Rundschreiben begegnet werden
misste. Es wird lediglich vermerkt, die Ausnahmen seien ,aus Risikosicht nicht mehr
vertretbar* (vgl. Erlduterungsbericht Ziffer 4.2). Entsprechend ist auch héchst fraglich, ob die
durch die geplante Unterstellung neu entstehenden Pflichten (Erstellung
Sicherheitsdispositiv, Abschluss Vertrag etc.) Gberhaupt geeignet wéren, die bei einer
konzerninternen Auslagerung noch bestehenden Risiken nochmals weiter zu reduzieren.
Sicher ist aber, dass bei den Unternehmen-ein erheblicher Zusatzaufwand anfallen wiirde.
So wirde die Gleichstellung von gruppeninternen und externen Outsourcings z.B. bei engen
organisatorischen und prozessualen Verflechtung, wie sie bei konzernweit |mplement|erten
Internen Kontrollsystemen (IKS) bestehen, zu erheblichen unnétigen
Dokumentationsaufgaben fiihren, ohne dass damit das Risiko zuséatzlich vermindert wiirde.

" Wir beantragen daher, darauf zu verzichten, eine weitreichende Systeménderung
vorzunehmen, wonach samtliche Regeln fiir externe Outsourcing-Lésungen auch auf
gruppeninterne anzuwenden wiren.

2 per vollstindige Artikel im insight #3.16 ist iber nachfolgenden Link aufrufbar:
http://www.swissbanking.org/de/services/insight/insight-3.16/flexible-regulierung-fuer-fintechs-und-bankent
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1.3 Begriff  Kreditkartengeschéaft" aktualisieren

Im Gegensatz zum bestehenden Rundschreiben werden im Entwurf zum neuen
Rundschreikeine Beispiele von Auslagerungen, welche vom RS erfasst/nicht erfasst sind, im
Anhang aufgelistet (siehe dazu nachfolgend die Ausfihrungen unter Ziffer 1.5). Immerhin
findet sich noch eine Auflistung im Erlauterungsbericht. Dort wird — wie bisher im Anhang
zum geltenden RS - erwéhnt, dass das Kreditkartengeschéaft vom Rundschreiben nicht
erfasst ist. Wir begriissen diese Nicht-Erfassung ausdricklich, erlauben uns aber, darauf
hinzuweisen, dass sich das Zahlkartengeschéft wahrend der letzten Jahre stark
weiterentwickelt hat: Nachdem anféanglich priméar Kredit- und Prepaidkarten herausgegeben
wurden, hat sich die Palette der Zahlungsinstrumente, welche oft durch dieselben Issuer
ausgegeben werden, deutlich erweitert: Als Zahlungsinstrumente werden einerseits
(herkdmmliche) Zahlkarten (wie Kredit-, Prepaid- und Debit-Karten) ausgegeben. Anderseits
werden aber auch digitale Portemonnaies (,Wallets“, z.B. fur Mobile-Payment-Lésungen) fir
rein elektronische Zahlungsldsungen eingesetzt.

Sowohl Zahlkarten als auch digitale Portemonnaies kénnen (technisch und vertraglich)
entweder als guthabenbasierte Lésungen (,Prepaid” / ,pay-before”), als Ausgabelimiten-
basierte Lésungen (,Postpaid” / ,pay-later*) oder als Lésungen mit Direktbezahlung (,Debit" /
»pay-now") ausgestaltet werden. Zudem sind auch Mischformen méglich. In Anbetracht
dieser Situation bzw. der eingetretenen Entwicklungen greift der im Erlauterungsbericht unter
Ziffer 4.1.1 verwendete bisherige Begriff ,Kreditkartengeschaft’ (als nicht erfasste
Dienstleistung) zu kurz. Anstatt ,,Kreditkartengeschift“ beantragen wir daher, den
Begriff ,,Zahlungsmittelgeschaft“ zu verwenden und diesen im Erlduterungsbericht
kurz inhaltlich zu umschreiben. Es soll dabei kiargestellt werden, dass das — vom
Rundschrenben nicht erfasste — Zahlungsmittelgeschéft nicht allein die Teilnahme an den
Card Schemes-Systemen und die damit verbundene Ubermittiung von Kundéendaten im
Rahmen der Abwicklung von Kartentransaktionen beinhaltet, sondern generell jede Tétigkeit,
welche im Zusammenhang mit der Herausgabe von Zahlungsmitteln steht.

1.4 ,Zahlungsverarbeitung” von .Zahlungsmittelgeschéft* abgrenzen

Wir beantragen, den Begriff ,,Zahlungsverarbeitung“ (Rz 5) gegeniiber dem Begriff
»Zahlungsmittelgeschift abzugrenzen. Mit der expliziten Erwahnung des
Kreditkartengeschéfts als nicht wesentliche Dienstleitung im Erldauterungsbericht (Ziffer 4.1.1)
wird lediglich sichergestellt, dass diese Dienstleistung nicht als Zahlungsverarbeitung gilt.
Dariiber hinaus besteht jedoch eine grosse Unsicherheit, ob und welche weiteren Bezahl-
Dienstleistungen nicht als Zahlungsverarbeitung gelten. Eine klare Abgrenzung zwischen
dem Begriff ,Zahlungsmittelgeschéft” (siehe vorstehend Ziffer 1.3) und dem Begriff
~Zahlungsverarbeitung“ ist daher angezeigt.

1.5 Vom Rundschreiben nicht‘erfasste Dienstleistungen im Rundschreiben festhalten

Wie vorstehend erwahnt, werden im Entwurf zum neuen Rundschreiben Beispiele von
Auslagerungen, welche vom RS erfasst werden und solche, welche nicht erfasst sind, nicht
mehr aufgelistet. Dass die nicht massgebenden bzw. die dem Rundschreiben nicht
untersteliten Dienstleistungen nur noch im Erlduterungsbericht (Ziffer 4.1.1) erwéhnt werden,
vermag nicht zu tiberzeugen und flihrt zu Rechtsunsicherheit.

Aus Griinden der Rechtssicherheit fiir die betroffenen Unternehmen beantragen wir
daher, nicht massgebende bzw. vom Rundschreiben nicht erfasste Dienstleistungen
weiterhin im Rundschreiben aufzufiihren.
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1.6 Zugang zu CID darf ein Qutsourcing nicht Qef se als .wesentlich" qualifizieren

Wir beantragen, die im Erlduterungsbericht unter Ziffer 4.1.1 (am Schluss) enthaltene
Bemerkung, wonach ein Outsourcing als wesentlich zu gelten hat, wenn der
Dienstleister im Rahmen einer Auslagerung Zugang zu CID erhiilt, ersatzlos zu
streichen. Diese generelle Bemerkung, welche zu Recht keinen Eingang in den Entwurf
zum neuen Rundschreiben gefunden hat, kdnnte den Eindruck entstehen lassen, dass auch
eine nicht massgebende Dienstleistung dann zu einem wesentlichen Outsourcing wird, wenn
der Dienstleister im Rahmen der Auslagerung Zugang zu Client Identifying Data (CID) erhalt.
Dies erscheint uns weder gewollt noch sachgerecht. So wiirden die in Ziffer 4.1.1 des
Erlauterungsberichts genannten Beispiele von nicht massgebenden Dienstleistungen von
vornherein als ,wesentlich* qualifizieren, womit Ziffer 4.1.1 in sich widerspriichlich ware.
Denn z.B. ein Inkasso von Forderungen gegeniiber Bankkunden durch einen Dritten ist ohne
Zugang zu CID nicht zu bewerkstelligen. Ebenso kann das Zahlkartengeschaft, wenn es im
Auftragsverhaltnis wahrgenommen wird, ohne Zugang zu CID nicht betrieben werden.

Darliber hinaus ist darauf hinzuweisen, dass der Schutz von Personendaten im
Datenschutzgesetz geregelt wird. Dieses enthalt bereits vollstandige und genligende
Regelungen, welche zudem im Rahmen der laufenden Revision weiter ausgebaut werden
sollen. Schliesslich wird das Risiko einer Verletzung der CID-Vertraulichkeit im FINMA
Rundschreiben 2008/21 ,Operationelle Risiken Banken“ in Anhang lll thematisiert. Es bedarf
daher im Outsourcing-Rundschreiben keines weiteren Konnex' zu CID.

1.7 Begriff der \Wesentlichkeit“ enger fassen

Eine Dienstleistung gilt geméss Entwurf zum neuen Rundschreiben (Rz 5) dann als
wesentlich, wenn sje sich auf die Erfassung, Begrenzung und Uber_wachung der Markt-,
Kredit-, Ausfall-, Abwicklungs-, Liquiditéts- oder Reputationsrisiken sowie generell auf die

.operationellen und rechtlichen Risiken auswirken kann. Eine derart weit gefasste
Umschreibung schiesst liber das Ziel hinaus, denn damit wiirde bereits die blosse
Méglichkeit, dass sich eine ausgelagerte Dienstleistung auf ein Risiko der Bank auswirken
kdnnte, die Wesentlichkeit herbeifiihren. Es kann jedoch im Ergebnis nicht sein, dass z.B.
die Auslagerung der Gebaudesicherheit, welche durchaus einen generellen Einfluss auf das
operationelle Risiko der Bank haben kann, bereits eine dem Rundschreiben unterstellte
Auslagerung darstellt®. Vielmehr solite die Auswirkung der Dienstleistung auf das Risiko
(resp. dessen Erfassung, Begrenzung und Uberwachung) selbst wesentlich sein. Wir
beantragen, eine entsprechende Klarstellung im Rundschreiben vorzunehmen bzw.
den Begriff der Wesentlichkeit enger zu fassen. Andernfalls kdme es zu Widerspriichen
mit dem Erlduterungsbericht, da Dienstleistungen als wesentlich erklart wiirden, die geméss
Erlauterungsbericht — richtigerweise — als nicht massgebende Dienstleistungen gelten (Ziffer
4.1.1 des Erlduterungsberichts).

1.8 Festhalten, 'dass JVermittlung” vom Rundschreiben nicht erfasst ist

Im Sinne der Rechtssicherheit beantragen wir, im Erlduterungsbericht (z.B. unter Ziffer
4) festzuhalten, dass die Vermittlung von Dienstleistungen bzw. alle Falle, in denen ein
direktes Vertragsverhiltnis zwischen dem Dienstleister und seinem Kunden besteht,
nie eine Auslagerung im Sinne des Rundschreibens darstellen: Bei der Vermittlung ist
derjenige, welcher die Dienstleistung erbringt, ein Dritter (kein Beauftragter einer Bank), und
es besteht eine direkte Vertragsbeziehung zwischen dem Dienstleister/dem Dritten und

3 Im Erlduterungsbericht ist die Gebiudesicherheit unter Ziffer 4.1.1 denn auch zu Recht als nicht wesentliche
Dienstleistung aufgefiihrt.
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seinem Kunden (Konkretes Beispiel: Eine Bank vermittelt ihren Bankkunden Zahlkarten
eines Drittanbieters: Zwischen Bankkunde und Drittanbieter besteht ein direktes
Vertragsverhéltnis und seitens der Bank liegt kein Outsourcing vor). Eine gegenteilige
Ansicht (Qualifizierung der Vermittlung als Auslagerung im Sinne des Rundschreibens) hatte
weitreichende Folgen flir sdmtliche beteiligten Akteure und jegliche Vermittlungsverhaltnisse
zwischen Bank und Dienstleister. Insbesondere wiirde es dem Dienstleister nicht mehr
moglich sein, die von ihm gegeniber seinem eigenen Kunden angebotene Dienstleistung
eigenstandig und unabhéngig von einem Weisungs- und Kontrollrecht der
kundenvermittelnden Bank zu betreiben.

Auf der Grundlage dieser Ausfiihrungen ergibt sich konsequenterweise auch, dass die Art -
der Dienstleistung, welche durch einen Dienstleister wahrgenommen wird, kein
bestimmendes Merkmal fir die Erfassung/Nicht-Erfassung durch das RS sein kann, solange
ein direktes Vertragsverhéltnis zwischen dem Dienstleister und seinem Kunden besteht.

1.9 Verzicht auf Ausflihrungen zum Datenschutzrecht wird begriisst

Wir begrussen es, dass im neuen Rundschreiben auf Ausfithrungen zum
Datenschutzrecht/Bankkundengeheimnis verzichtet wird (aufsichtsrechtliche Ausgestaltung
des Rundschreibens) und stattdessen die spezialgesetzlichen Regelungen zur Anwendung
gelangen. Dadurch werden Redundanzen und Unklarheiten vermieden.

2. Ausfihrungen zu einzelnen Randziffern des neuen Rundschreibens
2.1 Bemerkungen zu |. Zweck" (Rz 1)

Die Zweck-Bestimmung erscheint nicht gllicklich formuliert. Aus unserer Sicht angemessener
erschiene, einerseits den Zweck der aufsichtsrechtlichen Anforderungen fiir das Auslagern
wesentlicher Dienstleistungen zu erlautern und anderseits festzuhalten, dass das
Rundschreiben die aufsichtsrechtlichen Anforderungen konkretisiert.

In Rz 1 ist zudem der zweite Satz ,Fir diese enthélt es Anforderungen an eine
angemessene Organisation und bezweckt deren Risikobegrenzung und
Abwicklungsfahigkeit.” sprachlich doppeldeutig. Bezieht sich ,diese* auf die im
vorangehenden Satz genannten ,Banken, Effektenhéndler und Versicherungsunternehmen*
. -oder auf die ebenfalls genannten ,Outsourcing-Lésungen“? Wir schlagen die sprachliche
Préazisierung oder die Streichung des unklaren Satzes vor.

2.2 Bemerkungen zu ll. Begriffe* (Rz 2-7)

2.2.1 Bemerkungen zu Rz 4

Wir schlagen vor, am Schluss von Rz 4 ,ganz oder teilweise“ durch ,ganz oder in
wesentlichen Punkten® zu ersetzen. Kumulativ massgeblich muss unseres Erachtens sein,
ob einerseits eine ,wesentliche Dienstleistung” vorliegt und ob anderseits diese ,in
wesentlichen Punkten* (oder ganz) von einer Drittpartei erbracht wird. Unwesentliche
Teilleistungen (z.B. Postzustellung von Ausziigen) sollten nicht zur Qualifikation als
Outsourcing im Sinne des Rundschreibens flhren.

2.2.2 Bemerkungen zu Rz 5

Wie bereits oben unter Ziffer 1.5 in grundsatzlicher Weise angesprochen, ergeben sich aus
dem Verzicht auf den bisherigen Negativkatalog (vom RS nicht erfasste Auslagerungen)
unnétige Auslegungsfragen und Rechtsunsicherheit. Vom Rundschreiben nicht erfasste
Dienstleistungen sollten deshalb weiterhin im Rundschreiben festgehalten sein.
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Daruber hinaus sind wir der Meinung, dass der relevante Outsourcing-Begriff im Entwurf des
neuen Rundschreibens unnétig weiter gefasst ist als bisher. Dass Druck und Versand von
Bankdokumenten generell als wesentliche Dienstleistung taxiert und damit als Outsourcing
im Sinne des Rundschreibens bezeichnet werden, geht unseres Erachtens zu weit. Wir
schlagen vor, im Minimum die Begriffe ,Versand“ und ,Bankdokumente” zu prazisieren bzw.
eng zu umschreiben. Denn das Verpacken und das Ubergeben an die Post von
Bankdokumenten kénnen kaum relevante Auslagerungen im Sinne des Rundschreibens
sein. Ebenso wenig kénnen Akquisitions- bzw. Werbeunterlagen relevante Bankdokumente
im Sinne des Rundschreibens bilden. ‘

Die im zweiten Teil von Rz 5 angefiihrten Beispiele [z.B. der Verweis auf ,die IT
(Informations- und Datenverarbeitung)*] kénnen nur insoweit gelten, als diese Tétigkeiten
sich auch wirklich auf die Erfassung, Begrenzung und Uberwachung der vorstehend
genannten Risiken (1. Teil des Satzes) auswirken.

Mit anderen Worten darf Rz 5 nicht so verstanden werden, dass allein die Tatsache, dass
eine Dienstleistung die ,|T (Informations- und Datenverarbeitung)” betrifft, dazu fuhrt, dass
diese von der Definition der Wesentlichkeit erfasst ist. Wir schlagen vor, Rz 5 entsprechend
praziser zu formulieren.

2.3 Bemerkungen zu .,Iil. Geltungsbereich” (Rz 8-10)

Wie vorstehend unter Ziffer 1.2 ausgefiihrt, beantragen wir, darauf zu verzichten, eine
weitreichende Systeménderung vorzunehmen und sémtliche Regeln fir externe
Outsourcing-Ldsungen auch auf gruppeninterne anzuwenden.

2.4 Bemerkungen zu IV. Zuldssigkeit‘ (Rz 11-20)

2.4.1 Bemerkungen zu Rz 14

Wir begrissen es, dass grundsatzlich die Auslagerung sémtlicher wesentlicher
Dienstleistungen mit Ausnahme der im Rundschreiben-Entwurf genannten Zentralfunktionen
moglich ist. Allerdings schlagen wir vor, auf Rz 14 zu verzichten: Eine umfassende
Auslagerung von operativen Compliance-Aufgaben soll nicht nur den Unternehmen der
Aufsichtskategorie 4 und 5 vorbehalten sein.

2.4.2 Bemerkungen zu Rz 16

Die Ratio der Vorschrift, wonach systemrelevante Banken kritische Dienstleistungen nicht an
Banken derselben Finanzgruppe auslagern dirfen, ist uns nicht klar. Wenn eine
systemrelevante Bank ihre kritischen Dienstleistungen nicht auslagert, sondern selber
erbringt, ist das Klumpenrisiko im Insolvenzfall unseres Erachtens héher, als wenn sie die
Dienstleistungen — wenn auch innerhalb ihrer Gruppe — ausgelagert hat. Wir schlagen daher
vor, Rz 16 zu streichen.

2.5 Bemerkungen zu V. Ahforderungen an auslagernde Unternehmen* (Rz 21-45)

Wir schlagen vor, im Titel zu Ziffer V klarzustellen, dass die Anforderungen nur beziiglich
wesentlicher Dienstleistungen gelten.
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2.5.1 Bemerkungen zu Rz 21

Die Inventarisierung der ausgelagerten Dienstleistungen ist eine Méglichkeit, Transparenz
herzustellen bzw. die Uberwachung operationeller Risiken zu erméglichen. Allenfalls gibt es
aber auch noch andere gleichwertige Instrumente (z.B. eine Vertragsdatenbank, welche die
entsprechenden Informationen enthélt). Wir schlagen daher vor, Rz 21 punkto der zu
verwendenden Instrumente offener zu formulieren, sodass die Unternehmen im Sinne einer
liberalen, unbirokratischen Regelung dasjenige Instrument zur Anwendung bringen kénnen,
mit dem die angestrebten Ziele am effizientesten erreicht werden kdnnen.

2.5.2 Bemerkungen zu Rz 24

Nicht selten existiert fir Outsourcings kein Markt, und es muss das Konzentrationsrisiko
akzeptiert werden. In solchen Féllen in absoluter Weise ,dem Konzentrationsrisiko Rechnung
zu tragen® ist eine tendenziell unlésbare bzw. unverhaltnisméssige Aufgabe. Wir schlagen
daher vor, den zweiten Satz von Rz 24 zu streichen oder zumindest wie folgt zu relativieren:
~dem Konzentrationsrisiko in verhaltnismassiger und zumutbarer Weise Rechnung zu tragen*

2.5.3 Bemerkungen zu Rz 25

Rz 25 will vorschreiben, dass das auslagernde Unternehmen beim Entscheid iiber das
Outsourcing und bei der Auswahl des Dienstleisters die Aspekte der Transitions- und
Wechselkosten zu berticksichtigen hat. Wir schlagen vor, auf diese Anforderung zu
verzichten, da es sich dabei um kommerzielle Entscheidfaktoren handelt, bei denen das
Unternehmen (iber die volle Entscheidungsfreiheit verfligen soll.

Weiter will Rz 25 verlangen, dass die geordnete Riickfithrung der ausgelagerten
Dienstleistung sichergestellt sein muss. Welche Anforderungen sich hinter diesem sehr
weitreichenden Anspruch verbergen und ob er liberhaupt realistisch ist, ist offen. Wir
schlagen daher vor, auf den letzten Satz von Rz 25 zu verzichten.

2.5.4 Bemerkungen zu Rz 27

Die Anforderungen hinsichtlich Uberwachung und Risikokontrolle sind fiir das auslagernde
Unternehmen sehr hoch. Dadurch besteht die erhebliche Gefahr, dass die durch ein
Outsourcing beabsichtigten Vorteile vollstandig kompensiert werden und die Dichte der
Uberwachungs- und Kontrollprozesse einem vergleichbaren Aufwand entspricht wie die
selbsténdige Erbringung der zur Auslagerung beabsichtigten Dienstleistung. Dies ist
kontraproduktiv. Wie eingangs dieser Stellungnahme unter Ziffer 1.1 ausgefiihrt, beantragen
wir daher, den Rundschreiben-Entwurf grundsétzlich zu tGberpriifen bzw. in dem Sinne zu
Uberarbeiten, dass die Outsourcmg-Anforderungen eine hdéhere Flexibilitat bzw eine
geringere Regulierungsdichte aufweisen.

2.5.5 Bemerkungen zu Rz 31

Wenn festgelegt werden soll, dass das Unternehmen und der Dienstleister ein
Sicherheitsdispositiv erarbeiten missen, das die Weiterfihrung der ausgelagerten

Dienstleistung in sé@mtlichen vorhersehbaren Notféllen gewahrleistet, schiesst dies klar tiber
" das Ziel hinaus:

Dies wiirde zum einen bedeuten, dass die im Rahmen eines Outsourcings zu erfiillenden
Anforderungen im Normalfall héher sein diirften, als wenn das Unternehmen die
ausgelagerte Dienstleistung selbst erbringen wiirde. Zum anderen wiirden so alle
auslagernden Unternehmen mit Anforderungen konfrontiert, die nur fur systemrelevante
Unternehmen gelten. Damit wird das Outsourcing so tiber GebUhr erschwert, dass es
unattraktiv ist. International anerkannte Standards bez{iglich der zu erreichenden Business
Continuity erachten wir als ausreichend. Es bedarf keines ,Swiss Finish“.
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2.5.6 Bemerkungen zu Rz 32

Wenn festgelegt werden soll, dass der Dienstleister dem auslagernden Unternehmen und
dessen Prifgesellschaft sowie der FINMA vertraglich ein jederzeitiges, vollumféngliches und
ungehindertes Einsichts- und Prifrecht einrdumen muss, ist dies zu weit von der Realitat
entfernt. Ein derart umfassendes Einsichts- und Priifrecht ist gerade bei Outsourcing-
Dienstleistern oft nicht zu erreichen, insbesondere dann nicht, wenn diese an konkurrierende
Unternehmen Dienstleistungen erbringen. Wir schlagen daher vor, Satz 2 von Rz 32 wie folgt
zu formulieren: ,Zu ihren Gunsten ist vertraglich ein Einsichts- und Prifrecht einzuraumen,
das ihnen erméglicht, die in diesem Rundschreiben vorgesehene Aufsichtstatigkeit
wahrzunehmen.*

2.5.7 Bemerkungen zu Rz 35

Aus unserer Sicht ist die Notwendigkeit von Rz 35 nlcht gegeben. Unseres Erachtens sollten
die von uns vorstehend vorgeschlagene Formulierung zu Rz 32 sowie die Festlegungen in
Rz 27 auch fiir Dienstleister genligen bzw. zur Anwendung kommen, welche nicht der
Aufsicht der FINMA unterstehen. Die beiden Randziffern geben unseres Erachtens eine
geniigende Grundlage dafiir ab, dass die FINMA ihre Aufsichtstéatigkeit angemessen
wahrnehmen kann.

2.5.8 Bemerkungen zu Rz 36

Dass Auslagerungen ins Ausland erst dann zuléssig sein sollen, nachdem das Unternehmen
ausdricklich nachgewiesen hat, dass es selber, seine Priifgesellschaft sowie die FINMA ihre
Prifrechte wahrnehmen und durchsetzen kdnnen, geht unseres Erachtens deutlich zu weit
und fUhrt in der Konsequenz zu einem Quasi-Verbot von Auslagerungen ins Ausland. Mit
einer solchen Bestimmung wirde verkannt, dass der ausdriickliche Nachweis einer v
jederzeitigen'Durchsetzbarkeit der verlangten Einsichts- und Prifungsrechte im Ausland:de - -
facto nicht erbracht werden kann: Der Dienstleister selbst, dessen Revisionsgesellschaft

oder Dritte kénnten aufgrund lokal geltender Rechtsvorschriften (Territorialitatsprinzip)
jederzeit ein gerichtliches Verbot der Durchsetzung einer entsprechenden Vertragsklausel
verfligen. Wir beantragen daher mit Nachdruck, ersatzios auf Rz 36 zu verzichten.

Schiliesslich erlauben wir uns noch den untergeordneten Hinweis, dass die Formulierung -
,ausdricklich nachgewiesen“ unseres Erachtens eine unnétige Doppelung beinhaltet.

2.5.9 Bemerkungen zu Rz 37

Wir schlagen vor, Rz 37 zu streichen. Der angestrebte Schutz wird bereits durch andere
Bestimmungen des Rundscheibens sowie durch andere Erlasse (insbesondere
Datenschutzgesetz) sichergestellt.

2.5.10 Bemerkungen zu Rz 38

Rz 38 will festlegen, dass der Zugriff auf die fiir die Sanierbarkeit bzw. Abwickelbarkeit des
Unternehmens in der Schweiz notwendigen Daten jederzeit in der Schweiz moglich sein
muss. Damit wiirde eine weitere hohe Hiirde fiir die Auslagerung von Dienstleistungen ins
Ausland aufgebaut, da alle erforderlichen Daten in der Schweiz redundant (zur Datenhaltung
des Dienstleisters im Ausland) gehalten werden miissten. Wir schlagen daher eine
abgeschwachte Formulierung vor, welche vorsieht, dass jederzeit aus der Schweiz heraus
Einsicht (nicht ,Zugriff*) in die notwendigen Daten genommen werden kann. '
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2.5.11 Bemerkungen zu Rz 40

Betreffend den Einsatz von Hilfspersonen ist unseres Erachtens die absolute Verpflichtung,
vorgéngig eine Genehmigung des auslagernden Unternehmens vorliegen zu haben, nicht
praktikabel: Insbesondere im Rahmen der Auslagerung von Informatikdienstleistungen, z.B.
beim Einkauf von IT-Infrastruktur zur spéteren Erbringung der ausgelagerten
Dienstleistungen, ist eine vorgangige Genehmigung sdmtlicher an den Arbeiten Beteiligter
Uberschiessend und praxisfremd. Nebst dem Umstand, dass ein Genehmigungserfordernis
Uberhaupt nur dann bestehen kann, wenn es um die Erbringung einer ausgelagerten
wesentlichen Dienstleistung geht, muss es auch méglich sein, eine allfallige Genehmigung
nachtraglich innert einer bestimmten Frist einzuholen (gestiitzt auf eine entsprechende
vertragliche Vereinbarung zwischen Unternehmen und Dienstleister).

2.6 Bemerkungen zu ,VI. Auflagen und Ausnahmen® (Rz 46)

Keine Bemerkungen.

2.7 Bemerkungen zu . VIl. Ubergangbestimmungen® (Rz 47-49)

Die in Rz 47 vorgesehene Rickwirkung des neuen Rundschreibens auf bereits bestehende
Outsourcingverhaltnisse ist unverhaltnisméssig und missachtet das grundlegende
rechtsstaatliche Prinzip des Vertrauensschutzes. Neue (verscharfende) Regelungen sollten
fur einen vor deren Erlass abgeschlossenen Sachverhalt grundsétzlich keine Wirkungen
entfalten. Eine (rechtsverscharfende) Rickwirkung wiirde zu einem hohen Aufwand bei den
Unternehmen flhren, dem kein adaquater Nutzen gegeniiberstiinde.

Dies umso weniger als Outsourcingverhéltnisse haufig bereits Gber lange Zeit hinweg
erfolgreich bestehen. und. problemlos.verlaufen und zudem in die Revisionstatigkeit.der. ... .. .
Revisionsgesellschaften eingeschlossen sind. Wir schlagen daher vor, auf die Riickwirkung
zu verzichten. Allenfalls kénnte einzig in Betracht gezogen werden, dass bestehende
Outsourcings ins Inventar (oder ein dhnliches Instrument) geméss Rz 21 des
Rundschreibens aufzunehmen und gemass Rz 27 deren Risiken zu Uberwachen waren.

Die KARTAC dankt Ihnen im Namen ihrer Mitglieder fir die Entgegennahme und Priifung der
entsprechenden Ausflihrungen und Anliegen. Fur Riickfragen und Erlduterungen stehen wir
Ihnen gerne zur Verfligung

Freundliche Griisse

KARTAC
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In den zustandigen

Anwaltsregistern eingetragen

FINMA-Rundschreiben 2017/xx: Outsourcing — Banken und Versicherer
Neues Rundschreiben — Entwurf, Erlduterungsbericht (Eingabe zur laufenden Vernehmlassung)

Sehr geehrter Herr Briigger

LAUX LAWYERS AG ist eine Anwaltskanzlei mit Fokus IT-Recht. Unsere Aufgabe sehen wir darin,
durch spezialisierte Fachkompetenz an der Schnittstelle zwischen Recht und IT den IT-Sektor zu unter-
stitzen. Mit dieser Aufgabenstellung beraten wir sowohl Kunden und Nutzer von regulierten Outsour-
cings — also namentlich Klienten in der Versicherungs- und Bankenbranche — als auch Anbieter von
solchen Leistungen (kundenindividuelle Auslagerungen, Cloud Computing und Managed Services).

Fir das Vorhaben der FINMA zur Revision des Outsourcing-Rundschreibens unterbreiten wir Ihnen im
Anhang gerne unsere Anregungen fiir konkrete ausformulierte Anpassungen (ausschliesslich aus der

Warte ,|T*) und bitten Sie héflich um positive Beriicksichtigung. Erganzend folgende Anmerkungen:

Allgemeine Vorbemerkungen

Gemass Erlauterungsbericht ist eines der Hauptziele der Revision, ,die prinzipienbasierte Aufsichtspra-
xis bei Outsourcings beizubehalten und, soweit zuldssig und angemessen, fir Banken und Versiche-
rungsunternehmen zu harmonisieren.” (Erlauterungsbericht, S. 6). Eine solche Harmonisierung ist sinn-
voll. Zugleich ist aber zu betonen, dass mit dem Rundschreiben in der jetzigen Fassung fiir den Versi-
cherungsbereich zumindest eine deutliche Praxisianderung’ verbunden wire: Wihrend das VAG die
Bewilligungsvoraussetzungen an den Begriff ,Funktion* (des Versicherungsunternehmens) kniipft (in
Art. 4 Abs. 2 Bst. J VAG ist von ,Funktionen“ die Rede), soll die Bewilligung neu vom Begriff der
»,Dienstleistung” (des Dienstleisters) abhangen. Die beiden Begriffe dirfen jedoch nicht vermengt wer-
den. In Bezug auf ,die IT* meint das VAG mit ,Funktion einen ganzen Funktionsbereich (,die gesamte
IT-Abteilung“), wahrend ein Dienstleister eine ,Dienstleistung” erbringt, die sich sehr oft, wenn nicht
typischerweise, nur auf einen Teilaspekt aus dieser Gesamtfunktion bezieht. An den Begriff der ,Dienst-
leistung” hat bereits bisher das Rundschreiben 2008/7 ,Outsourcing Banken“ angekniipft, nicht aber das
VAG. Es fragt sich somit, ob das VAG dem Ansatz gemass Rundschreiben nicht sogar entgegensteht.

Und zwar im Vergleich zur bisherigen Rechtslage, welche sich derzeit aus dem VAG und den Erlauterungen der FINMA
zum Geschéftsplan von Versicherungsunternehmen vom 25. Januar 2012, 16 f., hernach die Erlduterungen, ergibt.
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Beispiel:

Infrastructure-as-a-Service-Leistungen von einem Dienstleister (faaS), also der Bezug von Hardware und weiteren
Betriebsumgebungen (z.B. Virtualisierungssoftware efc.), stellen eine Dienstleistung dar (Angebot des Dienstleis-
ters).

Demgegentiber ist der Bereich ,Interne IT* als Gesamtes eine Funktion des Unternehmens. Wenn das auslagern-
de Unternehmen neben dem Bezug der Dienstleistung laaS im Ubrigen eine leistungsfahige IT-Abteilung zur Aus-
{ibung von Kontrolle behélt, hat das Unternehmen diese Gesamtfunktion nicht ausgegliedert. Dies gilt auch dann,
wenn das Unternehmen keine eigenen Betriebsumgebungen (Hardware, etc.) mehr behélt, und gélte auch bej Be-
zug von Paa$S (Platform as a Service) oder von SaaS (Software as a Service). Die interne IT erfiillt ihre Aufgaben
mit dem bisherigen Selbstverstandnis weiter. allenfalls verschieben sich z.T. Aufgaben im Unternehmen (weniger
Beriihrung mit Hardware, da kein eigenes Rechenzentrum mehr benétigt wird, und mehr Uberwachungsfunktionen).

Dass die gesetzliche Ausgangslage fir Banken und Versicherungsunternehmen unterschiedlich ist,
halten zu Recht auch die Erlauterungen fest (S. 7). Auf jeden Fall sollte man sich bei der Kommentie-
rung des Entwurfs die Rechtsfolgen vor Auge halten und erértern, wie sich die Unterscheidung zwi-
schen ,Funktion* und ,Dienstleistung” auswirkt (siehe die Kommentierung zu Rz. 17). Auf dieser Grund-
lage kommentieren wir die folgenden Randziffern wie folgt:

Zu Rz. 4 (Begriff ,Outsourcing“):

Es sollte klargestellt werden, dass das Rundschreiben den Begriff ,Outsourcing” autonom fiir die Zwe-
cke der Aufsichtspraxis definiert. (Das technisch gepragte Verstandnis der IT-Branche soll fiir die Zwe-
cke des Rundschreibens also nicht relevant sein.) Dies ermdglicht, die Rechtsfolgen des Begriffs ,Out-
sourcing“ klarer zu umschreiben, worauf insbesondere bei der Kommentierung zu Rz. 17 zuriickzu-
kommen ist. Ausserdem kann mit der Klarung des Begriffs ,Outsourcing” auch der Begriff ,Subak-
kordanten“ scharfer erfasst werden (siehe dazu die Kommentierung zu Rz. 40).

zu Rz. 5 (Dienstleistungen eines Dienstleisters fiir eine Bank, die als wesentlich gelten):

Geméss dem Entwurf gelten Dienstleistungen dann als wesentlich, wenn sie sich in wesentlicher Weise
auswirken (,Dienstleistungen, die sich auf die Erfassung, Begrenzung und Uberwachung von Markt-,
Kredit-, Ausfall-, Abwicklungs-, Liquiditéts-, oder Reputationsrisiken sowie generell auf operationelle
oder rechtliche Risiken auswirken kénnen, wie namentlich ..."). Von einem Outsourcing geméass Rund-
schreiben sollte man nur dann sprechen, wenn auch die Auswirkungen der Auslagerung wesentlich
sind. Mit anderen Worten sollte eine Auslagerung von unwesentlichen Tatigkeiten einer Bank nicht al-
lein deswegen als reguliertes Outsourcing gelten, weil sie mit Hilfe von Mitteln ,der IT“ abgewickelt wird.
Andernfalls wirde die von der FINMA beabsichtigte Technologieneutralitat gerade in ihr Gegenteil ver-
kehrt.

Fur die Frage der Wesentlichkeit sollte fiir jede ausgelagerte Funktion oder Dienstleistung bestimmt
werden, ob wesentliche Geschéftsprozesse der Bank in wesentlicher Weise betroffen wéren, wenn die
Dienstleistung weggedacht wirde (,Wegdenken“ antizipiert den Krisenfall), oder wenn wesentliche Risi-
ken von der Dienstleistung in wesentlicher Weise betroffen sind. Die vorgeschlagene Anpassung dient
diesbeztglich der Klarheit. Fiir Banken leiten sich aus dem so verstandenen Begriff ,Outsourcing” die
folgenden Konsequenzen ab: Erstens, Outsourcings sind zulassig (Rz. 11, unter Vorbehalt von Rz. 12 —
16); zweitens, die Bank hat Outsourcings ordnungsgemass abzuwickeln (Rz. 21 ff.).

Die Auslagerung der Aufbewahrung von Daten sollte nicht generell, sondern nur dann als wesentlich
gelten, wenn sie sich auf Daten bezieht, welche in Bezug auf die in Rz. 5 genannten Risiken eine Rele-
vanz haben.
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zu Rz. 7 (Wesentlichkeit bei Versicherungsunternehmen):

Rz. 7 des Entwurfs lehnt sich an die bisherigen Erlauterungen der FINMA zum Geschéftsplan an, wobei
der Begriff der ,Funktion (im Versicherungsunternehmen) ersetzt wurde durch ,Dienstleistungen® (des
Dienstleisters). Dies ist problematisch. ,Dienstleistung“ bezieht sich im bisherigen Rundschreiben
2008/7 fur Banken auf Leistungen des Dienstleisters, und so ist wohl auch der Entwurf zu lesen. Im
VAG ist aber wie bereits erwahnt nur von ,Funktion” (im Versicherungsunternehmen) die Rede. ,Dienst-
leistungen, die untrennbar mit dem Betrieb eines Versicherungsunternehmens verbunden sind", wie in
Rz. 7 vorgesehen, passt damit nicht zur Gesetzeslage. Es ist fiir ,die IT* bei Versicherungsunternehmen
vielmehr wie folgt zu differenzieren:

1. Gesamtfunktion IT: Das Versicherungsunternehmen stellt mittels Personal, Organisation, Know
How, etc. einen Bereich ,IT* auf. Gliedert das Versicherungsunternehmen die ganze Funktion
aus, fehlt anschliessend der ganze Bereich, also die Gesamtfunktion.

2. Bezug von Dienstleistungen: Zieht das Versicherungsunternehmen demgegeniiber den Dienst-
leister nur fir einzelne seiner Tatigkeiten oder in Bezug auf einzelne Applikationen bei (egal ob
nur auf der Ebene Hardware oder auf weiteren Ebenen), ist nicht die ganze Funktion (d.h. nicht
der ganze Bereich ,IT“) des Versicherungsunternehmens betroffen.

Die Unterscheidung ist relevant fiir die Frage, ob eine Genehmigungspflicht bejaht werden kann (dazu
im Einzelnen die Kommentierung zu Rz. 17), sie muss aber nicht zugleich auch relevant sein fiir die
Frage, ob ein Outsourcing (im Sinne des Rundschreibens) vorliegt. Die Differenzierung nach ,Funktion*
fuhrt zu einer ersten Anpassung in Rz. 7, mit den folgenden Konsequenzen fiir Versicherungsunter-
nehmen: Outsourcings sind grundsatzlich zuldssig (Rz. 11, unter Vorbehalt von Rz. 12 — 14), das Versi-
cherungsunternehmen hat Outsourcings aber ordnungsgeméss abzuwickeln (Rz. 21 ff.). Outsourcings
von Versicherungsunternehmen stehen aber dann unter einem Genehmigungsvorbehalt, wenn sie ge-
schéftsplanrelevant sind (dazu dussert sich Rz. 17 des Entwurfs, siehe die dortige Kommentierung).

In Rz. 7 sollten sodann (wie bei Banken, siehe Rz. 5) auch bei Versicherungsunternehmen die Auswir-
kungen einer Auslagerung massgeblich sein (was in Rz. 7 geméass Entwurf aber noch nicht umgesetzt
ist). Dazu Folgendes:

1. Ausgliederung der Gesamtfunktion ,,IT“: Da die Gesamtfunktion ,IT“ stets wesentliche Ge-
schaftsprozesse in wesentlicher Weise unterstitzt, stellt das Auslagern der Gesamtfunktion 1T
stets ein Outsourcing gemass Rundschreiben dar.

2. Bezug von Dienstleistungen: Hier kann ein Outsourcing im Sinne des Rundschreibens dann
vorliegen, wenn sich die Auslagerung in wesentlicher Weise auf die in Rz. 7 bezeichneten Funk-
tionen auswirken kann (die Wesentlichkeit ist auch hier im Einzelfall zu eruieren). Hat die Dienst-
leistung wesentliche Auswirkungen auf Tatigkeiten des Versicherungsunternehmens, die ,un-
trennbar mit dem Betrieb eines Versicherungsunternehmens verbunden sind*, kann der Vorgang
ebenfalls als Outsourcing qualifiziert werden.

zu Rz. 13% (,RegTech* muss moglich sein, d.h. Unterstiitzung von Compliance-Massnahmen mittels IT):

Zur Vermeidung von Missverstéandnissen sollte Rz. 13 prazisiert werden, weil sonst irrtiimlich der
Schluss gezogen werden konnte, dass Big Data-Analysen, die z.T. auf anonymisierten und abstrahier-

Rz. 13 lasst die Auslagerung von Tatigkeiten zu, welche ,die Identifikation, die Analyse, die Bewertung ... oder die Uber-
wachung unternehmensindividueller Risiken zum Gegenstand haben*“ [Hervorhebung nicht im Original].
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ten Datenquellen auch von anderen Unternehmen abstellen, ausgeschlossen waren. Sog. ,Utilities”,
d.h. standardisierte ,special purpose“-Dienste an die ganze Finanzbranche aus der Hand eines speziali-
sierten Anbieters, oft zur Unterstiitzung regulatorischer Anliegen (sog. ,RegTech®), dirfen nicht aus re-
gulatorischen Grunden unmdglich sein. Auf ,unternehmensindividuell* als Kriterium sollte in Rz. 13 da-
her zur Vermeidung von Missverstanden verzichtet werden.

zu Rz. 17 (Genehmigungsvorbehalt fiir Outsourcings bei Versicherungsunternehmen):

Mit Rz. 17 ware in Bezug auf teilweise Auslagerungen von Dienstleistungen (wie vorn abgegrenzt, siehe
den Kommentar zu Rz. 7) im Versicherungsbereich wie erwahnt zumindest eine deutliche Praxiséande-
rung verbunden. Neu soll gemass Entwurf auch die Auslagerung von Teilaspekten ,der IT* eine geneh-
migungspflichtige Auslagerung darstellen, wéhrend sie dies zuvor nicht war (namentlich mit Blick auf die
explizit globale Umschreibung der Funktion ,IT/EDV* in den bislang geltenden Erlauterungen aus dem
Jahr 2012 (Erduterungen, S. 17). Mit Blick auf die etablierten bisherigen Erlduterungen fragt sich, ob
diese Praxisdnderung vom Wortlaut des Gesetzes gedeckt ist bzw. ob nicht weiterhin nur die Auslage-
rung der IT als Gesamtfunktion als Ausgliederung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 lit. j VAG verstanden wer-
den darf. Wir sind der Meinung, dass die mit dem Entwurf beabsichtigte Praxisdnderung zur Rechtsfol-
ge ,Genehmigungspflicht* vom Wortlaut des VAG nicht gedeckt wére. Konkret heisst dies, dass eine
(IT-bezogene) Auslagerung nur dann eine Genehmigungspflicht ausldst, wenn es sich um eine veritable
»Ausgliederung” im Sinne von Art. 4 Abs. 2 lit. j VAG handelt (wenn also das Versicherungsunterneh-
men in diesem Rahmen seine ganze IT-Abteilung an einen (oder mehrere) Dienstleister auslagert).

Das bedeutet jedoch umgekehrt nicht, dass nicht trotzdem von einem ,Outsourcing” im Sinne des
Rundschreibens gesprochen werden kann. Unseres Erachtens behalten die Rz. 21 ff. des Entwurfs
auch fiur Versicherungsunternehmen durchaus ihre Berechtigung. Die Kompetenz der FINMA zum Er-
lass eines Rundschreibens zur Regelung von Vorgaben an Versicherungsunternehmen erscheint auch
ausserhalb einer Genehmigungspflicht als berechtigt (siehe z.B. Art. 22 VAG3). Es erscheint als sinn-
voll, die Anforderungen per Rundschreiben zu prazisieren, die Versicherungsunternehmen bei Vornah-
me eines Outsourcings einzuhalten haben (zu diesen Vorgaben siehe Rz. 21 ff. des Entwurfs). Diese
Vorgaben sollten wohl auch dann eingehalten werden, wenn das Versicherungsunternehmen einen
Dienstleister bloss fiir ein Outsourcing beizieht, das nicht genehmigungspflichtig ist.

zu Rz. 32 (keine Uberspannten Anforderungen an das Priferfordernis):

Das Verwaltungsrecht verbietet unverhaltnismassige Massnahmen. Der Verhaltnismassigkeitsgrund-
satz wirkt sich im Zusammenhang mit dem Prifrecht im Sinne von Rz. 32, wonach das Unternehmen
(Bank oder Versicherung) vertraglich ein jederzeitiges, vollumfangliches und ungehindertes Priifrecht
fir sich selber und die FINMA vorsehen muss, dreifach aus:

1. Vor-Ort-Priifung: Aus dem Begriff ,vollumfanglich® kénnte eine Forderung auf Vor-Ort-Priifung ab-
geleitet werden. Eine solche kann als unverhaltnismassig erscheinen, wenn mildere Massnah-
men mdglich sind (siehe auch Rz. 35 des Entwurfs), solange sie ebenfalls eine wirkungsvolle
Prifung erméglichen. Vor-Ort-Prifungen kénnen die Sicherheit von IT Infrastrukturen beeintrach-
tigen, weswegen sie in Multi-Tenant-Infrastrukturen nicht leichthin verlangt werden duirfen.

Art. 22 VAG (unter dem 2. Abschnitt "Risikomanagement”) lautet wie folgt: "Art. 22. (1) Das Versicherungsunternehmen
muss so organisiert sein, dass es insbesondere alle wesentlichen Risiken erfassen, begrenzen und tiberwachen kann.(2)
Der Bundesrat erlasst Vorschriften tiber Ziel, Inhalt und Dokumentation des Risikomanagements. (3) Die FINMA regelt die
Uberwachung der Risiken durch das Versicherungsunternehmen.” Siehe auch Art. 7 Abs. 1 lit. b FINMAG.
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2. Geheimhaltungsinteressen Dritter und Sicherheitsaspekte: Die Anforderungen ,vollumfanglich
und ungehindert* konnen in Multi-Tenant-Infrastrukturen unverhaltnismassig sein. Drittinteressen
(andere Nutzer) sind zu schitzen.

3. Anspruchsberechtigung: In Multi-Tenant-Infrastrukturen muss es genugen, wenn die FINMA als
Aufsichtsbehorde bzw. ein von ihr beauftragter externer Experte auf Kosten des Unternehmens
Priifungen durchfiihren darf.

Die FINMA dirfte ein Outsourcing nicht deswegen verweigern oder beanstanden, weil ein Dienstleister
dem regulierten Unternehmen ein Auditrecht nur mit den hier erwdhnten Prézisierungen gewahrt. Eine
entsprechende Anordnung der FINMA waére wohl unverhéltnismassig. Sie ware nicht im Interesse des
Finanzplatzes Schweiz und wiirde fiir schweizerische Unternehmen zur einer ungerechtfertigten Be-
nachteiligung gegeniiber dem Ausland fiihren (vgl. aber Art. 7 Abs. 2 lit. b FINMAG).

zu Rz. 21 und Rz. 40 (keine Uiberspannten Anforderungen an den Umgang mit Subakkordanten):

Der Begriff ,Unterakkordant® sollte zweckgerecht verstanden werden (das Rundschreiben bezweckt
Systemschutz im Finanzmarkt). Als Unterakkordanten soliten nur Dritte verstanden werden, die vom
Dienstleister mit einem weiteren Outsourcing zur Erfillung des Vertrags mit dem Unternehmen beige-
zogen werden. Dritte, die fir das Outsourcing nicht wesentliche Dienstleistungen erbringen sowie weite-
re Hilfspersonen (Mitarbeitende, Putzfrau, etc.) sollten nicht als Unterakkordanten gelten. Auf den Hilfs-
personenbegriff sollte im ganzen Rundschreiben (d.h. wie in Rz. 21) verzichtet werden.

Ein wesentlicher Einfluss eines Subakkordanten auf das Outsourcing entfallt auch bei nicht-individuali-
sierten und dadurch ohne Weiteres austauschbaren Leistungen (,Commodity“-Provider), solange der
Hauptdienstleister selber die Gewahr ibernimmt und in belastbarer Weise absichert, das Funktionieren
der Dienstleistung jederzeit sicherzustellen.

Mit diesen Anpassungen reduziert sich der Anwendungsbereich der Uberbindungspflichten auf ein an-
gemessenes Mass. Die im Ubrigen leicht missverstandliche Regelung (,vorgdngige Genehmigung*)
sollte im Sinne des beabsichtigten Regelungsziels (Transparenz) prazisiert werden (der Vertrag muss
die Modalitaten regeln, eine vorgangige Pauschalgenehmigung ist ausreichend).

* %k %

Abschliessend bitten wir Sie nochmals héflich um positive Auseinandersetzung mit unseren Vorschla-
gen. Gerne stehen wir fir allféllige Prazisierungen zur Verfugung. Fur lhre Bemiihungen danken wir
lhnen bestens.

Freundliche GrUssg

Ok o

Christian Laux Alexander Hofmann

Anhang 1: Ausformulierte Anpassungsvorschlage (Vernehmlassung Outsourcing-Rundschreiben)

Seite 5 von 5



Anhang 1: Ausformulierte Anpassungsvorschlige .Il LAUX

(Vernehmlassung Outsourcing-Rundschreiben) .. LAWYERS AG

Rz 4

ZURICH | BASEL
Outsourcings im Sinne des Rundschreibens (Begriffliches). Rz 4 sollte wie folgt gescharft werden:
Ein Outsourcing (Auslagerung) im Sinne des Rundschreibens liegt vor, wenn ein Unternehmen einen Dienstleister

beauftragt. selbstdndig und dauernd eine fiir die Geschéfistétigkeit des Unternehmens wesentliche Dienstleistung
ganz oder teflweise zu efftillen.

Rz 5

Wesentliche Dienstleistungen im Bankgeschift (Begriffliches). Anpassungen in Rz 5 wie folgt:

Wesentlich sind bei Banken jene Dienstleistungen, die sich auf die Erfassung, Begrenzung und Uberwachung von
Markt-, Kredit-, Ausfall-, Abwicklungs-, Liquiditéts-, oder Reputationsrisiken sowie generell auf operationelle oder
rechtliche Risiken auswirken kénnen, wie namentlich die Wertschriftenverwaltung bzw. die Zahlungsverarbeitung, die
beziiglich dieser Risiken relevanten Datenaufbewahrungen —¢die und IT-Aufgaben (Informations- und Datenverarbei-
tung). das Risikomanagement, die Compliance, die Stammdatenverwaltung und das Rechnungswesen (Finanzbuch-
haltung und -controlling), die interne Geldwéschereifachstelle sowie der Druck und Versand von Bankdokumenten.

Rz7

Wesentliche Dienstleistungen im Versicherungsgeschift (Begriffliches). Anpassungen in Rz 7:

Wesentlich sind bei Versicherungsunternehmen jene Dienstleistungen, die sich in wesentlicher Weise auf Funktionen,
die untrennbar mit dem Betrieb eines Versicherungsunternehmens verbunden sind, auswirken kénnen, wie nament-
lich die Produktion (Produktentwicklung, Vertrieb, Risikozeichnung), die Bestandesverwaltung (Policenverwaltung),
die Schadenregulierung (Leistungsbearbeitung), das Rechnungswesen (Finanzbuchhaltung und -controlling), die
Vermégensanlage und -verwaltung sowie die IT (Informations- und Datenverarbeitung). Wesentlich sind ausserdem
das Risikomanagement und die Compliance.

Rz 13

Satz 2

»RegTech” sollte nicht beeintriachtigt werden. Rz 13 sollte wie folgt gedndert werden:

Als zentrale Kontroll- und Fiihrungsaufgaben nicht volisténdig ausgelagerbar sind das Risikomanagement und die
Compliance. Vorbehalten sind einzelne, rein operative Aufgaben, welche die Identifikation, die Analyse, die Bewer-
tung, die Steuerung oder die Uberwachung unternehmensindividueller von Risiken zum Gegenstand haben.

Rz 17

Beriicksichtigung der Vorgaben des VAG (Art. 4 Abs. 2 lit. j VAG): Rz. 17 sollte geandert werden:

Das Outsourcing von wesentlichen Dienstleistungen Funktionen und die beschrénkt zuldssige Auslagerung von Kon-
troflifunktionen sind nach Art. 4 Abs. 2 Bst. ji.V.m. Art. 5 Abs. 2 VAG geschéftsplanrelevant und damit genehmigungs-
pflichtig.

Rz 21
Satz 2

Streichung des Begriffs ,,Hilfspersonen” im ganzen Text. Rz 21 sollte wie folgt geandert werden:

Uber die ausgelagerten Dienstleistungen ist ein aktuell zu haltendes Inveniar zu fiihren. Dieses enthalt eine Um-
schreibung der ausgelagerten Dienstleistung, nennt Erbringer (inkl. allfdllig beigezogener Hilfspersenen Unterak-
kordanten, vgl. Rz 40) und Empfanger sowie die unternehmensintern verantwortliche Stelle (vgl. Rz 27).

Rz 32

Satz 1
Satz 2

Beim Priifrecht sollten die Vorgaben geméass Entwurf sachgerecht abgeschwacht werden:

Das Unternehmen und dessen Priifgesellschaft sowie die FINMA miissen in der Lage sein, die Einhaltung der auf-
sichtsrechtlichen Bestimmungen beim Dienstleister wirksam zu priifen. Zu ihren Gunsten ist vertraglich ein jederzeiti-
ges, vollumféngliches und ungehindertes Einsichts- und Priifrecht einzurdumen, wobei sachlich gerechtfertigte Vorbe-
halte zum Schutz berechtigter Interessen (namentlich zur Aufrechterhaltung der Sicherheit, von Vertraulichkeitspflich-
ten gegeniiber Dritten sowie gegen unzumutbare Beeintrdchtiqungen des operativen Geschéfts) zuldssig sind.

Rz 36

Satz 2

Fiir den Nachweis wirksamer Priifrechte sind Beweismittelbeschrankungen unangebracht:

Auslagerungen ins Ausland sind erst zulédssig, nachdem das Unternehmen ausdriickiich nachgewiesen hat, dass es
selber, seine Priifgesellschaft sowie die FINMA ihre Priifrechte wahrmehmen und durchsetzen kénnen. Dieser Nach-
weis kann insbesondere mittels Rechtsgutachten oder Bestétigungen der zusténdigen ausléndischen Aufsichtsbehér-
de erbracht werden. Die Priifgesellschaft des Unternehmens hat den Nachweis vor der Auslagerung zu beurteilen.

Rz 38

Satz 2

Zugriff auf Daten aus der Schweiz heraus ist fiir die Zwecke der Sanierbarkeit ausreichend, eine
Datenhaltungspflicht in der Schweiz ware unverhaltnismassig:

Die Sanierbarkeit bzw. Abwickelbarkeit des Unternehmens in der Schweiz muss gewéhrleistet sein. Der Zugriff auf
die dafiir notwendigen Daten muss jederzeitin aus der Schweiz heraus méglich sein.

Rz 39
Satz 1

»Schriftform* sollte auf ,,Nachweisbarkeit durch Text“ reduziert werden:

Die Auslagerung muss auf einem schriftlichen Vertrag beruhen (Nachweisbarkeit durch Text ist ausreichend).

Rz 40

Der Begriff ,,Unterakkordant“ sollte gescharft, auf jenen der ,,Hilfsperson“ verzichtet werden:

Unterakkordanten sind Dritte, die vom Dienstleister mit einem weiteren Qutsourcing im Sinne dieses Rundschreibens
zur Erfiillung des Vertrags mit dem Unternehmen be/qezoqen werden Das Unternehmen hat den Be/zug von Unter-
akkordanten verfragllch zZu rege/n - . Wer-

Den Unterakkordanten sind d/e Pﬂichten und Zus:cherungen des Dlenst—
leisters, die zur Erfiillung dleses Rundschreibens erforderlich sind, zu (iberbinden.

(Punktuell enthalt das Begleitschreiben erganzende Begriindungen.)
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Eidgendssische Finanzmarktaufsicht
FINMA

Herr Michael Briigger
Laupenstrasse 27

3003 Bern
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ANHORUNG | | ; 2017/XX ¢

Sehr geehrter Herr Briigger, sehr geehrte Damen und Herren,

Wir bedanken uns fiir die Gelegenheit, zum Entwurf des obengenannten Rundschreibens Stellung zu nehmen. Wir
begriissen die Absicht der FINMA, einen “state of the art”’-Ansatz fiir die Schweizer Finanzindustrie zu verankern, der
die seit der letzten Fassung des Rundschreibens entstandene Vielfalt von Dienstleistungsspezialisierungen und
Anbietern im Banken und Versicherungsbereich qualitativ adressiert.

Allgemein ist uns aufgefallen, dass — obwohl die FINMA festhilt, den Annex des bisherigen Rundschreibens 2008/7
I6schen zu wollen — ein grosser Teil des Erlduterungsberichtes dafiir verwendet wird, Beispiele und Aktivititen als
unter das Rundschreiben fallend oder nicht fallend zu qualifizieren. Dies impliziert, dass es der Rechtssicherheit
dienen wirde, auch unter dem Neuentwurf einen Annex beizubehalten, sei es auch nur in der Form einer ,Negativ-
Liste”.

Entwurf Alinea 5

Es fehlt eine Qualifikation betreffend , Wesentlichkeit” bei operationellen und rechtlichen Risiken. Hier wird im
Entwurf das Wort ,generell” verwendet (i.e. alle rechtlichen und operationellen Risiken sind ,,wesentlich®). Das kann
nicht sein, da einerseits Markt-/Kredit-/Liquiditatsrisiken die Uberlebensfihigkeit einer Bank/Effektenhéndler direkt
betreffen, andererseits operationelle und rechtliche Risiken bei jeder menschlichen Téatigkeit innerhalb des
Finanzdienstleisters entstehen. Entweder sollte hier die Bedingung gestellt werden, dass diese Risiken eine gewisse
Materialitdt/Schadenshéhe erreichen, oder alternativ wire das Hilfskriterium der ,Reputationsrisiken” wieder
beizuziehen.

Entwurf Alinea 15/16

Hier scheinen sprachliche Unklarheiten vorzuliegen:

(i) bezieht sich der Begriff ,kritische” Dienstleistungen auf diejenigen Dienstleistungen, die in der Notfallplanung
identifiziert werden? (kein Formulierungsvorschlag).

(if) ,derselben Finanzgruppe” misste sich sinngeméss wohl auf den Dienstleister beziehen, d.h. lagert eine
systemrelevante Bank mehrere kritische Dienstleistungen aus, muss sie diese liber verschiedene Dienstleister
verteilen (vgl. Alinea 24 — ,Konzentrationsrisiko”). Zudem diirfen Dienstleistungen ja an nicht regulierte Anbieter
ausgelagert werden (Alinea 35).

Formulierungsvorschlag: .. diirfen ... nicht an Dienstleister derselben Konzerngruppe / innerhalb desselben Konzerns
auslagern” {,,Banken derselben Finanzgruppe” wurde ersetzt, da im Widerspruch zu Alinea 35).

Entwurf Alinea 30/31

Die beiden Abschnitte sind umzustellen. Alinea 31 ist sinngemiss flir alle auslagernden Banken/Effektenhdndler
anwendbar (betrifft die BCM-Planung, d.h. wohl ,kritische” Dienstleistungen), Alinea 30 nur fiir sicherheitsrelevante
Dienstleistungen.

LEONTEQ SECURITIES AG
Europaallee 39 | CH-8004 Zurich | Phone +41 58 800 1000 | Fax +41 58 800 1010 | info@leonteq.com | www.leonteq.com



Entwurf Alinea 36/39

Diese Abschnitte implizieren bestimmte Vorpriifungsregeln und FINMA-Notifikationsregeln fiir Dienstleistungen im
Ausland. Unklar bleibt, ob die Bedingung des schriftlichen Vertrages nur fiir Gesellschaften gilt, oder auch fir
Zweigniederlassungen im Ausland — gemdss begleitendem Bericht soll es keine Ausnahmen mehr geben i. S. der
Befreiung wvon der Vertragspflicht flr ,nahestehende Parteien”. Alinea 9 scheint schweizerische
Zweigniederlassungen allgemein einzuschliessen, auslandische Zweigniederlassungen kdnnten damit der Umgehung
dienen, wenn sie in Abschnitt F und G nicht auch genannt wiirden? (kein Formulierungsvorschlag).

Wir wiirden uns freuen, wenn Sie unsere Bemerkungen nutzlich finden.

LEONTEQ SECURITIES AG

/: ~ , ) (‘
'J/’/’M(/Z(ﬂ& (len \\ .

Simone Schenk Thomas Meyrat
Legal Counsel Legal Counsel
Executive Director Executive Director
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Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA
Michael Briigger (regulation@finma.ch)
Laupenstrasse 27

CH-3003 Bern

Ztrich, 31. Januar 2017

FINMA-RS 2017/xx «Outsourcing — Banken und Versicherer» — Stellungnahme MS Amlin AG

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir bedanken uns fiir die Méglichkeit, zum Entwurf des FINMA-RS 2017/xx ,Outsourcing — Banken
und Versicherer* Stellung nehmen zu kénnen. Gerne machen wir folgende drei Vorschlage aus der
Sicht eines Ruckversicherers (die rémische Numerierung folgt derjenigen des RS-Entwurfs):

lil. Geltungsbereich (Rz 10)

Antrag auf Anderung: dahingehend, dass die Anforderungen dieses RS fiir gruppeninterne
Outsourcings/Auslagerungen innerhalb der Schweiz und der EU fiir (Riick-)Versicherer nicht gelten.

Begriindung:

Gruppeninterne Auslagerungen widerspiegeln die betriebswirtschaftlich Realitat in einer
arbeitsteiligen, international orientierten Volkswirtschaft und sind die Voraussetzung, dass Synergien
innerhalb einer Gruppe realisiert werden kénnen. Solange sie innerhalb des gleichen Rechtsraumes
mit fur die Zielfirma gleichen (Schweiz) oder &quivalenten (EU) Regeln und Aufsicht geschehen,
sollten sie nicht mit burokratischem Mehraufwand pénalisiert werden. Sind doch die Anforderungen an
auslagernde Unternehmen unter V. sehr umfangreich und aufwendig.

IV. Zuldssigkeit A. Gemeinsame Bestimmungen: [n Rz 13 werden ,rein operative Aufgaben” von
Risikomanagement und Compliance aufgezahit.

Antrag auf Prizisierung: dahingehend, dass diese ,rein operative Aufgaben” kumulativ (also bis zu
allen) ausgelagert werden kénnen.

Begriindung: Vermeidung von Unklarheiten und Missverstandnissen.

MS Amlin AG | Kirchenweg 5, 8008 Zurich, Switzerland | Tel +41 44 389 4000 | Fax +41 44 389 4098 | www.amlin.com
MS Amlin AG is registered as a limited liability company in Switzerland, No. CH.020.3.035.716-8. Registered office Kirchenweg 5, 8008 Zurich, Switzerland,

A Member of INSURANCE GROUP



VII. Ubergangsbestimmungen: In Rz 49 gilt das Outsourcing-RS fiir bestehende resp. bewilligte
(Ruck-)Versicherungen ,ab dem Zeitpunkt, in dem eine Geschéaftsplananderung der FINMA zur
Genehmigung unterbreitet bzw. mitgeteilt wird" (2. Satz).

Antrag auf Anderung/Prézisierung: dahingehend, dass diese Geschéftsplananderung eine
Anderungen bzgl. Outsourcing/Auslagerung sein muss.

Begritindung: Dieser inhaltliche Zusammenhang zwischen RS und Anderungen bzgl.

Outsourcing/Auslagerung ist zentral, ansonsten ein (nicht erlaubter) Ruckwirkungseffekt dieses RS
stattfindet.

Wir bitten Sie um eine wohlwollende Prufung unserer Vorschlage und Anliegen. Selbstverstandlich
stehen wir [hnen fur allfallige Fragen und Auskinfte zur Verfigung.

Mit freundlichen Grissen

Grégoire Mauchamp Adrian Ebnéther

CEO Compliance Manager
Tel. 044 389 40 67
E-Mail  adrian.ebnoether@msamlin.com



Autorité fédérale de surveillance des marchés
financiers (FINMA)

Laupenstrasse 27

CH —3003 Berne

A I'attention de M. Michael Briigger

(par email: requlation@finma.ch)

Geneéve, le 31 janvier 2017

Re: Prise de position sur le projet de circulaire FINMA 2017/xx
"Outsourcing — banques et assureurs”

Mesdames, Messieurs,

Le 6 décembre 2016, vous avez ouvert une audition relative au projet de circulaire
FINMA 2017/xx, intitulée "Outsourcing — banques et assureurs" (la "Circulaire
2017/xx").

Nous vous communiguons ci-aprés nos commentaires. La présente prise de position se
limite aux dispositions applicables aux banques et aux négociants en valeurs
mobilieres.

1. Généralités

Alors que la Circulaire 2008/7 "Outsourcing - banques" (la "Circulaire 2008/7")
présente une structure relativement compliquée, le nouveau projet de Circulaire
2017/xx se veut plus systématique et intelligible, ce que nous saluons.

En énumérant notamment quelques exemples précis de prestations de services
considérées comme "essentielles" (v. Cm 5, Circulaire 2017/xx), le projet de
circulaire apporte de la clarté a la définition actuelle (v. Cm 2, Circulaire 2008/7,
cf. toutefois le § 5 ci-dessous s’agissant de la liste d’exemples qui figure
actuellement en annexe de la Circulaire 2008/7).
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Une délimitation plus précise de certaines notions contenues dans la Circulaire
2017/xx aurait toutefois été souhaitable. En particulier, il conviendrait de
délimiter la définition d’outsourcing par rapport a celle de la simple délégation
d’une activité (v. Cm 4, Circulaire 2017/xx). Se pose, par exemple, la question de
savoir si (i) la délégation de certaines obligations en matiére de lutte contre le
blanchiment d’argent par une banque a un gérant indépendant (en vertu d’un
accord de collaboration) ou (ii) la "sous-délégation" de I'activité de gestion
d’avoirs de clients par une entité d’un groupe a une autre entité du groupe
constituent des cas d""externalisation" dans une perspective réglementaire.

A notre avis, la suppression des passages relatifs a la protection des données, au
secret d’affaires ou au secret professionnel figurant dans la Circulaire 2008/7
permet d’éviter des répétitions inutiles et des problémes de coordination. Par
souci de clarté, un renvoi explicite a la loi fédérale sur la protection des données
(LPD) et a la loi fédérale sur les banques et les caisses d’épargne (LB) nous
paraftrait toutefois utile. Dans ce contexte, nous relevons que la nouvelle
Circulaire renonce a définir les exigences applicables en matiére d’informations
et de consentement des clients. Il est toutefois a prévoir que la révision de la
LPD, dont I'avant-projet a été publié le 21 décembre 2016', augmentera de

maniere significative les exigences applicables & [linformation et au
consentement des clients.

Finalement, nous saluons I'introduction de la nouvelle exigence & teneur de
laquelle I'entreprise externalisante devra garantir la réintégration ordonnée de
toute prestation de services externalisée (v. Cm 25, Circulaire 2017/xx). Ceci
impliquera de prévoir, a I'avance, les modalités de fin d’une externalisation et
améliorera la position de I'établissement insatisfait avec son prestataire de
services externe.

Assimilation des externalisations intra-groupe aux externalisations hors groupe

A notre sens, une importante partie des externalisations se pratique aujourd’hui
a un niveau intra-groupe. Partant, la renonciation a tout allégement pour ce
type d’outsourcing (v. Cm 6 — 11, Circulaire 2008/7) représente un durcissement
significatif des conditions réglementaires de I'externalisation.

Selon la teneur actuelle du projet de circulaire, les entreprises souhaitant
déléguer des prestations au sein d’un groupe de sociétés devront notamment
conclure des contrats écrits avec leurs prestataires de services (v. Cm 39,
Circulaire 2017/xx), introduire des dispositifs de sécurité en accord avec ces
prestataires (v. Cm 31, Circulaire 2017/xx) ou encore garantir la réintégration
ordonnée des prestations externalisées (v. Cm 25, Circulaire 2017/xx).

Cette modification de I'actuelle circulaire est susceptible de conduire a une mise
en ceuvre laborieuse et colteuse pour I'entreprise externalisante, ce qui nous
semble disproportionné dans la mesure ol les externalisations intra-groupe
présentent moins de risques que les externalisations auprés d’un tiers. En
particulier, I'exigence selon laquelle I'entreprise externalisante garde |la

Cf. https://www.bj.admin.ch/bj/fr/home/aktuell/news/2016/ref 2016-12-21.html|
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"responsabilité réglementaire" pour le pan d’activités externalisé est plus aisé a
mettre en ceuvre dans le cadre d’une externalisation intra-groupe.

Afin de ne pas soumettre loutsourcing intra-groupe a des entraves
administratives trop importantes, il nous parait souhaitable d'introduire certains
allégements. En particulier, les exigences en matiére de documentation
contractuelle devraient étre réduites au minimum (v. Cm 39 ss, Circulaire
2017/xx). Il devrait également étre plus facile pour I'entreprise externalisante
d'étre dispensée de certaines obligations prévues par la réglementation (v. Cm
46, Circulaire 2017/xx).

Inventaire des prestations externalisées

La nouvelle exigence d’établir un inventaire des prestations de services
externalisées (v. Cm 21, Circulaire 2017/xx) permettra de mieux répertorier et,
de ce fait, de mieux organiser les différentes externalisations. Cette nouvelle
exigence ira toutefois de pair avec une charge administrative plus lourde pour
les entreprises externalisantes.

En vue d’assurer une certaine uniformité et de faciliter aux entreprises la tenue
d’un tel inventaire, nous suggérons que la FINMA précise le niveau de
granularité attendu d’un tel inventaire, par exemple en publiant un canevas
d’inventaire.

Externalisation vers |'étranger

En cas d’externalisation vers |'étranger, I'entreprise externalisante doit apporter
la preuve qu’elle-méme, sa société d’audit et la FINMA peuvent exercer leurs
droits de contrdle et les faire appliquer a I'étranger (v. Cm 36, Circulaire
2017/xx). Dans ce contexte, nous proposons que la FINMA établisse une liste des
Etats dans lesquels ces possibilités d’examen sont considérées comme garanties.
La tenue d’une telle liste, a I'instar de la liste des Etats ayant une législation
assurant un niveau de protection adéquat telle que publiée par le Préposé
fédéral a la protection des données et a la transparence’, faciliterait le respect
de cette exigence réglementaire.

Suppression de la liste d’exemples annexée a la Circulaire 2008/7

Nous prenons note de l'intégration d’un certain nombre d’exemples dans le
corps du texte de la Circulaire 2017/xx (v. Cm 5, Circulaire 2017/xx). Compte
tenu de I'utilité de la liste d’exemples qui se trouve actuellement a I'annexe de la
Circulaire 2008/7, nous proposons cependant non seulement de la maintenir,
mais encore de la rendre évolutive en l'actualisant sur une base constante. En
effet, cette liste permet aux destinataires de la Circulaire de mieux appréhender
son champ d’application.

Cf. https://www.edoeb.admin.ch/datenschutz/00626/00753/index.html?lang=fr
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6. Délai transitoire

Au vu de I'important travail administratif et de la complexité des changements
opérationnels qui iront de pair avec I'adaptation des relations d’outsourcing déja
existantes aux nouvelles exigences du projet de Circulaire 2017/xx (notamment
en ce qui concerne les externalisations intra-groupe), nous considérons qu’un
délai transitoire de deux ans pourrait s’avérer trop court et vous proposons, dés
lors, de prolonger ce délai a trois ans.

Nous vous remercions d'avance de |'attention que vous aurez bien voulu porter 3 ces
lignes. Nous restons bien évidemment a votre entiére disposition pour toute
information complémentaire que vous pourriez souhaiter.

Nous vous prions d’agréer, Mesdames, Messieurs, |'expression de nos sentiments
distingués.

A fros (A

Philipp Fischer Antoine Amiguet
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RAIFFEISEN F

T
Raiffeisen Schweiz k D 0300931 ‘
Raiffeisenplatz 4
Postfach

9001 St.Gallen F! N M A A-Post

Telefon 0712254998 Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA
www raiffeisen.ch ORG Herrn Michael Briigger
finma-office@raiffeisen.ch 26. JAN 2017 SB Laupenstrasse 27

b) { 3003 Bern
Bemerkung: F (f regulation@finma.ch

Fur Sie zustandig:
Gabriela Glaus, RA — 071 225 49 98 St.Gallen, 25. Januar 2017

Stellungnahme zum Entwurf zum
FINMA-Rundschreiben 2017/xx ,,Outsourcing — Banken und Versicherer”

Sehr geehrter Herr Briigger

Wir beziehen uns auf die Eréffnung der Anhorung zu dem eingangs erwahnten Entwurf zum FINMA-Rundschreiben
vom 06.12.2016. Wir bedanken uns fiir die Gelegenheit zur Stellungnahme.

Allgemeine Bemerkungen

Das Auslagern von intern erbrachten Leistungen dient der Optimierung der Wertschopfungskette, der Kostenoptimie-
rung und der Erzielung langfristiger Wettbewerbsvorteile. Geschaftsprozesse kénnen rationalisiert und vereinfacht
werden. Darliber hinaus kdnnen auch Qualitatssteigerungen erzielt werden, die aus der Spezialisierung eines externen
Leistungsanbieters auf bestimmte Leistungen resultieren. Geschickter Einsatz von Outsourcing kann dadurch auch der
Verbesserung der Compliance dienen. Gerade auch im Bankenbereich wird die Wertschépfungskette immer mehr auf
spezialisierte Unternehmen sowie neue Geschaftsmodelle aufgebrochen, was zu mehr Auslagerungen fiihrt.

Innovation ist ein wichtiger Faktor fur einen wettbewerbsfahigen Schweizer Finanzplatz. Um die Wettbewerbsfahigkeit
des Finanzplatzes aufrechtzuerhalten, kommt demzufolge einer flexiblen Ausgestaltung der Outsourcing-Vorschriften
fir die gesamte nationale Wirtschaft und damit auch fiir die Banken grosse Bedeutung zu. Aus diesem Grund sind wir
der Ansicht, dass das Rundschreiben 2017/xx Outsourcing — Banken und Versicherer sich auf wesentliche Outsourcings
beschranken, Risiken, typische Probleme und Fehler mitigieren und zur Wahrung der Rechtssicherheit klare Vorgaben
machen soll, ohne die Auswahlkriterien fiir Service-Provider einzuschranken. Beispielsweise dirfen fiir inlandorientierte
Banken Auslagerungen an Gruppengesellschaften nicht benachteiligt oder gar eingeschrankt werden.

Ausserdem soll die Abwicklungsfahigkeit systemrelevanter Banken nicht in diesem Rundschreiben, sondern in der Not-
fallplanung der betroffenen Finanzinstitute festgelegt werden. Die Vorschriften sollen nicht zu weiteren administrati-
ven Vorschriften fiihren und auch keine Duplizierung von Kontroll- und Uberwachungsstrukturen beim auslagernden
Unternehmen und beim Dienstleister schaffen. Sie soliten einzig mit dem Ziel ausgestaltet werden, die Sicherheit des
Finanzplatzes zu gewahrleisten, ohne jedoch in die Organisationskompetenz der einzelnen Unternehmen einzugreifen
und damit Strukturen zu zementieren oder Innovationen zu behindern. Nur so kann die FINMA ihre angekindigte
Absicht glaubhaft umsetzen, dafiir besorgt zu sein, dass fur innovative Geschaftsmodelle unnétige wettbewerbsbe-
hindernde Regulierungshirden abgebaut und geeignete Rahmenbedingungen geschaffen werden.

Zum Entwurf FINMA-RS 2017/xx Outsourcing — Banken und Versicherer
Zu FINMA-RS 2017/xx, Rz 1

Wir anerkennen die grundsatzliche Stossrichtung im Hinblick auf die Risikobegrenzung und Abwicklungsfahigkeit der
Banken.

Raiffeisen Schweiz Genossenschaft | MWST-Nr. 168931
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Zu FINMA-RS 2017/xx, Rz 5

Die Umschreibung der , wesentlichen Dienstleistungen” ist zu generell und umfassend, was Rechtsunsicherheiten ver-
ursacht. Insbesondere der generelle Hinweis auf die IT (Informations- und Datenverarbeitung) sowie die generelle
Einflussméglichkeit auf alle Risikoarten ist nicht zielfiihrend. Uns beunruhigt die Tendenz, dass die Revisionsgesell-
schaften immer mehr Sachverhalte als ,,Outsourcing” im Sinne des FINMA-RS 2017/xx klassifizieren, was dazu fiihrt,
dass der administrative Aufwand in diesem Zusammenhang stark zugenommen hat — ganz zu schweigen von den
damit verbundenen Kosten und Ressourceneinsatz. Die im Erlauterungsbericht genannten Beispiele, welche nicht als
wesentlich im Sinne des Rundschreibens gelten, mégen zwar eine Einordnungshilfe darstellen. Aufgrund der sehr all-
gemeinen Definition im Rundschreiben wird es allerdings zwangslaufig zu Abgrenzungsschwierigkeiten kommen. Um
den Grundsatz der Wesentlichkeit auch im Rundschreiben auf bedeutende Sachverhalte einschranken zu kénnen,
schlagen wir folgende Formulierung vor:

~Wesentlich sind bei Banken jene Dienstleistungen, welche sich auf das Risikoprofil der Bank in

bedeutendem Mass auswnrken konnen doe—soeh—auf—dae—E#assung,—Begrenz-ung—und—ubemaehung

epemﬂene"e—eder—ree#ﬁhehe—kmken—ausm;ken—kennen wie namenthch( unverandert )

Zu FINMA-RS 2017/xx, Rz 6

Rz 6 ist zu streichen. Der Hinweis auf die systemrelevanten Banken gehort nicht ins FINMA-RS 2017/xx Outsourcing.
Welche Funktionen bei systemrelevanten Banken als wesentlich gelten, ist im Rahmen der Notfallplanung der entspre-
chenden Finanzinstitute zu definieren. Aus dem Rundschreiben ergibt sich zudem nirgends, was unter ,kritische
Dienstleistungen” zu verstehen ist. Wir gehen davon aus, dass darunter dasselbe zu verstehen ist wie unter dem Be-
griff  kritische Operationen”, welche im Rahmen der Notfallplanung fir jede Bank entsprechend ihren Verhaltnissen
separat definiert werden. Sollte Rz 6 wider Erwarten nicht gestrichen werden, so solite diese Rz zumindest klar um-
schreiben, welche Dienstleistungen bei systemrelevanten Banken (zusatzlich) als , kritisch” einzustufen sind.

Aufhebung der Erleichterung fiir Outsourcing innerhalb Gruppengesellschaften (FINMA-RS 2008/7 Rz 6~12)

Gruppeninterne Auslagerungen missen weiterhin umfassend zuldssig sein. Sie konnen sinnvoll und unter dem Ge-
sichtspunkt von Risikokontrolle und Uberwachung sogar wiinschbar sein. In einer Bankengruppe greifen Steuerung,
Uberwachung und Kontrolle wesentlich besser als bei Outsourcing an Externe. Die Steuerung solcher Auslagerungen
kann dabei nicht nur Uber Outsourcing-Vertrage erfolgen, sondern muss auch Uber statutarische Grundlagen zulassig
sein.

Zu FINMA-RS 2017/xx, Rz 11-14

Bezliglich Zulassigkeit erachten wir es als notwendig, explizit zwischen gruppeninternen Auslagerungen sowie exter-
nen Auslagerungen zu unterscheiden. Wahrend die Regelungen in Rz 11-14 fiir externe Auslagerungen im Grundsatz
wohl unbestritten sind, kénnen diese fiir gruppeninterne Auslagerungen nicht ilbernommen werden. Im gruppenin-
ternen Verhdltnis ist es nicht nur sinnvoll sondern aus regulatorischer Sicht zuweilen gar notwendig, dass gewisse
Funktionen zentralisiert werden, was je nach juristischer Struktur einer Bankengruppe eine Auslagerung nétig macht.
Soweit die Bankengruppe, welche bei gruppeninterner Auslagerung per definitionem beide Seiten der Auslagerung
umfasst, unter konsolidierter Aufsicht der FINMA steht, sehen wir keine Grinde, dass gruppeninterne Auslagerungen
—z.B. im Bereich der Compliance oder des Risikomanagements — nicht zulassig sein soliten. Entsprechend schlagen wir
folgende Anderung der Rz 13 vor:

+Als zentrale Kontroll- und Fihrungsaufgaben nicht volistindig an externe Dienstleister auslager-
bar sind das Risikomanagement und die Compliance.

Zu FINMA-RS 2017/xx, Rz 12

Der Umfang und die Bedeutung der neu eingefligten Formulierung , Funktionen, die das Fallen von strategischen Ent-
scheiden umfassen” sind unklar, was Rechtsunsicherheiten verursacht. Diese Formulierung ist zu streichen. Wenn sie
beibehalten werden soll, ist deren Bedeutung zu kldren und einzugrenzen (insbesondere beziiglich gruppeninterner
Auslagerungen gemdass Anmerkungen zu Rz 11-14).
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Zu FINMA-RS 2017/xx, Rz 14

Die Bestimmung ist zu eng formuliert. Lediglich die Auslagerung von operativen Aufgaben der Compliance ist fiir Un-
ternehmen der Aufsichtskategorien 4 und 5 formell als zulassig definiert. In Rz 13 und im Erlduterungsbericht ist zu-
satzlich das Risikomanagement genannt. Entsprechend schlagen wir folgende Anderung der Rz 14 vor:

~Bei Unternehmen der Aufsichtskategorien 4 und 5 ist die Auslagerung von operativen Aufgaben der
Compliance sowie des Risikomanagements urnfassend méglich.”

Zu FINMA-RS 2017/xx, Rz 15

Keine Bank kann ,sicherstellen”, dass das Outsourcing keine Nachteile auf die Fortfiihrung kritischer Dienstleitungen
im (drohenden) Insolvenzfall hat. Sie kann jedoch geeignete vertragliche Vereinbarungen aufsetzen und im Notfallplan
definierte Massnahmen treffen, um gemass Art. 60-63 BankV sicherzustellen, dass die Fortfithrung der systemrelevan-
ten Funktionen nach Art. 8 BankG unabhangig von den Gbrigen Teilen der Bank ohne Unterbrechung weitergefiihrt
wird. Entsprechend schlagen wir folgende Anderung der Rz 15 vor:

«Systemrelevante Banken treffen die notwendigen Massnahmen stellen-sicher, damit das Out-
sourcing (... unverandert ...)

Zu FINMA-RS 2017/xx, Rz 16

Diese Bestimmung ist zu streichen. Es ist nicht ersichtlich, weshalb die Auslagerung einer kritischen Dienstleistung an
einen externen Anbieter oder an eine gruppeninterne Dienstleistungsgesellschaft méglich sein soll, aber nicht an eine
unter der konsolidierten Aufsicht der FINMA stehende Bank. Dies umso mehr, als die Erbringung kritischer Dienstleis-
tungen im Bereich Wertschriftenabwicklung oder Zahlungsverkehr gegebenenfalls eine Banklizenz erfordern. Wo Aus-
lagerungen an Unternehmungen im Inland, d.h. im Zustandigkeitsbereich der FINMA erfolgen, fiihrt eine solche Be-
stimmung dazu, dass industriell sinnvolle Zusammenarbeits-/Strukturierungsmodelle verunmoglicht werden.

Soweit solche Auslagerungen systemrelevante Bereiche betreffen, sind sie nicht per se zu verbieten, sondern (ber die
gesetzlich vorgegebenen Instrumente des Stabilitdtsplans sowie der Notfallplanung angemessen zu adressieren, und
entsprechende Vorkehrungen zu verlangen.

Entsprechend schlagen wir folgende Anderung der Rz 16 vor:

~Systemrelevante Banken dtirfen kritische Dienstleistungen nur an Banken derselben Finanzgruppe im Ausland
auslagern, wenn diese einer gleichwertigen Finanzmarktaufsicht unterstellt sind.”

Zu FINMA-RS 2017/xx, Rz 21

Das Inventar soll sich auf grundlegende Aspekte beziehen (Leistungserbringer, Vertrag) und nicht noch zusatzliche
Angaben erfordern. So ist der Umfang der ausgelagerten Dienstleistung im Vertrag festgeschrieben und es ist unnétig,
dieses in einem Inventar zu replizieren. Es ist zudem nicht ersichtlich, inwiefern weitere Aspekte wie die Nennung von
Hilfspersenen o.a. einen Nutzen i.S. des Rundschreibens stiften sollte.

Wir schlagen in Analogie zum ,Geschéftsplanformular J* fir Versicherungen folgende Formulierung vor:

.Uber die ausgelagerten Dienstleistungen ist ein aktuell zu haltendes Inventar zu fihren. Dieses
benennt die ausgelagerte Dienstleistung, den Dienstleister sowie die unternehmensintern
verantwortliche Stelle (vgl. Rz 27).

Zu FINMA-RS 2017/xx, Rz 23-27

Es ist in der Ausformulierung der fiir die Risikoanalyse notwendigen Angaben darauf zu achten, dass keine unnétigen
oder unrealistischen zwingenden Elemente der Risikoanalyse vorgegeben sind. Die Art und der Umfang der Risikoana-
lyse ist der Bank zu Uberlassen. So kann es im Rahmen einer Risikoanalyse durchaus angemessen sein, Aspekte wie die
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personelle oder vor allem finanzielle Situation des Dienstleisters summarisch zu bewerten, umso mehr als detaillierte
Zahlen wohl im Normalfall nicht zur Verfiigung stehen werden. Konkret schlagen wir folgendes vor:

® Rz 24 ist zu streichen, da inhaltlich mit Rz 23 redundant.

* Rz 25: Die Anforderung , Der Dienstleister hat Gewahr fur eine dauerhafte Leistungserbringung zu bieten” ist
zu streichen. Es ist unklar, inwiefern dieser Wortlaut liber die allgemeine Risikoanalyse hinausgeht und welche
zusatzlichen Anforderungen damit verbunden sind. Dem Wortlaut nach geht dies zu weit, was realitatsfremd
ist und in der Praxis Unklarheiten schafft. Entsprechend schlagen wir folgende Anderung der Rz 25 vor:

.Die geordnete Rickflhrung der ausgelagerten Dienstleistung muss innert angemessener Frist moglich si-

chergestellt sein.”

Im Zeitpunkt der Auslagerung ist es nicht sinnvoll, die geordnete Ruckfihrung bereits , sicherzustellen”. Dies wiirde
gemadss Wortlaut bedeuten, dass ein konkreter Plan ausgearbeitet und getestet werden misste. Sinnvoll ist vielmehr,
dass die Rickflihrung umsetzbar ist und innert angemessener Frist erfolgen kann, was auch die Basis fiir vertragliche
Abmachungen gemass Rz 39ff. darstellt.

Zu FINMA-RS 2017/xx, Rz 28

Weisungsrechte kdnnen sich grundsatzlich nur auf die Abwicklung der ausgelagerten Dienstleistungen beziehen.
Dariiber hinaus konnen sie nicht in die Governance des Dienstleisters eingreifen. Das wiirde eine unverhaltnismassige
vertragliche Bindung des Dienstleisters verlangen. Dasselbe gilt fir die Kontrollrechte, wobei hier allenfalls direkte
Einsichtsrechte durch die Priifer des Auftrag gebenden Unternehmens ausbedungen werden kénnen. Die Anforderun-
gen an die Priifung und Aufsicht sind in den Rz 32 und 35 konkret geregelt, weshalb der Hinweis auf die Kontrollrech-
te in Rz 28 zu streichen ist.

Zu FINMA-RS 2017/xx, Rz 31
Die Formulierung ,.in sdmtlichen vorhersehbaren Notfallen” geht zu weit: Vorschlag: ,in Notfallen”

Zu FINMA-RS 2017/xx, Rz 33

Diese Bestimmung greift unnétig in die Priifstrategie des aufsichtsrechtlichen Prifers ein und verlangt Gber das
FINMA-RS 03/13 , Prifwesen” hinausgehende Priifungshandlungen. Wir sind der Ansicht, dass die Priifgesellschaft auf
Basis ihrer Risikobeurteilung frei sein muss abzuschatzen, inwieweit sie eigene Prifungen auch beim Dienstleister
durchfihren soll respektive inwieweit sie sich bereits auf das bankinterne Kontrollsystem abstitzen kann und dieses im
Rahmen ihrer Prifung beurteilt. Die ausschliessliche Moglichkeit, auf die Priifstelle des Dienstleisters abzustiitzen,
schrankt die Prifvarianten der aufsichtsrechtlichen Priifgesellschaft unnétig ein.

Zudem ist fir uns die Begriindung fiir die Notwendigkeit einer ,,nach schweizerischem Recht organisierten Revisions-
stelle” nicht nachvollziehbar. Wesentlich ist ausschliesslich, dass eine Delegation (und Instruktion) durch die aufsichts-
rechtliche Prifgesellschaft der Bank erfoigt.

Wir schlagen folgende Formulierung fiir Rz 33 vor:

=  Priftatigkeiten erfolgen geméss den Vorgaben des FINMA-RS 03/13 , Prifwesen”. Die aufsichtsrechtliche
Prifgesellschaft kann eigene Prifhandlungen beim Dienstleister vornehmen, Priftatigkeiten an die Revisions-
stelle des Dienstleisters delegieren, sofern diese iiber die notwendigen fachlichen Kompetenzen verfiigt,
und/oder auf Berichte von Kontrolleinheiten (inklusive interne Revision) des Unternehmens und des Dienstleis-
ters abstellen. .

= Bei gruppeninternen Outsourcings konnen die Prifungen gemass Vorgabe des FINMA-RS 03/13 durch die In-
terne Konzernrevision wahrgenommen werden
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Zu FINMA-RS 2017/xx, Rz 38

Die Formulierung der Bestimmung beziiglich Zugriff ist sehr generell und fiihrt zu Rechtsunsicherheiten. Nach unserer
Auffassung soll klar zum Ausdruck gebracht werden, welche Arten des Zugriffs (beispielsweise mittels Remote-Access)
darunter verstanden werden bzw. erforderlich sind. Dies hat wesentliche Auswirkungen auf den Ort der Datenhaltung.

Zu FINMA-RS 2017/xx, Rz 45

Eine zeitlich nicht beschrénkte Pflicht zur Weiterfiihrung der Leistungen des Dienstleisters ist vertraglich nicht durchzu-
setzen und realitatsfremd. Grundsétzlich gelten die vertraglichen Kindigungsfristen. Eine Anpassung der bereits be-
stehenden Vertrage wirde einen im Verhaltnis zum Risiko unverhéltnismassigen Aufwand auslésen. Im Ubrigen wurde
im Rahmen der Notfallplanung die Riickfiihrung ausgelagerter Dienstleistungen abgehandelt. Es ist auch nicht klar,
was die Formulierung , hat Gewahr zu bieten” umfasst.

Wir hoffen Ihnen mit unseren Ausfiihrungen gedient zu haben und stehen Ihnen fiir Riickfragen gerne zur Verfiigung.

Freundliche Griisse

T p

- Christian Poerschke adja Ceregat
Leiter Departement Services Leiterin Legal
Mitglied der Geschéftsleitung

Compliance

Kopie an:

- PwC via E-Mail (raiffeisen.coordination@ch.pwc.com)



santésuisse Die Schweizer Krankenversicherer

Les assureurs-maladie suisses

Gli assicuratori malattia svizzeri

santésuisse Per E-Mail :
Romerstrasse 20 regulation@finma.ch;

Postfach 1561 - ..
CH-4502 Solothurn z.H. Herr Michael Brugger

Tel. +41 32 625 41 41 FINMA

Fax +41 32 625 41 51 3003 Bern
mail@santesuisse.ch

www.santesuisse.ch

Fur Rickfragen: Solothurn, 31. Januar 2017
Isabel Kohler Muster

Direktwahl: +41 32 625 4131

Isabel.Kohler@santesuisse.ch

FINMA-Rundschreiben 2017/xx ,,Outsourcing — Banken und Versiche-
rer“; Stellungnahme santésuisse

Sehr geehrter Herr Briigger
Sehr geehrte Damen und Herren

Gerne nehmen wir im Namen unserer angeschlossenen Krankenversicherer Stellung zum beab-
sichtigten Rundschreiben 2017/xx ,Outsourcing — Banken und Versicherer®, da unserer Mitglieder
direkt davon betroffen sind.

Allgemeine Bemerkungen:

Die Anwendbarkeit des Rundschreibens neu auch auf gruppeninterne Outsourcings fuhrt bei den
Krankenversicherern zweifelsohne zu einem Mehraufwand und generiert weder einen Mehrwert
fur die Versicherer noch zusétzliche Sicherheiten und Garantien fiir die Versicherungsnehmer.
Insbesondere berlcksichtigt das Rundschreiben nicht die spezifischen Sonderheiten bei einer
gruppeninternen Auslagerung gegentber externen Auslagerungen. Kriterien betreffend gruppen-
internem Outsourcing missen weniger streng sein als jene fir das externe Outsourcing. So sind
z.B. fUr gruppeninterne Auslagerungen in der Bestimmung unter V.B. (Auswabhl, Instruktion und
Kontrolle des Dienstleisters) Ausnahmen zu machen, da diese in Gruppenkonstellationen wenig
Sinn machen (dies gilt insbesondere fur Rz. 24 f., welche fir gruppeninterne Losungen nicht grei-
fen sollen). Das Ziel einer Gruppengesellschaft ist denn gerade eine gewisse Einheit und Koha-
renz in seinen betriebsinternen Ablaufen zu generieren. Da das Rundschreiben diesem wichtigen
Punkt keine Rechnung tragt, sind unbedingt entsprechende Anpassungen vorzunehmen.

Zu Ziff. Il. Begriffe

Rz. 4-7.

Es werden diejenigen Dienstleistungen aufgeflihrt, welche aus Sicht der FINMA als ,wesentlich®
gelten. Die Krankenversicherer gehen deshalb davon aus, dass diejenigen Dienstleistungen, wel-

che hier nicht aufgefuhrt sind, nicht vom Geltungsbereich des Rundschreibens erfasst werden.
Andernfalls muss das Rundschreiben prazisiert werden.
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Weiter besteht ein uneinheitliches Verstandnis in der Terminologie in der franzésischen Version
des Rundschreibens, wo der Begriff ,fonction essentielle* figuriert, wahrend in Art. 4 Abs. 2 lit. j
VAG der Begriff ,fonction importante® aufgefuhrt ist. Hier bedarf es einer Klarstellung.

Ebenfalls findet der folgende Satz auf Seite 8 im Erlauterungsbericht fiir Banken keine Abstitzung
im Rundschreiben: ,Erhélt der Dienstleister im Rahmen einer Auslagerung Zugang zu CID, gilt ein
Outsourcing als wesentlich.“Insofern ist auch nicht klar, ob diese erweiterte Begriffsdefinition auch
fur Versicherer gelten soll. Je nach dem muss das Rundschreiben hier Klarung verschaffen.

Zu Ziff. lll. Geltungsbereich

Kleine und mittlere Versicherungsunternehmen der Aufsichtskategorien 5, 4 und 3 sowie Unter-
nehmen, welche die gesamte Durchfiihrung des Versicherungsgeschafts an eine gruppeninterne
Dienstleistungsgesellschaft (z.B. Agentur) ausgelagert haben — sofern solche iiberhaupt darunter
fallen -, sind vom Geltungsbereich auszunehmen.

Gruppeninterne Dienstleistungsgesellschaften handeln im Namen und auf Rechnung der Versi-
cherungsgesellschaft. Sie handeln somit rechtlich unselbstandig. Es ist deshalb sowie auch mit
Blick auf die Zweckverfolgung des Rundschreibens (reine Risikolberlegungen), nicht nétig und
betreffend Verwaltungskosten auch nicht sinnvoll, wenn als Folge einer solchen Unterstellung un-
ter den Geltungsbereich rein dadurch zahlreiche Aufgaben im Unternehmen selber verbleiben
missen, welches unter der gleichen Oberleitung und der gleichen operativen Fihrung wie das
Versicherungsunternehmen selber steht. Dies fuhrt bei den Krankenversicherern zu teuren Dop-
pelspurigkeiten.

Ebenso darf das Rundschreiben keine Anwendung finden auf Krankenzusatzversicherer in Ab-
grenzung zu anderen Versicherungszweigen im Bereich der Privatversicherungen (Haftpflicht-
und Sachversicherung), denn bei diesen ist zu beriicksichtigen, dass die meisten Versicherer das
KVG- und VVG-Geschéft formell in verschiedenen Rechtstragern fiihren, gleichzeitig aber die ad-
ministrative Abwicklung des Versicherungsgeschafts durch eine einzige Gesellschaft erfolgt, sei
dies durch eine Dienstleistungsgesellschaft oder durch einen der beiden Versicherer, in der Regel
die KVG-Gesellschaft. Die Politik hat sich wiederholt gegen eine Trennung der Bereiche KVG und
VVG ausgesprochen. Bestimmungen, die das Fihren des KVG- und VVG-Geschéfts aus einer
Hand erschweren, durfen somit fur die Krankenzusatzversicherer keine Anwendung finden. Ent-
sprechende Korrekturen sind im Rundschreiben vorzunehmen.

Weiter sind die Vermittler zwecks Klarstellung hin zur FINMA-Mitteilung 63 (2014) vom Geltungs-
bereich des Rundschreibens auszunehmen, weil sie nicht vom Versicherer direkt beauftragt wer-
den, sondern in einem Vertragsverhaltnis zum potentiellen Versicherungsnehmer stehen. Der Ver-
sicherer hat somit keinerlei Einfluss auf den Erfolg der Geschéftstétigkeit eines Vermittlers. Dieser
liefert dem Versicherer lediglich das ,Resultat* seiner Bemihungen ab. Der Vertrag zwischen dem
Vermittler und dem Versicherer stellt somit gar keine Auslagerung im Sinne des Rundschreibens
dar.

Zu Ziff. IV. Zulassigkeit

Die Krankenversicherer begrissen im Grundsatze die geplante Regelung, wonach die Auslage-
rung aller wesentlichen Dienstleistungen zul&ssig ist.

Unverstandlich ist jedoch die neue Regelung, wonach die Risiko- und Compliance-Funktion als
Ganzes nicht ausgelagert werden darf. Fir die Versicherer ist es von Vorteil, diese Bereiche —
insbesondere gruppenintern — als Ganzes auszulagern, denn durch diese Auslagerung ist ein sehr
viel wirksameres Risikomanagement und eine viel bessere Compliance auf konsolidierter Ebene



madglich. Dieses neue Verbot fuhrt zu keinerlei Mehrwert sondern zu grossem Mehraufwand fir
die Unternehmen, weshalb es abzulehnen ist.

A. Rz. 12: Der Begriff ,Geschaftsbeziehungen® muss prazisiert werden. Es ist nicht klar, was die
FINMA darunter alles versteht. Handelt es sich z.B. um samtliche Geschéftsbeziehungen?

Zu Ziff. V. Anforderungen an auslagernde Unternehmen

B. Rz. 23: Die Durchfiihrung einer Risikoanalyse ist Sache der Versicherer, ob und in welcher
Form solche Uberlegungen stattfinden darf nicht vorgeschrieben werden. Es kann nicht sein, dass
diese Elemente massgebend fiur die Erteilung einer FINMA-Bewilligung sind.

B. Rz. 27: Steht der gruppeninterne Dienstleister unter der gleichen Oberaufsicht und der gleichen
operativen Fuhrung wie das Versicherungsunternehmen selber, ist diese Vorgabe aus Risikolber-
legungen nicht erforderlich und mit Blick auf die dadurch resultierende Aufblahung der Verwal-
tungskosten auch nicht sinnvoll (vgl. Bemerkung oben unter Ziff. ll.).

E. Rz. 32 ff.: Das Einrdumen eines umfassenden (vertraglichen) Einsichts- und Prufungsrechts
bei Dritten zugunsten der FINMA geht zu weit und ist zu streichen. Die Prifung ist Sache der
Versicherer. Entsprechende Vertragsbestandteile wirken sich negativ bzw. hindernd auf mégliche
Kollaborationen aus. Die tbrigen Bestimmungen im Rundschreiben reichen bei Weitem aus, um
das durch Rz. 32 anvisierte Ziel zu erreichen. So besagt Rz. 34, wonach Auslagerungen von
Dienstleistungen die Aufsicht durch die FINMA nicht erschweren dirfen, insbesondere bei Ausla-
gerungen ins Ausland. Der Fokus sollte somit im Rundschreiben auf der Beantwortung der Frage
liegen, was in diesem Zusammenhang als wesentliches Outsourcing ins Ausland zu betrachten
ist.

Im umgekehrten Fall widerspricht bei Auslagerungen ins Ausland dieses vollumfangliche Ein-
sichts- und Prifrecht einer auslandischen Aufsichtsbehdérde dem Souveranitatsprinzip der
Schweiz sowie zahlreichen auslandischen Regelungen und steht zudem im Widerspruch zu Art.
271 des Schweizerischen Strafgesetzbuches.

F. Rz. 37: Die genaue Bedeutung dieser Bestimmung (Auslagerung von Massen-Kundenidentifi-
kationsdaten ins Ausland) ist in den Erlauterungen bereits aufgefuhrt. Der Klarheit halber sollte
sie ins Rundschreiben integriert werden. Weiter sollte diese Bestimmung in die Vertrage mit den
Dienstleistern im Ausland Gbernommen werden kdonnen, damit die auslandische Behodrde nicht
jedes Mal ihre Zustimmung geben muss bzw. nicht jedes Mal ein Rechtsgutachten eingeholt wer-
den muss. Diese Moglichkeit ist im Rundschreiben zu erganzen.

G. Rz. 40:

Die Einfuihrung einer Verpflichtung, wonach das Unternehmen den Beizug von Unterakkordanten
von seiner vorgangigen Genehmigung abhangig zu machen hat, ist einerseits nachvollziehbar
jedoch in der Zusammenarbeit mit wichtigen globalen Dienstleistern wie Microsoft oder Google
schlicht nicht umsetzbar und deshalb zu streichen. Das Rundschreiben sollte den Marktteilneh-
mern Regeln Gberbinden, die umsetzbar sind und nicht hinderlich in der Erfillung ihrer Pflichten.

Zu Ziff. VI. Auflagen und Ausnahmen

Wir begrussen die Mdglichkeit, dass die FINMA in begrindeten Fallen Ausnahmen machen kann
und von der Einhaltung des Rundschreibens ganz oder teilweise befreien kann. Im Rundschreiben
fehlen jedoch Kriterien oder Bedingungen, an denen sich die FINMA bei diesen Entscheiden zu
orientieren hat. Die betroffenen Unternehmen sind ansonsten der Willkiir der FINMA ausgesetzt.



Es geht hier um die Umsetzung der verfassungsmassigen Grundsétze der Rechtssicherheit und
Rechtsgleichheit. Das Rundschreiben ist dahingehend zu prazisieren.

Sollte die oben erwéhnte Konstellation (Versicherungsunternehmen und Dienstleister stehen un-
ter der gleichen Oberleitung und der gleichen operativen Fihrung, vgl. Bemerkungen zu Ziff. 111,
erster Abschnitt) nicht ohnehin vom Geltungsbereich ausgenommen sein, ist es aus den gemach-
ten Uberlegungen sinnvoll, diese von der Einhaltung des Rundschreibens teilweise oder ganz zu
befreien.

Zu Ziff. VII. Ubergangsbestimmungen
Diese Bestimmung ist dahingehend zu prézisieren, wonach das Rundschreiben fiir Anderungsge-

nehmigungen ab dem Zeitpunkt gilt, in dem der FINMA eine Geschaftsplananderung gestutzt auf
Art. 4 Abs. 2 it. j i.V.m. Art. 5 Abs. 2 VAG mitgeteilt wird.

Wir bedanken uns fiir die Beriicksichtigung unserer Anmerkungen in der Uberarbeitung des Rund-
schreibens und stehen fir Fragen gerne zur Verfligung.

Freundliche Grisse

santésuisse

Direktion
J '/.
Verena Nold Isabel Kohler Muster
Direktorin Leiter Rechtsdienst santésuisse-Gruppe
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Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA
Michael Briigger

Laupenstrasse 27

3003 Bern

Zirich, 17. Januar 2017

Anhorung FINMA-Rundschreiben 2017/xx , Outsourcing — Banken und Versicherungen”

Sehr geehrter Herr Briigger

Im Namen des Schweizer Verbands Unabhangiger Effektenhandler (SVUE) sende ich thnen in der Bei-
lage unsere Stellungnahme zur Anh&rung FINMA-RS 2017/xx Outsourcing — Banken und Versiche-
rungen.

Fur Fragen zur Stellungnahme stehe ich lhnen als Mitglied des Vorstands des SVUE gerne zur Verfii-
gung:

Pius Fisch

Fisch Asset Management AG
Bellerive 241

8034 Ziirich
pius.fisch@fam.ch

044 284 2404

p und{che\Grusse /
V)

/. T

Dr. Pius Fisch

Mitglied des Vorstands SVUE
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Stellungnahme des Schweizer Verbands Unabhangiger Effektenhidndler (SVUE) zum
FINMA-Rundschreiben 2017/xx ,,Outsourcing — Banken und Versicherungen”

Zusammenfassung

Die Stellungnahme erfolgt aus der Sicht der Effektenhdndler. Die Bestimmungen spezifisch
zu Versicherungen und systemrelevante Banken werden nicht kommentiert.

Soweit Abschnitte und Randziffern nicht kommentiert werden, ist der SVUE mit dem neuen
Rundschreiben (RS) einverstanden.

Insgesamt begriisst der SVUE das neue RS.

Die nachstehend begriindeten Anderungsvorschlige und Wiinsche betreffen folgende Berei-
che:

- Begriffe (Rz 4ff.)

- Auswahl, Instruktion und Kontrolle des Dienstleisters (Rz 23ff.)

- Clouds Losungen (Rz 32)

- Auslagerung ins Ausland (Rz 36)

4.1 Aufbau und Begriffe (Rz 4ff.) (Numerierung gemdss Erliuterungsbericht)

Wesentliche Dienstleistung

Eine ausgelagerte Dienstleistung muss u.a. wesentlich sein, damit sie unter das RS fillt. In
der Umschreibung des Begriffs ,wesentlich’ orientiert sich das Rundschreiben an der Be-
griffsstruktur des Risiko Managements (Erfassen, Begrenzung etc. von Markt-, Kreditrisiken
etc. und generell operative Risiken). Wenn die Dienstleistungen in dieser Begriffsstruktur
umschrieben werden, muss die Risikohéhe (z.B. Eintrittswahrscheinlichkeit und Schadens-
héhe) der ausgelagerten Dienstleistung mit ein Kriterium fiir die Qualifizierung als wesentli-
che oder unwesentliche Dienstleistung sein. Das RS kennt kein solches Unterscheidungskri-
terium mit der Folge, dass bei wortlicher Auslegung jede operative Dienstleistung als we-
sentlich zu betrachten ist. Es ware aber unverhdltnismassig, jede operative Tatigkeit als we-
sentlich zu definieren.
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Die Streichung des Anhangs mit den Beispielen im RS 2008/7 ist zu begriissen. Dies gibt der
FINMA einen grosseren Ermessensspielraum in einem sich dynamisch entwickelnden Be-
reich. Allerdings erscheint die jetzt getroffene Losung als unverhiltnismassig. Die allgemeine
Umschreibung in Rz. 5 ist derart breit gefasst, dass jede operative Dienstleistung darunter
fallt. Weiter werden im RS nur zusatzliche wesentliche, aber keine unwesentlichen Dienst-
leistungen aufgefiihrt. Lediglich im Erlauterungsbericht werden nicht wesentliche Dienstleis-
tungen aufgezahlt, allerdings ohne rechtssystematische Erklirung.

Die Unterstellung jeder operativen Dienstleistung unter das RS steht im Widerspruch zur
heutigen Arbeitswelt. Die Dienstleistungsindustrie wird immer stirker fragmentiert und der
technologische Fortschritt wird diese Tendenz noch verstirken. Die , Wertschriftenverwal-
tung” beispielsweise besteht aus einem ganzen Blindel von Arbeitsprozessen. Die Delegation
eines einzelnen Prozesses kann wesentlich oder unwesentlich sein. Eine pauschale Unterstel-
lung ldsst sich nicht rechtfertigen und schiesst tiber das Ziel hinaus.

Es ist sicher richtig, die Abgrenzung zwischen ,wesentlich’ und ,unwesentlich’ eher allgemein

und nicht abschliessend zu umschreiben. Wenn die allgemeine Umschreibung aber derart

breit gefasst wird, muss das RS die Unterscheidungskriterien zwischen ,wesentlich’ und ,un-

wesentlich’ ausdriicklich aufzahlen, da es rechtslogisch ,unwesentliche’ Dienstleistungen

geben muss. Es reicht nicht, in den Erlduterungen eine eher unsystematische Aufzihlung von

Dienstleistungen zu machen, die bisher schon als nicht wesentlich akzeptiert wurden.

- Es gibt Dienstleistungen, die unwesentlich sind und nicht unter das Outsourcing RS fallen. Die Un-
terscheidungskriterien zwischen ,wesentlich’ und ,unwesentlich’ sind im RS positiv zu nennen.

- Wenn die wesentlichen Dienstleistungen mit der Begriffsstruktur des Risiko Managements um-
schrieben werden, muss u.a. auch die Risikohthe ein Unterscheidungskriterium sein.

- Esist unverhaltnismadssig, jede operative Dienstleistung als wesentlich zu qualifizieren.

,Selbstdndig’ und ,Dauernd’

Der beauftragte Dienstleister muss die Aufgabe selbstandig und dauernd erfiillen, damit die
Dienstleistung unter das RS féllt. Die Erlauterungen nehmen Bezug auf ,selbstindig’, nicht
aber auf den Begriff ,dauernd’. Gilt ein einzelner Auftrag pro Jahr, der immer an den gleichen
Dienstleister geht, als ein Dauerauftrag, oder ist eine Dienstleistung nur dann dauernd, wenn
sie permanent erbracht wird oder jederzeit abgerufen werden kann?

4.4.2 Auswahl, Instruktion und Kontrolle des Dienstleisters (Rz 23-28)

Die Anforderungen unter diesem Titel sind ein typisches Anwendungsbeispiel, wie eine an
sich richtige Aufsicht in der praktischen Umsetzung ihre Funktionalitit verlieren kann.
Samtliche in den Rz 23-28 aufgefiihrten Anforderungen sind unseres Erachtens richtig und
vernlinftig. Allerdings handelt es sich bei allen Verpflichtungen um Selbstverstandlichkeiten,
die jeder verniinftige Kaufmann beim Abschluss eines Vertrages priift. Die ,Aufwertung’ sol-
cher Selbstverstandlichkeiten zu aufsichtsrechtlichen Anforderungen fiihrt zuerst einmal zu
einer nicht zu unterschatzenden Kostenfolge (Ausarbeitung eines Prozesses samt Zustindig-
keiten, umfassende Dokumentation, Uberwachung durch interne Stellen, Interne Revision,
Priifstelle etc.) ohne entsprechenden Mehrwert.
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Gleichzeitig besteht jedoch die reelle Gefahr, dass in den Unternehmen die Erfiillung der
aufsichtsrechtlichen Anforderungen wichtiger wird als der Abschluss einer funktional opti-
malen Losung fiir die Auslagerung. Mit der Erfiillung der aufsichtsrechtlichen Anforderungen
ist die interne Verantwortung wie auch die externe Haftung weitgehend abgedeckt. Verein-
facht gesagt, die Form wird wichtiger als der Inhalt.

Die Aufsicht fordert zurecht eine professionale Auswahl. Ebenso selbstverstindlich ist, dass
die auslagernde Partei dafiir verantwortlich ist. Wenn die Form aber wichtiger wird als die
Funktion wird das aufsichtsrechtliche Ziel — Beherrschung des Risikos — verfehlt und es fallen
unnotige Kosten an.

Unserer Ansicht nach wiirde ein allgemeiner Hinweis auf die Verpflichtung zur sorgfaltigen
Auswabhl zu einer funktionaleren Aufsicht fuhren als eine detaillierte Aufzdhlung. Gleichzeitig
kdénnten Kosten gespart werden.

4.4.6 Prifung und Aufsicht (Rz 32 - Clouds)

Die Ausfiihrungen zur Priifung und Aufsicht des Cloud-Outsourcing in den Erlduterungen
wirken etwas verschlossen. Angesichts der rasanten Entwicklungen in diesen Bereichen ist es
nachvollziehbar, dass die FINMA vor einer detaillierten Regelung von Cloud Lésungen ab-
sieht.

Es diirfte unbestritten sein, dass sich Cloud Lésungen in der Praxis wohl durchsetzen werden.
Heute stehen die Institute immer haufiger vor der Entscheidung Cloud- oder Server Lésung.
Die Kenntnis liber die genauen Voraussetzungen fir die Zuldssigkeit einer Cloud- Lésung ist
daher eine sehr wichtige und wertvolle Information. Da sich diese Voraussetzungen auf-
grund der technischen Entwicklungen relativ rasch andern kénnen, ist die zuriickhaltende
Stellung der FINMA verstandlich.

Angesichts der standig wachsenden Dokumentationspflicht (z.B. jeder Trade der letzten 5
Jahre, samt Begriindung, best execution etc.) werden Cloud-Lésungen gerade fiir KMUs im-
mer wichtiger, da sie im Unterhalt wesentliche Vorteile gegeniiber einer Server Lésung ha-
ben kénnen.

Gemass Erlauterungen verfolgt die FINMA die Entwicklung im Bereich Cloud-Outsourcing
aufmerksam, d.h. sie hat eine Meinung und eine Praxis zur Zulassigkeit von Cloud-Lésungen,
die sich méglicherweise rasch @ndern kann. Es wéare wiinschenswert, wenn die beaufsichtig-
ten Institute einen relativ einfachen Zugang zu den von der FINMA geforderten Vorausset-
zungen fiir eine Cloud-Losung hétten, beispielsweise in Form von FAQ zu Cloud Lésungen.

4.4.7 Auslagerung ins Ausland (Rz 36)

Bei einer Auslagerung ins Ausland muss im Voraus nachgewiesen werden, dass Priifgesell-
schaft und FINMA ihre Priifrechte wahrnehmen und durchsetzen kénnen. Im RS 2008/7 kann
dies ,z.B. mittels Rechtsgutachten oder Bestétigung der auslandischen Aufsichtsbehérde’
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erbracht werden. Im neuen RS fehlt ,z.B.” mit der Folge, dass der Wortlaut so ausgelegt wer-
den kann, dass immer ein Rechtsgutachten oder eine Bestatigung der Aufsichtsbehérde bei-
gebracht werden muss.

Die Anforderung, immer ein Rechtsgutachten oder eine Bestitigung der Aufsichtsbehérde
vorlegen zu miissen, geht zu weit und verursacht unverhiltnismassig hohe Kosten.

Der Begriff ,z.B.” sollte wieder eingefiihrt werden oder es ist auf andere Weise sicher zu stel-
len, dass die Bestdtigung auch auf andere Weise beigebracht werden kann.

Einzelfrage
Das RS verwendet an einigen Stellen den Begriff ,operative Aufgaben’ und an andern ,rein

operative Aufgaben’. Sind die beiden Begriffe deckungsgleich oder gibt es einen inhaltlichen
Unterschied?

17. Januar 2017

Schweizer Verband Unabhéngiger Vermogensverwalter

7‘1%%

Dr. Pius Fisch
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Per Mail zugestellt an:

Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA
Michael Brugger

Laupenstrasse 27

CH-3003 Bern

regulation@finma.ch

Basel, 31. Januar 2017
J.22 4/AER/LWI

Stellungnahme der SBVg: FINMA-Rundschreiben 2017/xx ,,Outsourcing — Banken
und Versicherer*

Sehr geehrter Herr Brigger
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir beziehen uns auf die Einladung vom 6. Dezember 2016 zur Stellungnahme betref-
fend das revidierte Rundschreiben 2017/xx ,Outsourcing — Banken und Versicherer*
(nachfolgend ,FINMA-RS 2017/xx").

Wir bedanken uns bestens fir die Konsultation in dieser fur die Finanzbranche sehr
wichtigen Angelegenheit. Gerne nehmen wir die Gelegenheit zur Stellungnahme wahr
und unterbreiten lhnen nachfolgend unsere Anliegen.

Allgemeine Bemerkungen

— Wir unterstitzten die grundsatzliche Beibehaltung des bewahrten Ansatzes der
prinzipienbasierten Regulierung. Damit wird sichergestellt, dass jedes Institut die
Anforderungen entsprechend der Grosse, Komplexitat, Struktur und Risikoprofil
seines konkreten Geschaftsmodells vernunftig umsetzen kann.

— Die Abwicklungsfahigkeit systemrelevanter Banken sollte nicht Gegenstand die-
ses Rundschreibens sein, sondern in der Notfallplanung der betroffenen Finan-
zinstitute festgelegt werden. Nur wenn die Abwicklungsfahigkeit durch die Ausla-
gerung berihrt ist, besteht vorliegend ggf. Handlungsbedarf und zwar
ausschliesslich im Rahmen von wesentlichen Auslagerungen.

— Die Regelung bzgl. Auslagerungen ins Ausland ist zu restriktiv. Insbesondere
kénnen etliche Anforderungen nicht in der geforderten Absolutheit ,nachgewie-
sen“ bzw. ,gewahrleistet* werden. Mussten diese Anforderungen in der Praxis mit
der geforderten Strenge erfullt werden, wirde dies praktisch auf ein Verbot von
Outsourcing hinauslaufen. Es sind daher einzelne sprachliche Anpassungen no-

tig.
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— Wir kénnen den Verzicht auf die Regelung der datenschutzrechtlichen Aspekte
nachvollziehen. Dieser Verzicht hat zur Folge, dass der Eidgendssische Daten-
schutz- und Offentlichkeitsbeauftragte (EDOB) beziiglich datenschutzrechtlicher
Aspekte im Rahmen des Outsourcings eine noch zentralere Rolle spielen wird. Es
ist deshalb wichtig, dass sich die FINMA mit dem EDOB koordiniert, zumal dieser
zukunftig allenfalls auch Verfiugungen erlassen soll. Unterschiedliche Standards
von EDOB zum Datenschutz und FINMA zum Bankkundengeheimnis sind mdg-
lichst zu verhindern. Die geltenden Ausfihrungen zum Bankgeheiminis waren
aber auch im neuen Rundschreiben relevant und sind auch von den datenschutz-
rechtlichen Bestimmungen zu unterscheiden. Daher waren Rz 37 — 39 des FIN-
MA-RS 2008/7 auch in das FINMA-RS 2017/xx zu dbernehmen.

— Zudem sollte die Konzernprivilegierung, wie sie im geltenden Recht besteht (vgl.
FINMA-RS 2008/7, Rz 6 ff.) auch im neuen Recht Eingang finden. Die absolute
Gleichstellung von gruppeninternen Auslagerungen und Auslagerungen an Dritt-
unternehmen bringt einen hohen und unnétigen administrativen Aufwand (insbe-
sondere bei der Vertragsausgestaltung und der Aktualisierungen der Vertrage).

— Fur systemrelevante Banken muss die Auslagerung kritischer Dienstleistungen
auch an Banken derselben Gruppe zulassig bleiben. Das vorgeschlagene Verbot
widerspricht klar dem Willen des Gesetzgebers, der organisatorische Vorgaben
nur flr den Fall eines ungentigenden Notfallplanes vorsieht (vgl. parlamentari-
sche Diskussion zu Art. 10 Abs. 2 lit. d, wobei der Gesetzgeber in Abweichung
vom Vorschlag des Bundesrates gerade keine organisatorischen Anforderungen
vorschreiben wollte: Standerat, AB 2011 S 636 oder Nationalrat, AB 2011 N
1451). Es widerspricht damit dem Gesetz und der Wirtschaftsfreiheit. Rz 16 ist
daher ersatzlos zu streichen.

— Die Statuierung einer Rickwirkungsklausel fur bereits etablierte Outsourcing-
Verhaltnisse von Banken, wie sie in den Ubergangsbestimmungen vorgesehen
ist, ist nicht angemessen und sollte in dieser Form fallengelassen werden. Auf je-
den Fall ist aber die Ubergangsfrist zur Anpassung bestehender Vertrége zu ver-
langern.
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Stellungnahme zu einzelnen Randziffern des FINMA-RS 17/xx
»Outsourcing — Banken und Versicherer*

Ad Adressatentabelle:

Gemass unserem Verstandnis ist der Inhalt des FINMA-RS 2017/xx weder anwendbar
(i) auf Gruppengesellschaften, die nach den Eigenmittel-Unterlegungsvorschriften kon-
solidierungspflichtig sind, noch (ii) auf konsolidierungspflichtige auslandische Grup-
pengesellschaften und Zweigniederlassungen von Schweizer Unternehmungen. Folg-
lich mUssten auf dem Titelblatt des Rundschreibens, in der Adressatentabelle, die
jeweiligen Kreuze bei (i) BankG: Finanzgruppen und -kongl. und (ii) VAG: Vers.-
Gruppen und -Kongl. entfernt werden.

Ad Rz 1:

In Rz 1 sollte mittels einer entsprechenden Erganzung klargestellt werden, dass das
FINMA-RS 2017/xx nicht die Abwicklungsfahigkeit als solches, die bereits gesetzlich
und aufsichtsrechtlich geregelt ist, bezweckt. Weitergehende Zielsetzungen (z.B. die
Erstellung der Abwicklungsfahigkeit durch Auslagerung) waren ohnehin vom Gesetz
nicht abgedeckt, welches in diesem Bereich explizit keine Anforderungen an Organisa-
tion vorsieht und auch keine Ermachtigung enthalt, eine solche vorzuschreiben. Die
Abwicklungsfahigkeit ist somit Thema der Notfallplanung nach Art. 9 Abs. 2 lit. d BankG
und kann nicht Gegenstand dieses Rundschreibens sein.

Wir schlagen Ihnen deshalb vor, Rz 1 wie folgt anzupassen:

Rz 1

Das vorliegende Rundschreiben legt die aufsichtsrechtlichen Anforderungen an
Outsourcing-Lésungen von Banken, Effektenhé@ndlern und Versicherungsunter-
nehmen dar. Fur diese enthalt es Anforderungen an eine angemessene Organi-

sation und bezweckt deren Risikobegrenzung und-Abwicklungstahigkeit.

Ad Rz 4:

Unabhangig von der Qualifikation als Outsourcing muss bei voribergehenden Aus-
nahme- und Storfallen das Unternehmen zur Schadensbehebung berechtigt sein, falls
noétig unverzuglich geeignete externe Dienstleister beizuziehen und dabei falls notwe n-
dig von gewissen Grundsatzen abzuweichen (z.B. keine vorgangige Information der
Kunden). Outsourcing im eigentlichen Sinn liegt in solchen Fallen schon deshalb nicht
vor, weil solche Falle nicht ordentliche Geschaftstatigkeit i.S.v. Rz 4 darstellen und der
Einbezug Dritter der Natur der Sache nach in zeitlicher Hinsicht nur voribergehend
und jedenfalls kurz erfolgt.

Sodann ist der Begriff der Geschaftstatigkeit zu umfassend und sollte eingeschrankt
werden. Waren auch Bereiche vom FINMA-RS 2017/xx erfasst, die keinerlei Zusam-
menhang mit bewilligungspflichtigen Tatigkeiten aufwiesen, ginge dies zu weit und
wilrde eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung zwischen bewilligungspflichtigen
Banken und Versicherer und anderen, nicht bewilligungspflichtigen Unternehmen her-
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beifuhren. Eine gesetzliche Grundlage fur eine so umfassende Regelung besteht nicht.
Dienstleistungen wie z.B. ein "Digital Safe" (Vergleichbar mit Dropbox, eine eigentlich
bank- bzw. finanzinstitutsfremde Dienstleistung) oder "elD" (Identifizierung von Perso-
nen fur andere Anbieter von Leistungen, wie z.B. Steuerbehdrden) dirfen vom Rund-
schreiben nicht erfasst sein.

4

Vor diesem Hintergrund erscheint es sachgerecht, wenn nur diejenigen Geschaftstatig-
keiten vom FINMA-RS 2017/xx erfasst werden, welche zumindest einen unmittelbaren
Zusammenhang fur die Erbringung von bewilligungspflichtigen Dienstleistungen auf-
weisen.

Problematisch, ist ferner der Zusatz "oder teilweise". Bei der vorliegenden Definition
wird sich die oftmals schwierig zu beantwortende Frage stellen, was Teil der Auslage-
rung einer Dienstleistung ist und was als periphere Leistung nicht zum ausgelagerten
Bereich gehort (bzw. gehdren soll). Unseres Erachtens sollte die Gesamtwuirdigung der
Umstande entscheiden, ob ein relevantes Outsourcing im Sinne des FINMA-RS
2017/xx vorliegt. Eine entsprechende Beurteilung kann zum Ergebnis flihren, dass eine
far sich genommen unbedeutende Teildienstleistung als Teil eines ausgelagerten Be-
reichs dennoch wesentlich ist. Umgekehrt sollte eine Dienstleistung, welche nur im
Verbund mit anderen Dienstleistungen als wesentlich erscheint, fir sich allein genom-
men (und ausgelagert) nicht als wesentlich im Sinne des Rundschreibens qualifizieren.

Schliesslich ist erst das Tatigwerden aufgrund der Beauftragung eine Auslagerung. Die
blosse Beauftragung bzw. Erstellung einer vertraglichen Regelung ist per se noch kei-
ne Auslagerung. Die Unterscheidung ist nicht zuletzt im Hinblick auf Rz 37 relevant. Es
ware winschenswert, wenn die FINMA klarstellen wiirde, dass die FINMA nicht bereits
vor Vertragsabschluss beigezogen werden muss, sondern eine Prifung vor Aufnahme
der effektiven Auslagerung genugt.

Wir schlagen lhnen deshalb vor, Rz 4 wie folgt zu andern:

Rz 4

Ein Outsourcing (Auslagerung) im Sinne dieses Rundschreibens liegt vor, wenn
ein Unternehmen einen Dienstleister beauftragt hat, selbstdndig und dauernd ei-
ne fur die Geschaftstatigkeit des Unternehmens wesentliche Tatigkeit Dienstleis-
tung, die unmittelbar im Zusammenhang mit einer bewilligungspflichtigen Tatig-

keit steht, ganz-oderteilweise zu erfiillen.

Ad Rz 5:

Die Aufzahlung von wesentlichen Dienstleistungen ist zu allgemein gefasst und erfasst
de facto samtliche Geschaftstatigkeiten. Es wird z.B. allgemein die ,Datenaufbewah-
rung“ oder die ,IT“ erwadhnt, ohne nach dem Grad der Sensibilitat von Daten oder der
mit IT-Systemen betriebenen Geschaftsablaufe zu unterscheiden, wie dies im FINMA-
RS 2008/7 mit dem Terminus ,wesentliche Daten bzw. Risiken“ der Fall ist. Die vorge-
schlagene Formulierung wiirde beispielsweise bedeuten, dass auch die Aufbewahrung
von nicht kritischen Unternehmensdaten sowie der Betrieb des Servers, auf welchem
die Inhalte von POI-Bildschirmen auf den Geschéaftsstellen gespeichert werden, unter
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die ,Datenaufbewahrung“ zu subsumieren ware. Dies kann nicht richtig sein, zumal das 5
FINMA-RS 2017/xx sachlogisch nur Ausnahmen von der Regel erfassen will.

Teilweise bestehen zudem Widerspriiche zwischen FINMA-RS 2017/xx und dazugehé-
rigem FINMA-Erlauterungsbericht, z.B. mit Bezug auf die Bedeutung von CID. Gemass
FINMA-Erlauterungsbericht (S. 8, Ziff. 4.1.1) soll eine Auslagerung mit CID immer als
Outsourcing-relevant qualifizieren. Dies ergibt sich aber nicht aus dem Wortlaut von
FINMA-RS 2017/xx. Der Schluss ist Uberdies falsch (vgl. Ausfuhrungen zu Rz 37).

Wir schlagen Ihnen deshalb vor, Rz 5 wie folgt zu dndern und im Sinne der Rechtssi-
cherheit den Anhang aus dem bestehenden Rundschreiben mit gewissen Prazisierun-
gen (vgl. Anhang) zu Ubernehmen:

Rz 5

Wesentlich sind bei Banken jene Dienstleistungen-Tatigkeiten, welche sich auf
das Risikoprofil der Bank in bedeutendem Mass auswirken konnen die-sich-auf

ede#mehﬂ%@e—%sﬂeen—ausmﬂeen—kemen—we namentllch die Wertschrlftenver-
waltung bzw. die Zahlungsverarbeitung, die Datenaufbewahrung, die IT (Informa-
tions- und Datenverarbeitung), das Risikomanagement, die Compliance, die
Stammdatenverwaltung und das Rechnungswesen (Finanzbuchhaltung und -
controlling), die interne Geldwaschereifachstelle sowie der Druck und Versand
von Bankdokumenten.

Ad Rz 6:

Der Begriff «kritische Dienstleistungen» wird zwar mit Wirkung ab 1. Juli 2017 auch im
revidierten FINMA-RS 2008/21 Operationelle Risiken Banken (Rz 136.1) verwendet; in
der aktuellen Detailregulierung der Notfallplanung kommt der Begriff aber weiterhin
nicht vor. Beispielsweise werden in den Anleitungen der FINMA an die betroffenen sys-
temrelevanten Banken zur Erstellung des Notfallplanes unter Bertcksichtigung der
Sanierungs- und Abwicklungsplanung samtliche Dienstleistungen systemrelevanter
Banken in Kategorien eingeteilt. Der Begriff ,kritische Dienstleistungen® taucht in dieser
Systematik nirgends auf. Offen ist z.B., ob der neue Begriff ,kritische Dienstleistungen®
den dort verwendeten ,kritischen Operationen® (CO) entspricht oder ob es sich um
»Hilfsfunktionen® im Sinne der derzeit etablierten Notfallplanung handeln soll. Die Kom-
patibilitdt zwischen Anforderungen muss durch konsequente Verwendung derselben
Begriffe und Systematik sichergestellt werden. Der im Zusammenhang mit Outsourcing
neu verwendete Begriff ,kritische Dienstleistungen® darf insb. nicht zu einer Ausdeh-
nung des Anwendungsbereichs Uber den Status Quo hinaus fuhren. Die Verwendung
des Begriffs ,kritische Dienstleistungen® ist deshalb zu berdenken und, soweit daran
festgehalten werden sollte, mit der bestehenden Systematik samt Begrifflichkeit zu ko-
ordinieren. Wir schlagen vor, statt den Begriff ,kritische Dienstleistungen® zu verwen-
den, aus Grunden von Klarheit und Einfachheit besser von ,systemrelevanten Funktio-
nen“ zu sprechen.

Dazu ist festzuhalten, dass zwischen dem Begriffspaar keine Schnittmenge besteht.
Die vorliegend geregelten kritischen Funktionen (oder nach der FSB Terminologie "cri-
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tical shared services") sind nach unserem Verstandnis lediglich unterstutzende Dienst-
leistungen, die fur den Betrieb systemrelevanter Funktionen eine besondere Bedeu-
tung haben. Der Erhalt der kritischen Dienstleistung darf deshalb nicht als Selbstzweck
gesehen werden, letztlich geht es ausschliesslich um den Erhalt der systemrelevanten
Funktionen. Sind kritische Funktionen unerlasslich im Sinne der Systemrelevanz,
mussten sie von der FINMA formell als systemrelevante Funktionen bezeichnet wer-
den. Die nachstehende von uns vorgeschlagene Definition lehnt sich schliesslich eng
an die Definition des FSB in ihrer Guidance on Identification of Critical Functions and
Critical Shared Services an (vgl. S. 12).

6

Letztlich bleibt zu erwdhnen, dass die konkrete institutspezifische Definition von kriti-
schen Dienstleistungen nicht auf generell-abstrakter Ebene vorgenommen werden
kann. Welche Dienstleistungen letztlich dazu gehoren, kann nur im Einzelfall fur das
jeweilige Institut beurteilt werden.

Rz 6

Ebenfalls wesenthch sind bel Banken Dlenstlelstungen dm#u#da&l;eﬁtﬁuhren—sys-

wendig deren plotzlicher
und unW|IIkurI|cher Ausfall d|e Fortfuhrunq der svstemrelevanten Funktionen er-
heblich gefahrden oder beeintrachtigen wirde (kritische Dienstleistungen).

Ad Rz 8 ff.

Der Entwurf verzichtet auf die bewahrten Gruppen- bzw. Konzernprivilegien. Das Ar-
gument, dass konzerninterne Auslagerungen sonst mit weniger Sorgfalt durchgefihrt
werden, sticht unseres Erachtens nicht. In einer Bankengruppe greifen Steuerung,
Uberwachung und Kontrolle per se wesentlich besser als bei Outsourcing an Externe,
auch wenn die Vorgange weniger formalisiert sind. Die Streichung dieser Privilegien fur
konzerninterne Outsourcing-Losungen verkennt die Realitat im Konzern und das dazu
in rechtlicher Hinsicht bestehende Gesamtkonzept.

Aus Grunden der Rechtssicherheit ist zudem weitergehend als in FINMA-RS 2008/7,
Rz 8 und 9, klarzustellen, dass mit Gruppe (nur) ein Konzern im Sinne von Art. 3¢
BankG gemeint ist, d.h. eine Konzernstruktur mit einheitlicher Leitung infolge Aktien-
mehrheit und/oder Stimmenmehrheit in den Verwaltungsraten der Téchter. Aus dieser
Klarstellung folgt, dass im Verhaltnis zu Gemeinschaftsunternehmen kein Konzernprivi-
leg besteht. Dies ist schon deshalb richtig, als an Outsourcing-Lésungen, welche ein
Gemeinschaftsunternehmen als Dienstleister einsetzen, naturgemass mehrere Finanz-
dienstleister beteiligt sind. Auch bei Einsatz solcher Gemeinschaftsunternehmen muss
es aber mdglich sein, dass ein bestimmter Finanzdienstleister in einer bestimmten vo-
rubergehenden Phase, z.B. in der Grundungs- und Einfuhrungsphase, eine kontrollie-
rende Funktion, z.B. qua Aktienmehrheit, innehat. Daraus entsteht wegen der bewusst
voribergehenden Natur solcher Verhaltnisse noch kein Konzern im vorbeschriebenen
Sinn. Ohne diese Mdglichkeit wirden zahlreiche Outsourcing-Vorhaben zum Vornhe-
rein unnétigerweise verhindert. Uberdies wiirden dadurch auch als Outsourcing-
Dienstleister geeignete Gemeinschaftsunternehmen wie z.B. SIX-SIS wesentlicher Ge-
schaftsfelder beraubt und in ihrer Existenz geféhrdet.
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Aufgrund dieser Argumente waren die Konzernprivilegien gemass aktuellem FINMA-RS 7
2008/7, Rz 6 ff. ins revidierte FINMA-RS 17/xx zu Uberfihren.

In Bezug auf schweizerische Zweigniederlassungen auslandischer Banken und Effek-
tenhandler gehen wir zudem davon aus, dass eine Auslagerung im Sinne des FINMA -
RS 2017/xx nur dann vorliegt, wenn eine andere Rechtseinheit zur Dienstleistungser-
bringung beigezogen wird, nicht aber im Falle einer Leistungserbringung innerhalb der-
selben rechtlichen Einheit (wie beispielsweise im Innenverhaltnis zwischen Mutterhaus
und Zweigniederlassung).

Dies ist in der Formulierung des FINMA-Erldauterungsberichts im S. Abschnitt auf S. 9
erganzend klarzustellen:

In Bezug auf schweizerische Zweigniederlassungen auslandischer Banken und
Effektenhandler liegt eine Auslagerung im Sinne des FINMA-RS 2017/xx nur
dann vor, wenn eine andere Rechtseinheit zur Dienstleistungserbringung beige-
zogen wird, nicht aber bei einer Leistungserbringung innerhalb derselben rechtli-
chen Einheit.

Ad Rz 12:

Das FINMA-RS 2017/xx bezeichnet Entscheide uber die Aufnahme und den Abbruch
von Geschéaftsbeziehungen als nicht auslagerbar. Die Regelung kann im Rahmen der
technischen Moglichkeiten und der Automatisierung zu einem Hindernis werden. Bei-
spielsweise ist denkbar, dass eine bei einem Drittanbieter genutzte Software Uber die
Aufnahme von Geschéaftsbeziehungen automatisiert entscheidet. Zumindest sollte auch
hier der Begriff "Geschaftsbeziehungen" eingeschrankt werden. Es kann sich hier nur
um Geschaftsbeziehungen mit "Bank- bzw. Versicherungskunden" handeln. Geschéafts-
beziehungen ausserhalb des bewilligten Bereiches oder solche, die nicht im direkten
Zusammenhang damit stehen, sind vom Geltungsbereich des FINMA-RS 2017/xx aus-
zunehmen.

Wir schlagen Ihnen deshalb folgende Anpassung der Rz 12 vor:

Rz 12

Nicht auslagerbar sind die Oberleitung, Aufsicht und Kontrolle durch das Oberlei-
tungsorgan, zentrale Fihrungsaufgaben der Geschéaftsleitung sowie Funktionen,
die das Fallen von strategischen Entscheiden umfassen. Dies gilt ebenso fir
Entscheide uber die Aufnahme und den Abbruch von Geschaftsbeziehungen bei
bewilligungspflichtigen Tatigkeiten oder solchen, die unmittelbar damit zusam-

menhangen.

Ad Rz 13:

Bei der Zulassigkeit ist es notwendig, explizit zwischen gruppeninternen Auslagerun-
gen sowie externen Auslagerungen zu unterscheiden. Im gruppeninternen Verhaltnis ist
es nicht nur sinnvoll, sondern zuweilen gar notwendig, dass gewisse Funktionen
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zentralisiert werden, was je nach juristischer Struktur einer Bankengruppe eine Ausla-
gerung notig macht. Soweit die Bankengruppe, welche bei gruppeninterner Auslage-
rung per definitionem beide Seiten der Auslagerung umfasst, unter konsolidierter Auf-
sicht der FINMA steht, sehen wir keine Griinde, dass vollstandige gruppeninterne
Auslagerungen - z.B. im Bereich der Compliance oder des Risikomanagements - nicht
zulassig sein sollten.

Operative, also untergeordnete, repetitive Aufgaben sollen insgesamt fur alle Banken
und Versicherungen auslagerbar sein. Fir eine Einschrankung ist kein Grund ersicht-
lich, sofern, wie dies das Rundschreiben verlangt, eine reibungslose Erbringung dieser
Aufgaben sichergestellt ist. Die Beschrankung auf "einzelne" solcher Aufgaben geht
damit zu wenig weit. Es sollte auch hier gelten: Alles was rein operationell ist, soll aus-
gelagert werden durfen.

Wir schlagen lhnen deshalb vor, Rz 13 wie folgt anzupassen:

Rz 13

Als zentrale Kontroll- und Fihrungsaufgaben nicht vollstdndig an gruppenexterne
Dienstleister ausgelagerbar sind das Risikomanagement und die Compliance.
Vorbehalten smd emzelrne— rein operatlve Aufgaben—weleh&dw—lde%@kahen—d%e

Ad Rz 14:

Da die Auslagerung rein operationeller Tatigkeiten nach Rz 13 fir samtliche Banken
maglich sein soll, wird Rz 14 obsolet. Es braucht in diesem Fall keine Ausnahmerege-
lung fur Bankengruppen 4 und 5, weshalb Rz 14 ersatzlos zu streichen ist.

Ad Rz 15:

Die Regelung ist zu apodiktisch. Dies ist umso heikler, als die befurchteten ,Nachteile
auf die Fortflihrung® in keiner Weise spezifiziert werden. Dazu ist zu bemerken, dass
sich eine gute Notfallplanung nur im Verbund mit grifigen Massnahmen zum Themen-
kreis Auswahl des Dienstleisters, Behandlung allfalliger Konzentrationsrisiken, Ver-
tragsgestaltung und angemessenem IKS ergeben. Uberdies kénnen systemrelevante
Banken generell zwar mit geeigneten Massnahmen darauf hinwirken, dass das Out-
sourcing moglichst keine Nachteile auf die Fortfihrung systemrelevanten Dienstleis-
tungen hat. ,Sicherstellen kbnnen (auch) systemrelevante Banken dies aber nicht.

Zudem geht es hier letztlich im Kern um die Fortfihrung der systemrelevanten Funktio-
nen und nicht von kritischen Dienstleistungen. Der Umweg Uber den Begriff der kriti-
schen Dienstleistungen bringt keinerlei Mehrwert (vgl. Ausfihrungen zu Rz 6). Wesent-
lich ist, dass sich durch das Outsourcing keine Nachteile im Falle einer (drohenden)
Insolvenz ergeben.

Entsprechend schlagen wir folgende Anderung der Rz 15 vor:
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Rz 15

Systemrelevante Banken treffen die notwendigen Massnahmen stellen-sicher,
dass das Outsourcing keine Nachteile auf die Fortfuhrung systemrelevanter
Funktionen kritischer Dienstleistungen im (drohenden) Insolvenzfall der system-
relevanten Bank selbst oder einer Gesellschaft derselben Finanzgruppe bewirkt.
Sie treffen im Rahmen ihrer Notfallplanung die dafir nétigen Massnahmen (Art. 9
Abs. 2 Bst. d BankG i.V.m. Art. 60—63 BankV).

Ad Rz 16:

Bei der parlamentarischen Beratung der TBTF-Vorlage war einer der tragenden Pfeiler
der Gesetzgebung, dass die FINMA nur im aussersten Fall regulatorisch auf die Orga-
nisation der Finanzdienstleister einwirken darf.* Dies ist nur dann méglich, wenn der
Nachweis gemass Art. 10 Abs. 2 BankG nicht gelingt. Ausserhalb des Anwendungsbe-
reichs nach Art. 10 Abs. 2 BankG sind organisatorische Vorgaben im TBTF-Regime
nicht nur gesetzlich nicht vorgesehen, sondern solche Massnahmen wurden vom Ge-
setzgeber explizit verworfen. Demnach ist es mit der Wirtschaftsfreiheit, mangels ge-
setzlicher Grundlage, nicht vereinbar, wenn nun das FINMA-RS 2017/xx exakt solche
organisatorischen Massnahmen generell-abstrakt im Rahmen von TBTF (da letztlich
nur systemrelevante Banken betroffen sind) vorsieht. Da die Regelungen zu TBTF hier
das speziellere Recht darstellen, ist auch der Ruckgriff auf die allgemeinen Vorschrif-
ten zur angemessenen Organisation nicht zweckdienlich.

Zudem ist unter bewahrten Grundsatzen eines effizienten Risikomanagements nicht
nachvollziehbar, weshalb das Outsourcing an eine andere Bank des eigenen Konzerns
zum Vornherein schlechter sein soll als die Auslagerung an ein anderes Konzern-
Unternehmen, das keinen Bankstatus hat. Jeder Bankkonzern ist gesellschafts- und
aufsichtsrechtlich verpflichtet, ein effizientes, konzernweites Risikomanagement zu
implementieren. Nur schon deshalb und auch nach allgemeinen bewahrten Risikoma-
nagement-Grundsatzen ist es deshalb effizienter, Outsourcing innerhalb des Konzerns
vorzunehmen anstatt ohne sachlich erkennbare Notwendigkeit dafir zwingend Dritte
einbeziehen zu missen. Ein Konzern wird typischerweise gerade dafur geschaffen,
dass bestimmte Konzern-Unternehmen mit gewissen flr den gesamten Konzern rele-
vante Dienstleistungen betraut werden, welche solche Dienstleistungen fur den ganzen
Konzern erbringen. Zu denken ist etwa an eine konzernweite Personalabteilung. Damit
werden Synergien erzielt und Kosten eingespart. Deshalb darf Outsourcing innerhalb
desselben Konzerns unabhangig von einem allfalligen Bankenstatus des Outsourcing-
Dienstleisters zumindest nicht schlechter gestellt werden als Outsourcing an Dritte
ausserhalb des Konzerns und sogar mit Domizil im Ausland.

Aus diesen Grinden ist Rz 16 ersatzlos zu streichen.

! Vgl. parlamentarische Diskussion zu Art. 10 Abs. 2 lit. d, wobei der Gesetzgeber in Abwe i-
chung vom Vorschlag des Bundesrates gerade keine organisatorischen Anforderungen vor-
schreiben wollte: Standerat, AB 2011 S 636 oder Nationalrat, AB 2011 N 1451.
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Ad Rz 21:

Das Erfordernis, dass das Inventar die Nennung samtlicher beigezogenen Hilfspers o-
nen enthalten muss, geht zu weit. Die beigezogenen Hilfspersonen kénnen schnell
andern, was die Nachfuhrung des Inventars kaum praktikabel machen wirde und den
Aufwand unverhaltnismassig ansteigen liesse. Zudem hat die Unternehmung auch
nicht immer Kenntnis von samtlichen noch so untergeordneten beigezogenen Hilfsper-
sonen.

Das Inventar sollte aus unserer Sicht primar die ausgelagerte Tatigkeit und den dafir
engagierten Dienstleister benennen. Damit kann die Unternehmung den geforderten
Uberblick tber die Auslagerungen aufrechterhalten.

Aus diesem Grund schlagen wir in Analogie zum ,,Geschaftsplanformular J" fir Versi-
cherungen folgende Formulierung vor:

Rz 21

Uber die ausgelagerten Dienstleistungen ist ein aktuell zu haltendes Inventar zu
fihren. Dieses enthdlt-eine Umschreibung-der-ausgelagerten Dienstleistung;
Heﬂnt—EFb#mger—benennt dle ausqelaqerte Dlenstlelstunq den Dlenstle|ster—(-m4~'cl—

geb%beﬁ#agen)—sowm d|e e|I unternehmensmtern verantwortllche SteIIe
(vgl. Rz 27).

Ad Rz 23:

Fur die Dokumentationspflicht der Analysen dirfen nicht zu hohe Anforderungen ge-
stellt werden. Es gilt zu vermeiden, dass dies zu einem Ubermassigen administrativen
und personellen Aufwand fuhrt. Es sollen daher nur entscheidende Faktoren aufgefiihrt
werden miussen. Ausserdem muss es genligen, wenn die wesentlichen Risiken und
Chancen dokumentiert werden, weitergehende Informationen sind fur die Auslagerung
nicht von derartiger Relevanz, als dass sie dokumentiert werden mussten.

Entsprechend schlagen wir folgende Anderung der Rz 23 vor:

Rz 23

Entsprechend den mit der Auslagerung verfolgten Zielen sind die Anforderungen
an die Leistungserbringung vor Vertragsschluss festzulegen und zu dokumentie-
ren. Dies beinhaltet eine Risikoanalyse, welche die entscheidenden 6konomi-
schen und operativen Uberlegungen und die damit verbundenen wesentliche Ri-
siken und Chancen einschliesst.

Ad Rz 24:

Der fir eine spezifische Geschaftstatigkeit besonders kompetente Outsourcing -
Dienstleister wird der Natur der Sache nach typischerweise nicht nur einmal, sondern
auch fir allfallige Folgeprojekten als maglicher Partner sehr interessant sein. Dies

10
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muss nicht zwingend zu einem schadlichen Konzentrationsrisiko fihren. Die Konzent-
ration verschiedener Outsourcing-Verhaltnisse bei demselben Partner verringert Kos-
ten und Aufwand und kann im Rahmen einer strategischen Partnerschaft sogar be-
wusst bezweckt sein. Insbesondere im Bereich Cyber-Security ist die Auslagerung von
mehreren Dienstleistungen an denselben Outsourcing-Partner im Sinne einer Komple-
xitatssenkung wiinschenswert.

11

Die Handhabung von allenfalls hohen Konzentrationsrisiken, die bei gruppeninternen
Outsourcings bestehen kénnen, wird bereits in Art. 2% Abs. 1 lit. b BankG sowie den
Vorschriften in Bezug auf eine entsprechende Notfallplanung bei den systemrelevanten
Banken adressiert. Entsprechend gehen wir davon aus, dass gemass dieser Randziffer
keine zusatzlichen Anforderungen anfallen. Die Bestimmung sollte sich folglich ledig-
lich auf externe Dienstleister beziehen.

Schliesslich ist festzuhalten, dass in der Ausformulierung der fir die Risikoanalyse
notwendigen Angaben keine unndtigen oder unrealistischen zwingenden Elemente
vorgegeben sein dirfen. So kann es im Rahmen einer Risikoanalyse durchaus ausrei-
chend sein, Aspekte wie die personelle oder vor allem finanzielle Situation des Dienst-
leisters summarisch zu bewerten, umso mehr als detaillierte Zahlen wohl im Normalfall
nicht zur Verfligung stehen werden.

Entsprechend schlagen wir folgende Anderung der Rz 24 vor:

Rz 24

Die Auswahl des externen Dienstleisters hat unter Berlcksichtigung und Prifung
seiner professionellen Fahigkeiten sewie-finanzielenund-personelenRessour-
cen zu erfolgen. Werden mehrere Dienstleistungen an den gleichen Dienstleister
ausgelagert, so ist dem das Konzentrationsrisiko Reehrung zu tragen beachten
und falls notwendig sind angemessene Massnahmen zu treffen, die diesem Risi-
ko Rechnung tragen.

Ad Rz 25:

In Bezug auf die 6konomischen Gesichtspunkte, die bei der Auswahl des Dienstleisters
bertcksichtigt werden, ist eine aufsichtsrechtliche Aufforderung, bestimmte 6konomi-
sche Kriterien zu beachten, nicht sachgerecht. Anders als bei der Prifung der profes-
sionellen Fahigkeiten, bei der die Sicherstellung der Dienstleistungserbringung im Vor-
dergrund steht, geht es hier um rein unternehmerische Entscheidungskriterien des
Unternehmens, welche in der Regel keinen Einfluss auf die Stabilitat des Unterneh-
mens haben. Fur letzteres ist ein offentliches Regulierungsinteresse nicht ersichtlich.

Die Forderung in Bezug auf die Erméglichung der Ruckfihrung von ausgelagerten
Dienstleistungen verstehen wir so, dass in den jeweiligen Outsourcing-Vertragen eine
entsprechende Klausel aufgenommen werden soll. Hingegen kann es nicht darum ge-
hen, einen Notfallplan flr den moéglichen Ausfall eines Dienstleisters zu erstellen. Eine
solche Pflicht besteht gemass Gesetz nur fur systemrelevante Banken mit Bezug auf
ihre systemrelevanten Funktionen. Eine Ruckflihrung kann zudem nicht "sichergestellt"
werden.
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Daruber hinaus kann anstatt einer Ruckfihrung an das Unternehmen auch die Wei- 12

teribertragung an einen andern Outsourcing-Partner erfolgen.

Wahrend der Dauer einer Auslagerung ist es nicht sinnvoll, die geordnete Ruckfuhrung
bereits ,sicherzustellen". Dies wiirde gemass Wortlaut bedeuten, dass ein konkreter
Plan ausgearbeitet und regelmassig getestet werden musste. Sinnvoll ist vielmehr,
dass die Ruckfuihrung der ausgelagerten Dienstleistungen umsetzbar ist und innert
angemessener Frist erfolgen kann, was vertraglich vereinbart werden muss.

Entsprechend schlagen wir folgende Anderung der Rz 25 vor:

Rz 25

gen- hat Dder Dienstleister hat Gewahr fur eine dauerhafte Leistungserbringung
zu bieten. Die geordnete Rickfuhrung/Uberfihrung der ausgelagerten Dienstleis-
tung muss vertraglich vorgesehen werden und innert angemessener Frist még-

lich sichergestelit sein.

Ad Rz 28:

Ein Vertrag, der auf operativer Ebene ein Weisungsrecht beinhaltet, das u.U. in die
interne Organisation des Dienstleisters eingreift, wird mit dem jeweiligen Vertrags-
partner kaum zu verhandeln sein. Richtigerweise geht es um die Uberwachung und
Kontrolle des vertraglichen Leistungsumfangs sowie - wenn diese Kontrollen Abwei-
chungen aufzeigen — die Weisungserteilung zur Wiederherstellung des vertragsgemas-
sen Zustandes. Praktikabler ware eine Regelung, die vom Unternehmen verlangt, dass
der Dienstleister fir Vertragsanpassungen, welche fur die Einhaltung aller regulatori-
schen Vorgaben notwendig sind, Hand bieten muss.

Zudem steht das Weisungsrecht in einem gewissen Widerspruch zur Definition von
Outsourcing unter dem FINMA-RS 2017/xx ("selbstandige" und dauernde Aufgabener-
fallung, was Handlungsspielraum impliziert) und bietet Schwierigkeiten bei der Abgren-
zung von Verantwortlichkeiten innerhalb des Outsourcing-Verhaltnisses (insb. Gewahr-
leistungs- und Haftungsfragen).

Entsprechend schlagen wir folgende Anderung der Rz 28 vor:

Rz 28

Das Unternehmen hat sich die dazu nétigen Weisungs—und Kontrollrechte vom
Dienstleister vertraglich einrdumen zu lassen. Fur den Fall, dass das Unterneh-
men bei Kontrollen Mangel feststellt, welche die Einhaltung der anwendbaren re-
gulatorischen Vorgaben gefahrdet, 13sst es sich eine Nachbesserungspflicht vom
Dienstleister zusichern.
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Ad Rz 31:

Diese Regelung ist allzu apodiktisch. Insbesondere geht die Formulierung der ,Ge-
wahrleistung” der Weiterfihrung ,in sdmtlichen vorhersehbaren Fallen® zu weit und
beinhaltet keinen echten Mehrwert. Selbst im Voraus erkennbare Notfélle sind typi-
scherweise nicht in allen Details voraussehbar. Vor Eintritt eines konkreten Notfalles
kann daher niemand zum Voraus ,gewahrleisten®, dass die Weiterfuhrung der vom Not-
fall betroffenen Dienstleistung ohne Einschrankung weiterhin moglich ist. Der Fokus
muss richtigerweise auf einer ,effizienten Notfallorganisation“ liegen, welche eingetre-
tene Notfalle strukturiert bearbeitet.

Mit der vorgeschlagenen Wortwahl wird zudem eine Nahe zu Art. 9 Abs. 2 lit. d BankG
suggeriert, der einen Notfallplan nur bei systemrelevanten Banken und nur mit Bezug
auf deren systemrelevante Funktionen verlangt. Nur im Rahmen der oben erwahnten
Vorschrift ist gefordert, dass der Plan die Weiterfihrung dieser Funktionen gewahrleis-
ten soll. Eine Ausdehnung dieser strengen Anforderung auf alle Falle von Outsourcing
bei samtlichen Banken lehnen wir ab. Die FINMA scheint eine solche auch nicht zu
beabsichtigen.

Entsprechend schlagen wir folgende Anderung der Rz 31 vor:

Rz 31

Das Unternehmen und der Dienstleister erarbeiten ein Sicherheitsdispositiv samt
einer effizienten Notfallorganisation, geméass welcher eingetretene Notfalle struk-
turiert bearbeitet werden mit dem Ziel der moglichst raschen uneingeschrankten

Welterfuhrunq der durch den NotfaII beemtrachhqten D|enstle|stunq dasreheAA#eJr-

Ad Rz 32:

Die Anforderung kénnte mit allfalligen entgegenstehenden zwingenden Rechtsregeln
vor Ort oder besonderen Umstanden, welche sich aus dem konkreten Sachverhalt er-
geben konnen, kollidieren. Méchten z.B. zahlreiche Unternehmen fur vergleichbare
oder sogar identische Sachverhalte denselben Outsourcing-Partner einsetzen, kann
dieser aus Effizienzgrinden nicht jedem einzelnen Unternehmen ein ,jederzeitiges,
vollumfangliches und uneingeschranktes Einsichts- und Prufrecht® zugestehen. Bei
Cloud-Infrastrukturen handelt es sich haufig um geographisch verteilte, sehr grosse
Rechenzentren, die hochgradig automatisiert betrieben und von vielen Kunden gleich-
zeitig genutzt werden. Unter diesen Bedingungen ware beispielsweise das Erfordernis
einer vor Ort-Inspektion durch das einzelne Unternehmen, dessen Prifgesellschaft und
die FINMA weder zielfuhrend noch praktikabel, sowohl aufgrund der technischen Ge-
gebenheiten als auch aus Sicherheitsiberlegungen. Richtigerweise sollte deshalb Ein-
sicht und Prifung durch das Unternehmen, seine Priifgesellschaft und die FINMA unter
marktgangigen Vertraulichkeitspflichten ausgetbt werden kénnen. Dazu gehért auch,
dass ein direktes Einsichtsrecht vertraglich ausschliessbar sein und z.B. durch eine
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Einsicht und Prifung durch die fur den Dienstleister zustandige Prifgesellschaft er-
setzbar sein muss.

Entsprechend schlagen wir folgende Anderung der Rz 32 vor:

Rz 32

Das Unternehmen und dessen Prifgesellschaft sowie die FINMA mussen in der
Lage sein, die Einhaltung der aufsichtsrechtlichen Bestimmungen durch den
Dienstleister zu prifen. Zu ihren Gunsten ist vertraglich ein jederzeitiges;—volium-
fangliches-und-ungehindertes-Einsichts- und Prifrecht einzuraumen, das ihnen
ermaglicht, die in diesem Rundschreiben vorgesehene Aufsichtstatigkeit wahrzu-
nehmen.

Ad Rz 33:

Diese Bestimmung greift unnétig in die Prifstrategie des aufsichtsrechtlichen Prifers
ein und verlangt Uber das FINMA-RS 03/13 ,Priufwesen" hinausgehende Prifungs-
handlungen. Wir sind der Ansicht, dass die Prifgesellschaft auf Basis ihrer Risikobeur-
teilung frei sein muss abzuschatzen, inwieweit sie eigene Priifungen auch beim Dienst-
leister durchfiihren soll respektive inwieweit sie sich bereits auf das bankinterne
Kontrollsystem abstitzen kann und dieses im Rahmen ihrer Prufung beurteilt. Die aus-
schliessliche Moglichkeit, auf die Prifstelle des Dienstleisters abzustlitzen, schrankt
die Prufvarianten der aufsichtsrechtlichen Prufgesellschaft unnétig ein.

Zudem ist fur uns die Begrindung fur die Notwendigkeit einer ,nach schweizerischem
Recht organisierten Revisionsstelle" nicht nachvollziehbar. Wesentlich ist ausschliess-
lich, dass eine Delegation (und Instruktion) durch die aufsichtsrechtliche Prifgesell-
schaft der Bank erfolgt.

Entsprechend schlagen wir folgende Anderung der Rz 33 vor:

Rz 33

Pruftatigkeiten erfolgen gemass den Vorgaben des FINMA-RS 03/13 ,Prifwe-

sen". Die aufsichtsrechtliche Priifgesellschaft kann eigene Prifhandlungen beim
Dienstleister vornehmen, Priftatigkeiten an die Revisionsstelle des Dienstleisters
deleqgieren, sofern diese liber die notwendigen fachlichen Kompetenzen verfiigt,
und/oder auf Berichte von Kontrolleinheiten (inklusive interne Revision) des Un-
ternehmens und des Dienstleisters abstellen. Bei gruppeninternen Outsourcings
konnen die Prifungen gemass Vorgabe des FINMA-RS 03/13 durch die interne
Konzernrevision wahrgenommen werden.

14



*SwissBanking

Ad Rz 34:

Die Anforderung ist zu streng. Jedes Outsourcing bringt, insbesondere, aber nicht nur
bei Auslandsachverhalten, naturgemass eine erhéhte Komplexitat und als Folge davon
eine gewisse Erschwerung der FINMA-Aufsicht mit sich. Um ein faktisches Verbot von
Outsourcing ins Ausland zu verhindern, ist deshalb die Formulierung abzuschwachen.

Entsprechend schlagen wir folgende Anderung der Rz 34 vor:

Rz 34

Die Auslagerung einer Dienstleistung darf die Aufsicht durch die FINMA nicht in
einem Masse erschweren, dass sie die in diesem Rundschreiben vorgesehene
Aufsichtstatigkeit nicht mehr oder nicht mehr ausreichend wahrnehmen kann,
insbesondere bei einer Auslagerung ins Ausland.

Ad Rz 36:

Die Erfahrungen von Banken und Kollektivgesellschaften (letztere sind gemass Art. 66
Abs. 5 KKV-FINMA der gleichen Regelung unterworfen) haben gezeigt, dass diese
Bestimmung in zahlreichen Konstellationen nicht eingehalten werden kann und folglich
Auslagerungen ins Ausland de facto unmdéglich gemacht haben. Die Zusammenarbeit
zwischen Aufsichtsbehdrden wird durch die jeweiligen Aufsichtsbehdrden im Rahmen
von bilateralen Vereinbarungen getroffen. Dieses Prinzip folgt aus dem Souveranitats-
prinzip der einzelnen Staaten. Fur in der Schweiz beaufsichtigte Unternehmen ist es
mitunter mit grossen Schwierigkeiten verbunden oder gar unmaéglich, von einer auslan-
dischen Aufsichtsbehdérde die Bestatigung zu erhalten, dass die FINMA Vor-Ort-
Kontrollen durchfiihren kann, da die lokale Aufsichtsbeh6rde dadurch auf einen Teil
ihrer Hoheitsrechte verzichtet.

Fur den Fall, dass die ausgelagerten Tatigkeiten keiner lokalen Aufsicht unterstellt sind
(z.B. IT, Personalwesen), ist es dem auslagernden Unternehmen nicht mdglich, den
Nachweis zu erbringen, dass die FINMA Vor-Ort-Kontrollen durchfihren kann. Auslan-
dische Rechtsanwaltskanzleien stellen ihre Rechtsgutachten in der Regel unter den
Vorbehalt, dass ein Gericht die vertragliche Klausel, die der Prifgesellschaft und der
FINMA Prifungsrechte einrdumt, nach dem anwendbaren Recht des Vertrages fur
durchsetzbar erklart, so dass dann dieses Urteil zivilrechtlich durchsetzbar ware (z.B.
Uber das LugU). Die Nachweisbarkeit richtet sich nach den allgemeinen Regeln der
Durchsetzbarkeit von Gerichtsurteilen.

Es ist nicht Aufgabe eines Unternehmens der Privatwirtschaft, mit einer auslandischen
Aufsichtsbehdrde die Kontrollrechte der FINMA auszuhandeln. Um fir die betroffenen
Unternehmen Rechtssicherheit zu gewahrleisten, misste diese Anforderung entweder
uber Vereinbarungen Uber die Zusammenarbeit und Informationsaustausch der jeweili-
gen Aufsichtsbehdrden oder, sofern derartige Vereinbarungen nicht bestehen, durch
Einzelfallbeurteilungen und -entscheide seitens der FINMA, unter Anwendung von rea-
listischen Kriterien, geldst werden. Es ist nicht zielfihrend, im Rundschreiben eine Be-
stimmung aufrechtzuerhalten, die in der Praxis nicht umzusetzen ist.
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Wir schlagen daher vor, Rz 36 analog zu Art. 31 Abs. 4 KAG dahingehend anzupassen,
dass der Nachweis fur ein Prifrecht der FINMA nur dann zu erbringen ist, wenn das
relevante auslandische Recht eine Vereinbarung zur Zusammenarbeit und Informati-
onsaustausch zwischen der FINMA und der jeweiligen auslandischen Aufsichtsbehdrde
verlangt und eine solche auch besteht.
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Entsprechend schlagen wir folgende Anderung der Rz 36 vor:

Rz 36

Auslagerungen ins Ausland sind erst zulassig, nachdem das Unternehmen aus-
dricklich nachgewiesen hat, dass es selber, seine Prifgesellschaft sowie die

flen- Der Nachweis in Be-
zug auf die Prufrechte der FINMA muss nur dann erbracht werden, wenn das
relevante auslandische Recht eine Vereinbarung Uber Zusammenarbeit und In-
formationsaustausch mit ausléandischen Aufsichtsbehérden verlangt und zwi-
schen der FINMA und der relevanten auslandischen Aufsichtsbehdrde eine sol-
che Vereinbarung besteht.

Ausserdem erachten wir es als wenig zielfUhrend, wenn jedes einzelne Bankinstitut fur
u.U. dasselbe Land den Nachweis zu erbringen hat, dass es selbst, seine Prifgesell-
schaft sowie die FINMA ihre Prifrechte wahrnehmen und durchsetzen konnen. Viel
sinnvoller ware es, wenn die FINMA eine Landerliste publiziert, auf der diejenigen
Staaten aufgelistet sind, fur welche der entsprechende Nachweis durch ein Institut be-
reits erbracht wurde. Dadurch kdnnte sowohl seitens FINMA als auch seitens Banken
ein erheblicher Mehraufwand vermieden werden. Eine analoge bewahrte Regelung
besteht bereits im Datenschutzrecht, ndmlich die Pflicht des EDOB zur Publikation ei-
ner Liste der Lander mit angemessenem Datenschutz i.S.v. Art. 6 Abs. 1 DSG.

Ad Rz 37:

Die Statuierung der Pflicht, wonach bei der Auslagerung von Massen-CID die FINMA
vorgangig zu informieren ist, lehnen wir ab. Hierbei wirde ein zusatzlicher und neuer
unnaotiger administrativer Aufwand anfallen, der in der Sache nicht begrindet und un-
verhaltnismassig ist. Solange die Anforderungen des FINMA-RS 2017/xx eingehalten
werden (und bspw. die Auditrechte gewahrt bleiben), entstehen weder fur Kunden noch
fur den Finanzplatz Vorteile aus dieser Informierungspflicht.

Die Definition von Massen-CID gemass FINMA-RS "Operationelle Risiken" ist wenig
aussagekraftig. Je nach Grosse des Kundenportfolios ergeben sich fur die Banken un-
terschiedliche absolute Schwellenwerte, so dass es schwierig ist zu beurteilen, ob in
einem konkreten Fall von Massen-CID auszugehen ist. Diese Grenze kdnnte sich auch
wahrend der Dauer des Outsourcings verschieben, was diese Bestimmung in der Pra-
xis nur sehr schwer umsetzbar macht.

Wann ein solcher Sachverhalt meldepflichtig ist, beurteilt sich allgemein am Massstab
von Art. 29 Abs. 2 FINMAG und beinhaltet entsprechend auch ein qualitatives Element.
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Aus diesen Grunden ist Rz 37 ersatzlos zu streichen.

Sollte die Streichung der Rz 37 nicht erfolgen, muss klargestellt werden, dass nicht
samtliche Outsourcing-Verhaltnisse, die auch CID zum Gegenstand haben, per se un-
ter das FINMA-RS 2017/xx fallen. Das Bankgeschaft ist Massengeschaft, weshalb
praktisch jede Geschaftstatigkeit einer Bank u.a. auch CID betrifft. Soweit der Begriff
CID als Anwendungskriterium beibehalten werden soll, misste er griffig definiert wer-
den (analog Glossar-Begriff in FINMA-RS 2008/21, Anhang 3) bzw. mittels Quantifizie-
rung durch die FINMA, ab welcher messbaren, relativen Menge von CID (z.B. in Pro-
zent 0.4.) davon auszugehen ist, dass sie im Vergleich zur Gesamtzahl der
Konten/Gesamtgrdsse des Kundenportfolios bedeutend ist.

Zudem sei folgende Anmerkung erlaubt: Auf Seite 8, 2. Absatz des FINMA -
Erlauterungsberichts wird erwahnt, dass ein Outsourcing als wesentlich gilt, wenn ein
Dienstleister im Rahmen einer Auslagerung Zugang zu CID erhélt. In der Fussnote 4,
welche den Terminus ,CID“ erklaren soll, wird jedoch der Begriff ,Massen-CID* defi-
niert. Wir gehen deshalb davon aus, dass sich der Text des 2. Absatz auf Seite 8 eben-
falls auf ,Massen-CID"“ bezieht. Dies ist in der Formulierung des FINMA -
Erlauterungsberichts klarzustellen:

Erhalt der Dienstleister im Rahmen einer Auslagerung Zugang zu Massen-CID,
gilt ein Outsourcing als wesentlich.

Ad Rz 38:

Mit der Sanier- und Abwickelbarkeit integriert die FINMA einen Begriff der Grossban-
kenregulierung in das FINMA-RS 2017/xx. Gemass Art. 9 Abs. 2 lit. d BankG haben
systemrelevante Banken einen Notfallplan zu erstellen, der aufzeigt, wie die systemre-
levanten Funktionen weitergefihrt werden kénnen. Zuséatzlich verlangen Art. 64-66
BankV von systemrelevanten Banken die Vorlage eines Stabilisierungsplanes sowie
die Einreichung der fir einen Abwicklungsplan der FINMA notwendigen Informationen.
Die Rz 38 scheint diese Anforderungen von Gesetz und Verordnung nun aber in ver-
schiedener Hinsicht massiv auszudehnen. Erstens sollen alle Banken ihre Sanier- und
Abwickelbarkeit gewahrleisten. Dies war vom Gesetzgeber explizit nicht gewollt. Zwei-
tens soll die Pflicht zur Sanier- und Abwickelbarkeit alle Bereich betreffen, nicht nur die
systemrelevanten Funktionen. Schliesslich soll die Bank die Sanier- und Abwickelbar-
keit "gewahrleisten". Wie bereits bei Rz 31 wird damit zum Notfallplan und dem dorti-
gen Nachweismassstab eine Nahe geschaffen. Dies lehnen wir klar ab. In der Schweiz
besteht fir nicht systemrelevante Banken keine Pflicht zur Erstellung eines Notfallplans
und eine solche kann nicht Uber ein Rundschreiben der FINMA eingefuhrt werden.

Es ist unbestritten, dass die Abwicklung von Banken eine Kernaufgabe der FINMA ist.
Dafur bendtigt sie entsprechende Informationen. Im Fall eines Outsourcings sind die
Daten vom Outsourcing-Dienstleister zur Verfigung zu stellen.

Dienstleister behalten sich in der Regel das Recht vor, einen Vertrag zu kiundigen, falls
ein Unternehmen in Konkurs fallt. Dies ist Markstandard, da jedes Unternehmen sich
dagegen schitzen mdchte, an ein konkursites Unternehmen Dienstleistungen erbrin-
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gen zu mussen, die nicht mehr bezahlt werden. Es wird sehr schwierig wenn nicht so-
gar unmaoglich sein, derartige Vertragsklauseln aus den Vertragen zu entfernen.

Letztendlich bedeutet diese Regelung, dass das Unternehmen die Daten zusatzlich bei
sich selbst speichern und standig aktualisieren muss. Dies wird es Unternehmen Uber
weite Strecken erschweren wenn nicht gar verunmaéglichen, Dienstleistungen aus einer
(public) Cloud zu beziehen und entspricht aus unserer Sicht nicht mehr dem im FIN-
MA-Erlauterungsbericht erwahnten Ziel, das FINMA-RS 2017/xx technologieneutral
auszugestalten (siehe dazu Abschnitt 4.4.6 S. 13 des Erlauterungsberichts).

Entsprechend schlagen wir folgende Anderung der Rz 38 vor:

Rz 38

Das Unternehmen sieht im Outsourcingvertrag vor, dass die notwendigen Infor-
mationen auch im Fall einer Sanierung oder Abwicklung Die-Sanierbarkeitbzw-

Abwreke#barkeﬁ des Unternehmens |n der Schweiz zur Verfuqunq stehen FRUSS

Ad Rz 40:

Gerade im IT-Bereich ist die Anforderung zur vorgangigen Genehmigung des Beizugs
von Unterakkordanten hochst problematisch und nicht praktikabel. Jedes IT-
Dienstleistungsunternehmen bendtigt eine Vielzahl von Unterakkordanten, um die IT -
Dienstleistungen erbringen und sicherstellen zu kdnnen. Die Einholung der Zustim-
mung eines jeden Unternehmens fir jeden Fall, in dem der IT-Dienstleister neue Un-
terakkordanten beizieht, ist nicht méglich und wirde die Erbringung, Stabilitat und Si-
cherheit der durch den IT-Dienstleister zu erbringenden Leistungen gefahrden und eine
Auslagerung allenfalls verunmaéglichen. Wir empfehlen deshalb die ersatzlose Strei-
chung des ersten Satzes. Ansonsten ist auf den Terminus ,vorgangige“ zwingend zu
verzichten.

Der Begriff des Subakkordanten (Hilfsperson) und die Kriterien, ab wann das Zustim-
mungserfordernis greift, sollten aus Klarheitsgriinden definiert werden. Vorzuziehen
ware, dass das Erfordernis der Genehmigung nur dann gilt, wenn die Unterakkordan-
ten Dienstleistungen erbringen, die wiederum selbst eine wesentliche Auslagerung im
Sinne des FINMA-RS 2017/xx darstellen. Dies wiirde verhindern, dass von dieser Be-
stimmung Unterakkordanten erfasst sind, deren Dienstleistungen nicht unter dieses
FINMA-RS 2017/xx fallen wirden, wenn sie vom Unternehmen direkt beauftragt wir-
den.

Entsprechend schlagen wir folgende Anderung der Rz 40 vor:
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welche eine wesentllche Dienstleistung erbrlnqen beigezogen, sind ihnen die

Pflichten und Zusicherungen des Dienstleisters, die zur Erfullung dieses Rund-
schreibens erforderlich sind, zu Gberbinden.

Ad Rz 43 ff.

Die vorgeschriebenen vertraglichen Abreden sollten ihre Wirkung erst auf den Zeit-
punkt der drohenden Insolvenz entfalten miissen. Eine allgemeine Pflicht zur Ubertra-
gung von Vertragsverhaltnissen oder zur Fortfiihrung der vertraglichen Pflichten ist
nicht sachgerecht bzw. fur den letzteren Fall eine Selbstverstandlichkeit (die Leis-
tungspflicht besteht wahrend der Vertragsdauer grundsatzlich immer, soweit sie verab-
redet wurde und die Gegenleistung erbracht wurde). Rz 43 ist damit zu prazisieren.

Rz 43 ff. sind sodann zu absolut formuliert. Eine Bank wird kaum "Gewahr" daflr bie-
ten kénnen, dass die Ubertragbarkeit méglich ist, noch wird sie die Fortfiihrung der
Dienstleistung gewahrleisten kdnnen. Sie kann sich dies vertraglich zusichern lassen.
Das Verhalten des Vertragsgegners kann die Bank aber weder voraussehen noch im
Ernstfall beeinflussen. Dies ist in Rz 43 ff. entsprechend zu reflektieren. Schliesslich
kann das ordentliche Klindigungsrecht auch im Zeitpunkt der drohenden Insolvenz
kaum vertraglich ausgeschlossen werden. Eine vertraglich vorgesehene ordentliche
Kindigung, unter Einhaltung der daflir vorgeschriebenen Kiindigungsfrist, soll weiterhin
maoglich sein.

Ad Rz 45:

Outsourcing-Lésungen sind i.d.R. auf Dauer ausgelegt. Das von Rz 45 statuierte Be-
durfnis trifft deshalb sachlogisch typischerweise auch auf Outsourcing-Verhaltnisse
ausserhalb von systemrelevanten Dienstleistungen zu. Die systemrelevante Bank kann
allerdings lediglich gestitzt auf sorgfaltige Due Diligence und Vertragsgestaltung die
optimalen Voraussetzungen fur die Mandatierung des ,richtigen” Outsourcing-Partners
férdern. Ob ein noch so sorgféltig ausgewahlter Outsourcing-Partner trotz sorgfaltig
redigierten Vertragen gleichwohl aus irgendeinem Grund wider Erwarten friher als ge-
plant ausfallt, kann die systemrelevante Bank naturgemass nicht verhindern. Zudem
ware eine zeitlich nicht beschrankte Pflicht zur Weiterfilhrung der Leistungen des
Dienstleisters vertraglich nicht durchzusetzen und somit realitadtsfremd. Grundsatzlich
gelten die vertraglichen Kindigungsfristen. Eine Anpassung der bereits bestehenden
Vertrage wurde einen im Verhaltnis zum Risiko unverhaltnismassigen Aufwand ausl6-
sen. Im Ubrigen wurde im Rahmen der Notfallplanung die Rickflihrung ausgelagerter
Dienstleistungen abgehandelt. Insofern bringt diese Anforderung im operativen Alltag
wenig Zusatznutzen.

Aus einem anderen Blickwinkel betrachtet wirde diese Bestimmung bedeuten, dass
ein Dienstleiser das Vertragsverhaltnis nicht kiindigen darf. Gemeint ist sicherlich, dass
im Falle einer (drohenden) Insolvenz der systemrelevanten Bank, der Dienstleister sei-
ne Leistungen nicht einstellen darf. Rz 45 muss deshalb dahingehend prazisiert wer-
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den, dass der Dienstleister seine Leistungen nach vertraglichen Bestimmungen, or-
dentlich kindigen kann, dass er jedoch in einer Krisensituation, z.B. einer drohenden
Insolvenz des Unternehmens die Leistungen weiterhin anzubieten hat, solange die sys-
temrelevante Bank ihre vertraglichen Verpflichtungen erfillt.

Entsprechend schlagen wir folgende Anderung der Rz 43 ff. vor:

Rz 43 ff.

Zusatzlich mussen systemrelevante Banken bei der Auslagerung von kritischen sys-
temrelevanten Dienstleistungen folgende Punkte fur den Zeitpunkt der (drohenden)
Insolvenz vertraglich festhalten:

. Im Falle eines Outsourcings ist Bdie Ubertragbarkeit der kritischen systemre-
levanten Dienstleistung oder eines Teils davon resp. des entsprechenden Vertrags-
verhaltnisses durch die systemrelevante Bank ist im Falle von Sanierungsanord-
nungen durch die FINMA und mit Bezug auf Auffanggesellschaften zu
gewahrleisten;

. Der Pilicht des Dienstleisters, hatGewahr-dafiirzu-bieten,-dass-er seine Leis-
tung fortzufuhren nicht-einstellt, solange das Unternehmen seine vertraglichen Ver-
pflichtungen erfillt. Ein allenfalls vorgesehenes ordentliches Kiindigungsrecht kann
vorbehalten werden.

Ad Rz 46:

Diese Regelung ist im Sinne erwlnschter Flexibilisierung im begrindeten Einzelfall zu
begrissen. Zu begrissen ware zusatzlich die Verpflichtung der FINMA, entsprechende
Antrage zeitnah zu beurteilen und zu entscheiden. Dazu gehért gegebenenfalls auch
die Einschatzung zur Frage, ob ein konkretes Vorhaben als Outsourcing unter dem
FINMA-RS 2017/xx zu qualifizieren ist.

Ad Rz 47:

Die Ruckwirkung auf bereits vollzogene und in die Systeme und Ablaufe der betroffe-
nen Banken integrierte Outsourcing-Verhaltnisse ist nicht angemessen. Solche vertrag-
lichen Verhaltnisse wurden gestutzt auf das aktuelle FINMA-RS 2008/7 sowie die - un-
abhangig vom FINMA-RS 2017/xx ohnehin anwendbaren - Gesetze, insb. BankG und
DSG, umgesetzt, von den zustandigen Prufgesellschaften periodisch reviewt und, so-
weit eine Beanstandung festzustellen war, nachgebessert (FINMA-RS 2008/7, Rz 54).
Bei dieser Sachlage spricht nichts dagegen, die Grundregel der Nichtrickwirkung un-
eingeschrankt zur Anwendung zu bringen. Andernfalls ist nicht ausgeschlossen, dass
bei zahlreichen bereits operativen Outsourcing-Verhaltnissen im Nachhinein gréssere
Umbauarbeiten oder Vertragsanpassungen anfallen. Damit verbunden ware das nicht
unerhebliche Risiko, dass verschiedene Outsourcing-Verhaltnisse mit Blick auf solchen
Aufwand oder mangels Einverstandnis einzelner Beteiligter zu den notwendigen An-
passungen im Nachhinein sogar aufgeldst werden missten. Dies stiinde in ungerecht-
fertigtem Gegensatz zum erwinschten Trend und zum gesetzlichen Auftrag der FIN-
MA, die Funktionsfahigkeit der Finanzmarkte und die Wettbewerbsfahigkeit des
Finanzplatzes Schweiz zu férdern (Art. 5 FINMAG).
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Solche Folgen waren umso bedauerlicher, als bei Versicherungen eine Ruckwirkung
nicht als notwendig erachtet wird (vgl. Rz 49). Zwar unterstehen Versicherungen dem
derzeitigen FINMA-RS 2008/7 nicht. Unter dem massgeblichen risikobasierten Ansatz
(vgl. FINMA-RS 17/xx, Rz 5) ware es gleichwohl sachlogisch, wenn auch materiell be-
stehende Outsourcing-Verhaltnisse von Versicherungen der Ruckwirkungsklausel von
Rz 47 zu unterwerfen. Dass dies nach Ansicht der FINMA nicht geschehen soll, ist ein
Zusatzargument dafir, dass dies auch bei Banken nicht notwendig ist.
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Aus diesen Grunden fordern wir die ersatzlose Streichung von Satz 2 von Rz 47.

Sollte die FINMA auf die ersatzlose Streichung des Satz 2 von Rz 47 verzichten, ist die
Ubergangsfrist fur die Anpassung der bestehenden Outsourcing-Verhaltnisse auf finf
Jahre zu erweitern, da die noétigen (vertraglichen) Anpassungen einen enormen Auf-
wand nach sich ziehen und innert zwei Jahren nicht zu bewerkstelligen waren. Zudem
muss klargestellt werden, dass die Ubergangsfrist von fiinf Jahren ab Inkrafttreten des
Rundschreibens auch fir die Fertigstellung des Inventars betreffend die ausgelagerten
Dienstleistungen gilt. Weiter ist dem Umstand Rechnung zu tragen, dass mit der der-
zeitigen Formulierung praktisch eine Vorwirkung erzielt wird fir sich in der Verhandlung
bzw. Ausarbeitung befindliche Outsourcing-Projekte, bei denen es erst nach Inkrafttre-
ten des FINMA-RS 2017/xx zum eigentlichen Vertragsabschluss kommt. Vor diesem
Hintergrund erachten wir es als sinnvoll, dass die Ubergangsfrist generell auf sdmtliche
neuen oder bestehenden Outsourcing-Verhaltnisse anwendbar sein sollte.

Fur den Fall, dass Satz 2 von Rz 47 nicht gestrichen wird, schlagen wir folgende An-
passung vor:

Rz 47

Das Rundschreiben findet unmittelbar Anwendung auf Outsourcingverhaltnisse
von Banken und Effektenhandlern, die nach dessen Inkrafttreten abgeschlossen
oder geandert werden. Outsourcingverhaltnisse von Banken und Effektenhand-
lern—die-beiHnkrafttreten-des-Rundschreibens-bereits bestehen: sind innerhalb
einer Ubergangsfrist von zwei flnf Jahren ab Inkrafttreten so anzupassen, dass
die Anforderungen des Rundschreibens eingehalten sind.

Wir danken Ihnen fur die Kenntnisnahme unserer Stellungnahme und die Bericksichti-
gung unserer Uberlegungen flr die weiteren Arbeiten. Gerne stehen wir lhnen fir er-
ganzende Auskunfte zur Verfigung.

Freundliche Grusse
Schweizerische Bankiervereinigung

Iz TgIA

Andrew Ertl Andreas Barfuss

Beilage: Uberarbeiter Anhang des FINMA-RS 2008/7
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Anhang

Priifschema

Daraus ergibt sich folgendes Prifschema fir die Anwendbarkeit des Rundschreibens:

1. Liegt die Auslagerung im Anwendungsbereich des Rundschreibens (Rz. 4)?
2. Kann eine Verletzung des Outsourcing Vertrags Ublicherweise zur Verwirkli-
chung nachfolgender Risiken im beschriebenen Umfang fihren?

Wenn beide Fragen mit "Ja" beantwortet werden mussen, ist die Wesentlichkeit einer
Auslagerung zu bejahen.

Allgemeine Formulierung der Wesentlichkeitskriterien

Die Wesentlichkeit von Auslagerungen beurteilt sich danach, ob eine Verletzung eines
bestimmten Outsourcing Vertrags voraussichtlich zur Verwirklichung folgender Risiken
fihren kann:

° Potentieller finanzieller Schaden von [X%] von Jahresumsatz bei der ausla-
gernden Rechtseinheit

° Erheblicher Reputationsschaden (zu erwartende breite Berichterstattung in
den Medien; zu erwartende Kiindigungen von Bankkunden in grossem Aus-
mass)

° Substantielle Verletzung von rechtlichen oder regulatorischen Pflichten
durch Verletzung des Outsourcing Vertrags (Offenlegung von CID in erhebli-
chem Umfang)

° Beeintrachtigung der Reputation oder Interessen Dritter

e Zu erwartende Medienberichterstattung Uber Dritte

e Mogliche Schadenersatzforderungen von Dritten in erheblichem
Ausmass.

e Erhebliche Stérung des Betriebs durch den Ausfall von Dienst-
leistungen.

o Voraussehbare und bedeutende negative Marktreaktionen

e Massgebender Beitrag zu einer operationellen Fehlfunktion in-
nerhalb eines Marktes;

e Beeintrachtigung des Vertrauens der Investoren

e Storung des Marktes verursacht durch den Ausfall von Dienst-
leistungen und Systemen.

° Storung der IT mit betrachtlichen Auswirkungen auf das Business oder Pro-
zesse, welche erfordern, dass alternative Moglichkeiten entwickelt werden
und eine Anpassung erfordern
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Beispiele

Bei den hier als "wesentliche Auslagerungen" gefiuhrten Beispielen durfte die Prifung
nach dem oben aufgefihrten Prifschema in der Regel zur Bejahung der Wesentlichkeit
fihren. Bei den unter "nicht-wesentliche Auslagerungen" genannten Beispielen ist die
Wesentlichkeit regelmassig nicht gegeben. Es qilt allerdings jedenfalls eine Wirdigung
der gesamten Umstande vorzunehmen, woraus sich eine abweichende Beurteilung
ergeben kann.

Erklarung der in der nachstehenden Tabelle verwendeten Symbole:

e Outsourcing im Sinne des Rundschreibens bejaht
o Outsourcing im Sinne des Rundschreibens verneint

I. Wertschriftenhandel und -verwaltung

o Gesamte Wertschriftenverwaltung an einen einzigen Dienstleister
o Teilnahme an Effektenabwicklungssystemen

Il. Zahlungs- und Notenverkehr

e Abwicklung des gesamten Zahlungsverkehrs Uber einen einzigen Dienstleister
oder eine einzige Korrespondenzbank;

e physische Geldlieferungen und Werttransporte;

e Geldautomatenversorgung

o Teilnahme an Zahlungssystemen;

o das Aufbauen von Korrespondenzbankenbeziehungen

Ill. Informationstechnologiesysteme und Unterhalt

e Datenaufbewahrung;

e Betrieb und Unterhalt von Datenbanken;

e Betrieb von Informationstechnologie-Systemen;

o Support von Software;

o Wartung technischer Gerate, von Systemen (Informationstechnologie usw.) und
von Software

o Ausarbeitung eines Informationstechnologie-Projektes zur anschliessenden In-
tegration in den Betrieb der Bank;

o Auftrag zur Software-Entwicklung;

o Erwerb von Software-Lizenzen
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IV. Riskmanagement

Compliance-Funktionen;

interne Geldwaschereifachstelle;

Funktionen im Bereich der Kreditrisikolberwachung sowie der Kreditanalyse;
Uberwachung von Handels- und Kreditlimiten

V. Stammdatenverwaltung und Rechnungswesen

e Finanzreporting;
e Nachfuhrung und Erstellung von Kundenadressen oder Kundenprofilen (ausge-
nommen einmalige oder untergeordnete Tatigkeiten)

VI. Back-/Mid-Office-Funktionen

e Druck und Versand von Bankdokumenten mit CID (ausgenommen sind einmali-
ge oder untergeordnete Tatigkeiten)

VIl. Human Resources

o Lohn-, Gehalts- und Bonusabrechnungen fur Mitarbeiter;
o Beschéaftigung von ausgeliehenen (temporaren) Arbeitskraften;
o Betreuungsdienstleistungen fur ins Ausland entsandte Mitarbeiter (Expatriates)

VIII. Logistik

o Kantine- und Restaurationsbetriebe;

o Allgemeine Service- und Unterstitzungsleistungen wie beispielsweise Reini-
gungsdienst, Unfallverhitung, Brandschutz usw.;

o Massnahmen fur die technische und physische Sicherheit von Bankgebauden;

o Verwaltung, Unterhalt und Verkauf bankeigener Gebaude

IX. Diverses

o Kreditkartengeschaft;
o Inkassowesen;
o Rechts- und Steuerberatung fur Kunden oder die Bank
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Eidgendssische Finanzmarktaufsicht
Michael Briigger

Laupenstrasse 27

3003 Bern

Rodersdorf, 31. Januar 2017

Anho6rung FINMA-Rundschreiben 2017/xx «Outsourcing — Banken und Versicherer»
Sehr geehrte Damen und Herren

Gerne nehmen wir nachfolgend zu lhrem Entwurf eines Rundschreibens zum Thema Outsour-
cing Stellung. Wir beschranken uns dabei auf einige uns aus versicherungsrechtlicher Sicht
wichtig erscheinende Punkte.

Allgemeines

Das Rundschreiben bringt in vielerlei Hinsicht eine Verscharfung der Anforderungen bzw. Er-
hoéhung auch des administrativen Aufwands und der Kosten mit sich, welcher nur teilweise
bzw. bedingt durch die mit einer Auslagerung verbundenen Risiken gerechtfertigt ist, hinaus-
gehen. Dies, ohne ersichtliche gute Griinde. Entsprechend sollten die Anforderungen an eine
Auslagerung an eine andere Gruppengesellschaft grundsatzlich flexibler gehandhabt werden.
Gerade im Konzern ist es angemessen und sinnvoll, gewisse Funktionen zur Nutzung durch
samtliche Gruppengesellschaften zur Verfligung zu stellen, etwa aus Griinden der Expertise,
Erfahrung und Kosten.

Die Verteilung der Arbeitserledigung innerhalb des Unternehmens (einschliesslich Ubertra-

gungen zwischen Hauptsitz und Zweigniederlassungen) sind generell nicht als Outsourcing im
Sinne des RS zu qualifizieren, mit Ausnahme der Kontrollrechte im internationalen Verhaltnis.

Stephan Fuhrer | Prof. Dr. iur., Prisident | Oberdorfstrasse 16 | 4118 Rodersdorf | Tel: 061 731 16 26 | stephan.fuhrer@sghvr.ch
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Generell ist verstarkt ein risikobasierter Ansatz zu wahlen. Verschiedene Bestimmungen sind
generell formuliert und erfassen dadurch (ungewollt?) auch kleinere, untergeordnete Tatig-
keiten.

ad N 4: Wesentlichkeit

Wir regen an, ein qualitatives Element zur Beurteilung der Wesentlichkeit ins Rundschreiben

und nicht nur in die Erlduterungen aufzunehmen.

Formulierungsvorschlag:

Bei der Beurteilung der Wesentlichkeit sind auch Natur, Grésse und Umfang der
Dienstleistung insgesamt als auch in Bezug auf die Grésse der gesamten Funktion

zu beriicksichtigen.

ad N 10: Zweigniederlassungen / Hauptsitz

Ziff. 4.2 des Erlduterungsberichts erwahnt, dass an der "bisherigen Praxis" festgehalten werde,
dass auch eine Auslagerung zwischen Hauptsitz und Zweigniederlassung als Outsourcing im
Sinne des RS qualifiziert werde. Diese Praxis steht im Widerspruch zur Definition der Zweig-
niederlassung im schweizerischen Zivilrecht und fiihrt zu einem Eingriff in die unternehmeri-
sche Freiheit eines beaufsichtigten Unternehmens, fiir welche u.E. eine ausreichende gesetz-

liche Grundlage fehlt.

Wahrend im internationalen Verhaltnis ein Bediirfnis besteht, die Kontrollrechte der Auf-
sichtsbehorde sicher zu stellen, fehlt ein 6ffentliches Interesse an einer gesetzlichen Regelung
der ortlichen Ausilibung gewisser Tatigkeiten einer Unternehmung innerhalb der Schweiz. Es
gehort zur unternehmerischen Freiheit eines Unternehmens, seine Organisation selber fest-
zulegen und zu bestimmen, welche Tatigkeiten in welchem Biiro, an welchem Standort aus-
gelbt werden. In der heutigen vernetzten Wirtschaftswelt ist eine Unterscheidung zwischen
Arbeitserledigung am Hauptsitz und in einer Zweigniederlassung eine willkirlich gezogene Li-
nie — sie kdnnte ebensogut zwischen einzelnen Biiros, einzelnen Stockwerken einer Liegen-
schaft oder einzelnen Gebduden in der gleichen Stadt gezogen werden, was wohl unbestritte-
nermassen als unzuldssiger Eingriff in operationelle Belange der Unternehmung qualifiziert

wirde. Bei der Auslagerung an eine Zweigniederlassung verhalt es sich nicht anders.
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Eine Zweigniederlassung hat keine eigene Rechtspersonlichkeit; sie ist Teil ein- und derselben
juristischen Person wie der Hauptsitz. Wenn in einer solchen Konstellation dann auch noch
(wie dies in der Vergangenheit schon vorgekommen ist) an der Vertragspflicht festgehalten
wird, so bedeutet dies, dass der Versicherer mit einem Vertrag zwischen Zweigniederlassung
und Hauptsitz einen Vertrag mit sich selbst abschliesst und mithin die Gesellschaft im Streitfall

sich selber verklagen oder zur Durchsetzung einer Forderung sich selber Betreiben musste.

Die erwahnte Praxis ist darum aufzugeben und der Eingriff in operative Belange ist auf das

Notwendige zu beschrianken, was mit dem angefiihrten Anderungsvorschlag erreicht wird.

Formulierungsvorschlag:

Bei Auslagerungen von Tdtigkeiten einer schweizerischen Zweigniederlassung an
den ausléndischen Hauptsitz oder vom schweizerischen Hauptsitz an eine auslén-
dische Zweigniederlassung findet nur Abschnitt "F" dieses Rundschreibens Anwen-
dung. Im Ubrigen werden Auslagerungen zwischen Hauptsitz und Zweigniederlas-

sung nicht als Outsourcing im Sinne dieses Rundschreibens qualifiziert.

Bei Auslagerungen an eine 100%-ige Tochtergesellschaft des Versicherungsunter-
nehmens in der Schweiz sollte ein vereinfachtes Verfahren vorgesehen bzw. die An-

forderungen von Ziff. 21 ff. entsprechende angepasst werden.

ad N 13: Risikomanagement und Compliance

Es ist nicht ersichtlich, wieso die Kontrollaufgaben betreffend Risikomanagement und Compli-
ance anders behandelt werden sollen als die Interne Revision. Zumindest sollte eine Auslage-
rung an eine Gruppengesellschaft zulassig sein, da diese in vielen Fallen zweckmassig ist, auch
beziglich notwendiger Expertise und Kosten. Zudem ist moglicherweise bei kleineren und
mittleren Unternehmen eine vollstandige Auslagerung auch an einen externen Anbieter (z.B.

Anwaltskanzlei oder Prifgesellschaft) sinnvoller und kostengiinstiger.
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ad N 21: Inventar

Es sollten nur die wesentlichen ausgelagerten Dienstleistungen im Inventar aufgefihrt wer-

den missen, welche eine Geschaftsplanbewilligung der FINMA bendtigen.

Eine Erfassung samtlicher "Hilfspersonen" im Inventar (fir Versicherungsunternehmen sogar
als Teil des Geschaftsplanformulars J) fihrt zu weit und geht auch Gber Anforderungen etwa
unter Solvenz Il hinaus, ist nicht risikobasiert und fiihrt zu einem gewaltigen administrativen
Aufwand, insbesondere im IT Bereich wo eine Vielzahl an Hilfspersonen beteiligt sein kdnnten
(z.B. Telecom/Internet-Anbieter, Lieferanten von Hardware [inkl. Wartung] oder Standard-
Softwarekomponenten, Softwareentwickler, etc.), welche nie direkt mit dem beaufsichtigten

Unternehmen oder gar Kundeninformationen in Berithrung kommen.

Der Einsatz solcher Hilfspersonen sollte vertraglich sinnvoll und entsprechend der damit ver-
bundenen Risiken angemessen geregelt werden. In vielen Fallen wird das Unternehmen dies-
beziglich gerade auf die Expertise und Erfahrung des Erbringers abstellen wollen bzw. mis-
sen.

Allenfalls ist die Erfassung im Inventar soweit erforderlich auf Hilfspersonen zu beschranken,
welche wesentliche Beitrdge zur Dienstleistung erbringen (z.B. im Falle einer eigentlichen Un-
terauslagerung). Die ware gegebenenfalls in einem von der Unternehmung zu fihrenden In-
ventar festzuhalten, nicht jedoch als Teil von Formular J. Eine Anderung bei den Unterak-
kordanten sollte grundsatzlich keine Geschaftsplandanderung zur Folge haben. Dies ist entspre-
chend klarzustellen.

Eine Anderung bei den Unterakkordanten sollte grundsitzlich auch keine Geschéaftsplaninde-

rung zur Folge haben. Dies ware entsprechend klarzustellen (N 22).

Formulierungsvorschlag:

Uber die ausgelagerten wesentlichen Dienstleistungen ist ein aktuell zu haltendes

Inventar zu fihren. Dieses enthalt eine Umschreibung der ausgelagerten Dienst-

leistung, nennt Erbringer finklalifilligbeigezogenerHilfspersonen} und Empfan-

ger sowie die unternehmensintern verantwortliche Stelle (vgl. Rz 27).
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ad N 23 ff.: Auswahl, Instruktion und Kontrolle

N 23: Wir empfehlen, auch hier generell ein risikobasierter Ansatz zu verfolgen. Die Beurtei-
lung sollte entsprechend dem mit der Auslagerung verbundenen Risiko erfolgen; z.B. bei Aus-
lagerung an andere Gruppengesellschaften sollten diesbeziiglich weniger hohe Anforderun-
gen gestellt werden.

Formulierungsvorschlag:

Entsprechend den mit der Auslagerung verfolgten Zielen sind die Anforderungen
an die Leistungserbringung vor Vertragsschluss festzulegen und zu dokumentie-
ren. Dies beinhaltet eine der Bedeutung der Auslagerung angemessene Risiko-
analyse, welche die wesentlichen 5konomischen und operativen Uberlegungen

und die damit verbundenen Risiken und Chancen einschliesst.

N 25: Die Anforderung ist unklar. Der Teil betr. Dauerhafte Leistungserbringung ist zu strei-
chen. Dieser Aspekt ist bereits mit der Definition der Vertragsdauer angemessen adressiert
und entzieht sich im Ubrigen dem Einflussbereich der beaufsichtigten Unternehmung. Riick-
fihrung oder Ubertragung an einen Dritten muss als Teil der Exitplanung beriicksichtigt wer-
den.

Formulierungsvorschlag:

Ferner sind beim Entscheid (iber das Outsourcing und bei der Auswahl des
Dienstleisters die Aspekte der Transitions- und Wechselkosten zu bericksichti-
gen. DerDi . .

bieten. Die geordnete Riickfiihrung bzw. Ubertragung an einen Dritten der aus-
gelagerten Dienstleistung muss sichergestellt sein.

N 27: Eine Quantifizierung der Risiken ist nicht immer moglich und es gibt keine Anforderun-
gen in der der Schweiz die operationellen Risiken zu messen. Die Uberwachung der Leistung
des Dienstleisters sollte mittels eines risikobasierten Ansatzes erfolgen. Auch beziglich der
Uberwachung des Dienstleisters sollte angemessen beriicksichtigt werden kdnnen, ob es sich

um einen internen oder externen Dienstleister handelt.
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Formulierungsvorschlag:

Die ausgelagerte Dienstleistung ist in das interne Kontrollsystem des Unterneh-
mens zu integrieren. Die mit der Auslagerung verbundenen wesentlichen Risiken
sind systematisch zu identifizieren, zu Gberwachen, zu-guantifizieren und zu steu-
ern. Unternehmensintern ist eine verantwortliche Stelle zu definieren, die fir die
Uberwachung und Kontrolle des Dienstleisters zustindig ist. Dessen Leistungen
sind fertlaufend entsprechend der mit der Auslagerung verbundenen Risiken zu
Uberwachen und zu beurteilen, so dass allfillig nétige Massnahmen sefe«t innert

niitzlicher Frist ergriffen werden kdnnen.

ad N 30: Sicherheit

Eine zentralisierte Priifung sollte ausreichen (z.B. durch gruppenweite Funktion, aufgrund der

erforderlichen Expertise).

Formulierungsvorschlag:

Bei sicherheitsrelevanten Auslagerungen (namentlich im Bereich IT) legen das Un-
ternehmen und der Dienstleister vertraglich Sicherheitsanforderungen fest. Deren
Einhaltungen sind-vem-Ynternehmen-zu Uberwachen.

ad N 32 ff.: Priifung und Aufsicht

N 32: Erleichterungen bezliglich des jederzeitigen, vollumfanglichen Einsichts- und Priifrechts
waren insbesondere bezliglich Cloud-Anbietern wiinschenswert, ansonsten der Zugang zu sol-
chen Cloud-Losungen erheblich erschwert wird bzw. solche Einsichtsrechte in diesem Zusam-

menhang kaum sinnvoll umsetzbar sind.

Gemass FINMA strategische Ziele fiir 2017 bis 2020 sollten die bestehenden Regulierungen

bzgl. Einsichts- und Priifrechts konstant auf ihre Innovationsvertraglichkeit Giberprift werden.

N 34: Prazisierung: Faktisch wird die Auslagerung ins Ausland immer zu einer Erschwernis der
Aufsicht fihren, da die hoheitlichen Rechte der FINMA beschrankt sind.



GHVR |*
DR(A

ad N 40: Vertrag

Der Entwurf geht (iber ein notwendiges und sinnvolles Risikomanagement hinaus. Insbeson-
dere im IT Bereich/Cloud Computing ist dies nicht praktikabel bzw. fuhrt faktisch zu einem
Ausschluss der Versicherer von solchen innovativen Losungen. Wir regen an, die Unterneh-
men lediglich (aber immerhin) zu verpflichten, den Beizug von Hilfspersonen vertraglich ange-

messen zu regeln und dadurch zu kontrollieren.

Formulierungsvorschlag:

Der Vertrag BasUnternehmen-hat den Belzug von Unterakkordanten (Hilfsperso-
her-angemessen zu

nen) v
regeln. Werden Hilfspersonen beigezogen, sind ihnen die Pflichten und Zusiche-
rungen des Dienstleisters, die zur Erfillung dieses Rundschreibens erforderlich
sind, angemessen und entsprechend der mit der Auslagerung verbundenen Risiken

bzw. ihrer Aufgabe zu Gberbinden.
Wir danken lhnen, dass Sie uns Gelegenheit gegeben haben, zu lhrem Entwurf Stellung zu
nehmen.
Mit freundlichen Griissen
Schweizerische Gesellschaft fir Haftpflicht- und Versicherungsrecht
Fuds

Prof. Dr. iur. Stephan Fuhrer, Prasident
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An die Eidgenéssische Finanzmarktaufsicht FINMA
Herr Michael Briigger

Laupenstrasse 27

CH-3003 Bern

Sehr geehrter Herr Brigger,

Der Schweizerische Verband der internen Revision (SVIR) als die relevante
Industrieorganisation der internen Revision in der Schweiz dankt fur die Gelegenheit, an
der Anhdrung zum Rundschreiben ,Outsourcing — Banken und Versicherungen’
teilnehmen zu durfen.

Das Aufbrechen der Wertschépfungskette und das Ausgliedern von Teilen an
spezialisierte Anbieter im Markt oder in der eigenen Firmengruppe gehen unverandert
weiter. Da das bisherige Rundschreiben zu grossen Teilen noch aus dem Jahr 2008
stammt, unterstitzen wir die Absicht des Regulators, das Schweizer Aufsichtsrecht an
moderne Entwicklungen und internationale Standards anzupassen.

Die interne Revision ist durch den vorliegenden Rundschreiben Entwurf in mehreren
Bereichen betroffen. Einerseits werden zusatzlich Prufaufgaben auf uns zukommen.
Anderseits wird die externe Revision auch die Einhaltung dieses Rundschreibens
regelmassig prifen missen. Die entsprechenden Mehrkosten kdnnen bei einzelnen
Instituten wiederum die interne Revision unter Druck bringen, was den Prinzipien der
Good Governance abtraglich ware.

Zusammenfassend sind wir der Meinung:

» Grundsétzlich geht die Totalrevision in die richtige Richtung. Teilweise ist nicht
ersichtlich, warum fir Banken und Versicherungen unterschiedliche Erwartungen
definiert worden sind.

» Der Anpassungsbedarf wird die Versicherungen voraussichtlich starker betreffen als
die Banken. Hier sind langere Ubergangsfristen notig.

= Die Umsetzung wird von der Interpretation des Begriffs ,wesentlich* abhangen (wo die
FINMA im Erlauterungsbericht bestétigt, dass dieser Begriff nicht einheitlich definiert
werden kann). Hier sehen wir bereits sehr weitgehende Interpretationen von
Prufgesellschaften. Es kann nicht der Sinn dieses Rundschreibens sein, dass
gewisse sinnvolle Auslagerungen an den zusatzlichen Kosten scheitern.

= Ein risikoorientierter Ansatz (Unterscheidung zwischen interner oder externer
Auslagerung; Unterscheidung zwischen Auslagerung ins Ausland oder innerhalb der
Schweiz) wirde die Kontrollaktivitaten auf die aufwandigen oder risikobehafteten
Tatigkeiten fokussieren.

= Doppelspurigkeiten mit anderen Regulatorien sollten konsequent vermieden werden.

Unsere detaillierten Kommentare zu den einzelnen Bestimmungen finden Sie im
beiliegenden Dokument, nach Randziffern geordnet. Unsere Stellungnahme senden wir
Ihnen lediglich in dieser elektronischen Form.

Far allfallige Ruckfragen stehe ich Ihnen jederzeit gerne zur Verfigung.
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Wir tragen massgeblich dazu bei, dass das Interne Audit ein
integraler Bestandteil der Good Corporate Governance ist.

FINMA Outsourcing - Banken und Versicherer

(Auslagerungen bei Banken und Versicherungsunternehmen)

RZ

Erhaltener Input

Gen

Erfreulich ist, dass das Rundschreiben schlanker ausfallt.

Ebenfalls begrissen wir die Streichung der Kundenorientierung zwecks Vermeidung von Doppelspurig-
keiten mit dem Datenschutzrecht.

Dass die Anforderungen bei gruppeninternen Auslagerungen neu auch voll zu erfillen sind, dirfte bei
einzelnen Instituten einen erhdhten Aufwand bei der Umsetzung sowie bei der kinftigen Prifung be-
deuten.

Der Wegfall des bisherigen Anhangs mit konkreten Beispielen flr Auslagerungen kénnte vermehrt zu
Abgrenzungsfragen fihren. Dies insbesondere, weil nur ,wesentliche” Dienstleistungen in den Anwen-
dungsbereich fallen.

Unklar ist, ob die bestehenden FAQ's wegfallen oder allenfalls angepasst werden.

Die im Erlauterungsbericht erfolgte Festschreibung der bisherigen Praxis, wonach die Ubertragung der
internen Revision nicht in den Geltungsbereich dieses Rundschreibens fallt, erlaubt externen Anbietern
weiterhin interne Revisionsdienstleistungen anzubieten.

Insbesondere im Versicherungsbereich geht das Uberarbeitete Rundschreiben Uber bestehende Vorgaben
wie beispielweise Solvency Il hinaus. Es ist fraglich, ob die zusatzlichen Risiken eines Outsourcings den
erhdéhten administrativen Aufwand und die Kosten einer dargelegten Verscharfung der Anforderungen
rechtfertigen.

Eine Auslagerung liegt vor, wenn eine Unternehmung einen Dienstleister beauftragt, selbstandig und
dauernd eine Dienstleistung ganz oder teilweise zu erfillen. Dabei ist es unerheblich, ob diese Dienstleis-
tung fir die Geschaftstatigkeit des Unternehmens wesentlich ist oder nicht. Empfehlung: in Rz 4 ist auf
die Verknlpfung von Auslagerung und Wesentlichkeit zu verzichten.

Alternative sollte bezlglich Beurteilung der Wesentlichkeit auch die Natur, Grosse und Umfang der
Dienstleistung in Bezug auf die Grésse der Gesamtfunktion berlicksichtigt werden. Beispielsweise allge-
meine IT Dienstleistungen ohne klaren Bezug zu wesentlichen Funktionen des Versicherungsunterneh-
mens sollten von Vorgaben ausgeschlossen werden kénnen.

Auch der Wortlaut ,ganz oder teilweise” sollte gestrichen werden und Dienstleistungen sollten nicht als
wesentlich gelten, falls die Kontrolle und Entscheidungsbefugnisse vollstandig beim Unternehmen ver-
bleiben.

Aus aufsichtsrechtlicher Optik sind in Rz 5 die relevanten (sprich aufsichtsrechtlich relevanten) Dienstleis-
tungen aufgeflhrt, fir welche eine Anwendung des RS durch das Unternehmen zu beurteilen ist (Auf-
sichtsrechtliche Optik). Empfehlung: Es sollte deshalb folgende Formulierung verwendet werden: "We-
sentlich im Sinne dieses Rundschreibens sind bei Banken jene Dienstleistungen..."

Der Begriff ,Datenaufbewahrung” sollte prazisiert werden, da unklar ist, was darunter fallt.
Zudem ware eine, weniger abstrakte Beschreibung der Wesentlichkeit willkommen.

Dass die IR eine Ausnahme ist, sollte klar dargestellt werden.

Die Aufzahlung der wesentlichen Dienstleistungen sollte insbesondere fir die IT prazisiert werden, um
den Begriff der Wesentlichkeit klarzustellen (e.g. Ausschluss von bestimmten IT Dienstleistungen).

13,14

Unter Solvency Il sind Funktionen gesamtheitlich auslagerbar. Eine Auslagerung an eine Gruppengesell-
schaft sollte weiterhin zuldssig sein. Um dies weiterhin zu ermdglichen sollten RZ 13/14 gestrichen wer-
den.

Alternativ sollten die zwei RZ zusammengefihrt werden bzw. der Unterschied zwischen ,rein operati-
ven” und ,operativen” Aufgaben geklart werden.

16

Systemrelevante Banken dirfen keine kritischen Dienstleistungen an Banken derselben Finanzgruppe
auslagern. Fallt auch eine Service Co unter diesen Begriff?

21

Das Inventar sollte Uber alle Auslagerungen gefihrt werden (unabhangig davon, ob eine Auslagerung im
Zeitpunkt der Auslagerung aus aufsichtsrechtlicher Optik wesentlich ist oder nicht). Nur durch die Voll-
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standigkeit des Inventars kann sichergestellt werden, dass die Unternehmung ihre Provider (Providersteu-
erung) steuern (Stufe Geschaftsleitung) und diese Providersteuerung auch Gberwachen (Stufe Oberlei-
tungsorgan) kann. Empfehlung: die Anpassung in Rz 4 vorstehend ist vorzunehmen, da sonst im Inventar
nur aus aufsichtsrechtlicher Optik wesentliche Auslagerungen gefiihrt werden (mUssen).

21,
22

Es ist zu prazisieren, ob das Inventar alle ausgelagerten Leistungen enthalten muss, oder nur die Leistun-
gen, die von der RS geregelt sind. Das Inventar sollte alle ausgelagerten Leistungen enthalten, sodass
anschliessend eine korrekte Risikobeurteilung gemacht werden kann.

Zudem verweisen wir darauf, dass die Thematik bereits durch die Integration im IKS und Benennung der
verantwortlichen Stelle gemass Rz 27 abgedeckt ist. Die Ueberschneidung ist zu vermeiden.

Ferner bedeutet die Auffihrung sdmtlicher Hilfspersonen (fiir Versicherungen zusatzlich Geschaftsplan-
formular J- RZ22) einen enormen administrativen Aufwand, welcher Uber die Vorgaben seitens Solvency
Il hinausgehen.

23

Ein risikobasierter Ansatz sollte angewandt werden, welcher das Risiko der spezifischen Auslagerung
berlcksichtigt. Analog Solvency Il sollte beispielsweise ein Gruppeninternes Outsourcing weniger hohen
Anforderungen unterliegen.

Fr interne Auslagerung innerhalb der Schweiz sollte eine Erleichterung vorgesehen werden (e.g. beziig-
lich Dokumentationspflichten fir Instruktion und Uberwachung).

24

Es sollte klar formuliert werden, dass Outsourcer und die sub-delegierten Gesellschaften ihre Jahresrech-
nungen zur Verfigung stellen massen (Art. 958e Abs. 2 OR).

Diese RZ sollte zudem lediglich fir externe Dienstleister gelten, da innerhalb eines Konzerns naturgemass
Aufgaben, Wissen und Funktionen geblndelt werden (Konzentrationsrisiko). Solvency Il bericksichtigt
diesen Umstand und erhebt weniger Anforderungen flr interne Dienstleistungen.

25

In letzten Satz sollte neben ,Reintegration”auch die Maglichkeit der Auslagerung bei einem anderen
Anbieter definiert werden.

27

Risiken (auch solche aufgrund der Auslagerung, insbesondere auch solche aus der Providersteuerung)
sollten entlang aller Risikokategorien bzw. Risikoklassifizierungen (gemass Rahmenkonzept Risikoma-
nagement) identifiziert werden. Die Bewertung sollte anhand der bankeigenen Metriken erfolgen. Emp-
fehlung: Die Formulierung "... verbundenen wesentlichen Risiken sind..." ist anzupassen.

29

Die Vorgabe sollte auf eine sorgfaltige Auswahl, Instruktion und Uberwachung der Dienstleistung einge-
schrankt werden.

30

Im Konzern sollte eine Prifung durch eine zentrale Stelle ermdglicht werden.

31

Ein risikobasierter Ansatz sollte ermdglicht werden (e.g. ,,angemessene Weiterfihrung” und , relevante
Notfalle”).

Ferner sollte ein starkerer Bezug zum Business Continuty Management (BCM) sowie Service Level Ma-
nagement gelegt werden (e.g. Ersatz von ,, Sicherheitsdispositiv” mit Service Level Agreement sowie
,Notfalle” mit ,relevante Prozesse des BCM").

32

Neben der Gesellschaft und der Revisionsgesellschaft sollte auch die interne Revision erwahnt werden.

33

Da die ISAE Berichte meist nur Teil der Aktivitat kommentieren, sollte dieser Absatz klar machen, dass die
Revisionsgesellschaft die Ergebnisse dieser Prifungen , auch” bertcksichtigen kann, und nicht ,,nur”.

35

Im letzten Satz sind Berichte erwahnt, aber es ist nicht klar von welchen Berichten man spricht. Sind
diese lediglich die ISAE Berichte oder auch statutarische Berichte?

Gemass Art. 23bis des Bankengesetzes kann die FINMA Kontrollen bei Outsourcing Gesellschaften
durchfiihren. Diese Befugnis erachten wir als wichtig. Das RS ist entsprechend zu ergdnzen. Dabei ist zu
formulieren, dass die verantwortlichen Institute Uber die Ergebnisse dieser Inspektionen zu informieren
sind.

36

Diese RZ sollte gestrichen werden. Versicherer werden hierzu bereits direkt Gberwacht (Genehmigung
von Geschaftsplananderungen). Ferner besteht hierzu keine Anforderung seitens Solvency Il. Gemass
Art.5 Abs. 2 VAG und Art. 5 AVO ist eine erfolgte Auslagerung nach 14 Tagen zu melden was im Ge-
gensatz zum vorgangig geforderten Nachweis steht. Ferner ist die Bedeutung eines , ausdrlcklichen
Nachweises” nicht klar.
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37 Es ist zu prazisieren, ob CID, welche dem Bankkundengeheimnis unterliegen und nicht anonymisiert sind,
ausgelagert werden ddrfen.
Relevante Auslagerungen werden Uber die Genehmigung von Geschaftsplananderungen bei Versiche-
rungen direkt Uberwacht. Diese Randziffer ist auf Banken zu beschranken.

39ff | Die sofortige Anpassung der neuen und die Uberarbeitung der bestehenden Vertrage (Rz 39ff.) mit einer
Ubergangsfrist von 2 Jahren erachten wir als umsetzbar.
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S/MIME - The message was signed by:
Certificate owner: C=CH,ST=ZH,L=Zuerich,O=Zuercher Kantonalbank,CN=Walter Seif,E=walter.seif@zkb.ch
Certificate issuer: C=CH,ST=ZH,L=Zuerich,O=Zuercher Kantonalbank,CN=ZKB Secure Email CA
Certificate serial number: 7d4403d27a55027
The signature is valid: yes
The certificate is trusted: yes
The email address in the message and in the certificate match: yes
The certificate has not expired: yes


Freundliche Grisse,

Schweizerischer Verband der Internen Revision (SVIR)

- Walter Seif, Mitglied des Vorstandes, ERFA Gruppe Banken Deutschschweiz
- Stefanie Ott, Mitglied des Vorstandes, ERFA Gruppe Versicherung

Disclaimer:

Aufgrund der bisherigen E-Mail-Korrespondenz bzw. der getroffenen Absprache, betrachtet sich die
Zurcher Kantonalbank als berechtigt, mit Innen per E-Mail zu kommunizieren. Die Zircher
Kantonalbank geht davon aus, dass Sie die Risiken von E-Mails kennen und in Kauf nehmen
(insbesondere fehlende Vertraulichkeit, Manipulation oder Missbrauch durch Dritte, Fehlleitung,
verzogerte Ubermittlung oder Bearbeitung, Viren, etc.). Die Ziircher Kantonalbank lehnt jede Haftung
fur Schaden im Zusammenhang mit der Verwendung von E-Mails ab, sofern die Bank die
geschéftsubliche Sorgfalt nicht verletzt hat.

E-Mails werden nur wéhrend den Ublichen Geschéftszeiten der Bank bearbeitet. Sie kdnnen nicht von
der sofortigen Kenntnisnahme lhrer E-Mails ausgehen. E-Mail eignet sich daher nicht fir die
Ubermittlung von Handelsauftragen und wertverschiebenden oder zeitkritischen Auftragen (z.B.
Zahlungsauftrage).

Sollten Sie dieses E-Malil irrtimlicherweise erhalten haben, bitten wir Sie, das E-Mail an die Zurcher
Kantonalbank zurtickzusenden und das E-Mail anschliessend mitsamt allen Anh&ngen von ihrem
System zu l6schen. Der Gebrauch der im E-Mail enthaltenen Information ist verboten.

Based on previous e-mail correspondence or an arrangement we have reached with you, Zurcher
Kantonalbank considers itself to be entitled to communicate with you via e-mail. Zurcher
Kantonalbank assumes that you know the risks associated with e-mails and that you accept them (in
particular, the lack of confidentiality, manipulation or misuse by third parties, misdirection, delayed
transmission or processing, viruses, etc.). Zurcher Kantonalbank accepts no liability whatsoever for
damage caused in connection with the use of e-mail, provided that the Bank has not failed to exercise
customary due care.

E-mails are processed only during the Bank’s normal business hours. You cannot assume that your
e-mails will be read immediately. E-mails are therefore not suitable for sending trading orders and
orders that change the value of an account or are time-critical (e.g. payment orders).

If you have received this e-mail in error, please respond to Zircher Kantonalbank and then delete this
e-mail and your response together with all attachments from your system. The use of the information
contained in the e-mail is prohibited.
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Wir tragen massgeblich dazu bei, dass das Interne Audit ein
integraler Bestandteil der Good Corporate Governance ist.

FINMA Outsourcing - Banken und Versicherer

(Auslagerungen bei Banken und Versicherungsunternehmen)

RZ

Erhaltener Input

Gen

Erfreulich ist, dass das Rundschreiben schlanker ausfallt.

Ebenfalls begrissen wir die Streichung der Kundenorientierung zwecks Vermeidung von Doppelspurig-
keiten mit dem Datenschutzrecht.

Dass die Anforderungen bei gruppeninternen Auslagerungen neu auch voll zu erfillen sind, dirfte bei
einzelnen Instituten einen erhdhten Aufwand bei der Umsetzung sowie bei der kinftigen Prifung be-
deuten.

Der Wegfall des bisherigen Anhangs mit konkreten Beispielen flr Auslagerungen kénnte vermehrt zu
Abgrenzungsfragen fihren. Dies insbesondere, weil nur ,wesentliche” Dienstleistungen in den Anwen-
dungsbereich fallen.

Unklar ist, ob die bestehenden FAQ's wegfallen oder allenfalls angepasst werden.

Die im Erlauterungsbericht erfolgte Festschreibung der bisherigen Praxis, wonach die Ubertragung der
internen Revision nicht in den Geltungsbereich dieses Rundschreibens fallt, erlaubt externen Anbietern
weiterhin interne Revisionsdienstleistungen anzubieten.

Insbesondere im Versicherungsbereich geht das Uberarbeitete Rundschreiben Uber bestehende Vorgaben
wie beispielweise Solvency Il hinaus. Es ist fraglich, ob die zusatzlichen Risiken eines Outsourcings den
erhdéhten administrativen Aufwand und die Kosten einer dargelegten Verscharfung der Anforderungen
rechtfertigen.

Eine Auslagerung liegt vor, wenn eine Unternehmung einen Dienstleister beauftragt, selbstandig und
dauernd eine Dienstleistung ganz oder teilweise zu erfillen. Dabei ist es unerheblich, ob diese Dienstleis-
tung fir die Geschaftstatigkeit des Unternehmens wesentlich ist oder nicht. Empfehlung: in Rz 4 ist auf
die Verknlpfung von Auslagerung und Wesentlichkeit zu verzichten.

Alternative sollte bezlglich Beurteilung der Wesentlichkeit auch die Natur, Grosse und Umfang der
Dienstleistung in Bezug auf die Grésse der Gesamtfunktion berlicksichtigt werden. Beispielsweise allge-
meine IT Dienstleistungen ohne klaren Bezug zu wesentlichen Funktionen des Versicherungsunterneh-
mens sollten von Vorgaben ausgeschlossen werden kénnen.

Auch der Wortlaut ,ganz oder teilweise” sollte gestrichen werden und Dienstleistungen sollten nicht als
wesentlich gelten, falls die Kontrolle und Entscheidungsbefugnisse vollstandig beim Unternehmen ver-
bleiben.

Aus aufsichtsrechtlicher Optik sind in Rz 5 die relevanten (sprich aufsichtsrechtlich relevanten) Dienstleis-
tungen aufgeflhrt, fir welche eine Anwendung des RS durch das Unternehmen zu beurteilen ist (Auf-
sichtsrechtliche Optik). Empfehlung: Es sollte deshalb folgende Formulierung verwendet werden: "We-
sentlich im Sinne dieses Rundschreibens sind bei Banken jene Dienstleistungen..."

Der Begriff ,Datenaufbewahrung” sollte prazisiert werden, da unklar ist, was darunter fallt.
Zudem ware eine, weniger abstrakte Beschreibung der Wesentlichkeit willkommen.

Dass die IR eine Ausnahme ist, sollte klar dargestellt werden.

Die Aufzahlung der wesentlichen Dienstleistungen sollte insbesondere fir die IT prazisiert werden, um
den Begriff der Wesentlichkeit klarzustellen (e.g. Ausschluss von bestimmten IT Dienstleistungen).

13,14

Unter Solvency Il sind Funktionen gesamtheitlich auslagerbar. Eine Auslagerung an eine Gruppengesell-
schaft sollte weiterhin zuldssig sein. Um dies weiterhin zu ermdglichen sollten RZ 13/14 gestrichen wer-
den.

Alternativ sollten die zwei RZ zusammengefihrt werden bzw. der Unterschied zwischen ,rein operati-
ven” und ,operativen” Aufgaben geklart werden.

16

Systemrelevante Banken dirfen keine kritischen Dienstleistungen an Banken derselben Finanzgruppe
auslagern. Fallt auch eine Service Co unter diesen Begriff?

21

Das Inventar sollte Uber alle Auslagerungen gefihrt werden (unabhangig davon, ob eine Auslagerung im
Zeitpunkt der Auslagerung aus aufsichtsrechtlicher Optik wesentlich ist oder nicht). Nur durch die Voll-
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standigkeit des Inventars kann sichergestellt werden, dass die Unternehmung ihre Provider (Providersteu-
erung) steuern (Stufe Geschaftsleitung) und diese Providersteuerung auch Gberwachen (Stufe Oberlei-
tungsorgan) kann. Empfehlung: die Anpassung in Rz 4 vorstehend ist vorzunehmen, da sonst im Inventar
nur aus aufsichtsrechtlicher Optik wesentliche Auslagerungen gefiihrt werden (mUssen).

21,
22

Es ist zu prazisieren, ob das Inventar alle ausgelagerten Leistungen enthalten muss, oder nur die Leistun-
gen, die von der RS geregelt sind. Das Inventar sollte alle ausgelagerten Leistungen enthalten, sodass
anschliessend eine korrekte Risikobeurteilung gemacht werden kann.

Zudem verweisen wir darauf, dass die Thematik bereits durch die Integration im IKS und Benennung der
verantwortlichen Stelle gemass Rz 27 abgedeckt ist. Die Ueberschneidung ist zu vermeiden.

Ferner bedeutet die Auffihrung sdmtlicher Hilfspersonen (fiir Versicherungen zusatzlich Geschaftsplan-
formular J- RZ22) einen enormen administrativen Aufwand, welcher Uber die Vorgaben seitens Solvency
Il hinausgehen.

23

Ein risikobasierter Ansatz sollte angewandt werden, welcher das Risiko der spezifischen Auslagerung
berlcksichtigt. Analog Solvency Il sollte beispielsweise ein Gruppeninternes Outsourcing weniger hohen
Anforderungen unterliegen.

Fr interne Auslagerung innerhalb der Schweiz sollte eine Erleichterung vorgesehen werden (e.g. beziig-
lich Dokumentationspflichten fir Instruktion und Uberwachung).

24

Es sollte klar formuliert werden, dass Outsourcer und die sub-delegierten Gesellschaften ihre Jahresrech-
nungen zur Verfigung stellen massen (Art. 958e Abs. 2 OR).

Diese RZ sollte zudem lediglich fir externe Dienstleister gelten, da innerhalb eines Konzerns naturgemass
Aufgaben, Wissen und Funktionen geblndelt werden (Konzentrationsrisiko). Solvency Il bericksichtigt
diesen Umstand und erhebt weniger Anforderungen flr interne Dienstleistungen.

25

In letzten Satz sollte neben ,Reintegration”auch die Maglichkeit der Auslagerung bei einem anderen
Anbieter definiert werden.

27

Risiken (auch solche aufgrund der Auslagerung, insbesondere auch solche aus der Providersteuerung)
sollten entlang aller Risikokategorien bzw. Risikoklassifizierungen (gemass Rahmenkonzept Risikoma-
nagement) identifiziert werden. Die Bewertung sollte anhand der bankeigenen Metriken erfolgen. Emp-
fehlung: Die Formulierung "... verbundenen wesentlichen Risiken sind..." ist anzupassen.

29

Die Vorgabe sollte auf eine sorgfaltige Auswahl, Instruktion und Uberwachung der Dienstleistung einge-
schrankt werden.

30

Im Konzern sollte eine Prifung durch eine zentrale Stelle ermdglicht werden.

31

Ein risikobasierter Ansatz sollte ermdglicht werden (e.g. ,,angemessene Weiterfihrung” und , relevante
Notfalle”).

Ferner sollte ein starkerer Bezug zum Business Continuty Management (BCM) sowie Service Level Ma-
nagement gelegt werden (e.g. Ersatz von ,, Sicherheitsdispositiv” mit Service Level Agreement sowie
,Notfalle” mit ,relevante Prozesse des BCM").

32

Neben der Gesellschaft und der Revisionsgesellschaft sollte auch die interne Revision erwahnt werden.

33

Da die ISAE Berichte meist nur Teil der Aktivitat kommentieren, sollte dieser Absatz klar machen, dass die
Revisionsgesellschaft die Ergebnisse dieser Prifungen , auch” bertcksichtigen kann, und nicht ,,nur”.

35

Im letzten Satz sind Berichte erwahnt, aber es ist nicht klar von welchen Berichten man spricht. Sind
diese lediglich die ISAE Berichte oder auch statutarische Berichte?

Gemass Art. 23bis des Bankengesetzes kann die FINMA Kontrollen bei Outsourcing Gesellschaften
durchfiihren. Diese Befugnis erachten wir als wichtig. Das RS ist entsprechend zu ergdnzen. Dabei ist zu
formulieren, dass die verantwortlichen Institute Uber die Ergebnisse dieser Inspektionen zu informieren
sind.

36

Diese RZ sollte gestrichen werden. Versicherer werden hierzu bereits direkt Gberwacht (Genehmigung
von Geschaftsplananderungen). Ferner besteht hierzu keine Anforderung seitens Solvency Il. Gemass
Art.5 Abs. 2 VAG und Art. 5 AVO ist eine erfolgte Auslagerung nach 14 Tagen zu melden was im Ge-
gensatz zum vorgangig geforderten Nachweis steht. Ferner ist die Bedeutung eines , ausdrlcklichen
Nachweises” nicht klar.
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37 Es ist zu prazisieren, ob CID, welche dem Bankkundengeheimnis unterliegen und nicht anonymisiert sind,
ausgelagert werden ddrfen.
Relevante Auslagerungen werden Uber die Genehmigung von Geschaftsplananderungen bei Versiche-
rungen direkt Uberwacht. Diese Randziffer ist auf Banken zu beschranken.

39ff | Die sofortige Anpassung der neuen und die Uberarbeitung der bestehenden Vertrage (Rz 39ff.) mit einer
Ubergangsfrist von 2 Jahren erachten wir als umsetzbar.
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Swiss Insurance Association

Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA
Michael Briigger

Laupenstrasse 27

3003 Bern

Zurich, 31. Januar 2017

FINMA «Rundschreiben 2017/xx «Outsourcing — Banken und Versicherer»

Sehr geehrter Herr Briigger
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir danken Ihnen fiir die Gelegenheit, zum Entwurf des neuen Rundschreibens 2017/xx «Out-
sourcing — Banken und Versicherer» Stellung nehmen zu kénnen.

1

Allgemeine Bemerkungen

Erlauben Sie uns vorerst einige grundsétzliche Bemerkungen und Uberlegungen zum Entwurf die-
ses Rundschreibens und zur Ausdehnung auf die Versicherer:

Grundsatzlich erachten wir eine Regelung im Bereich des «Outsourcings» fiir sinnvoll, nicht
zuletzt aus Griinden der Rechtssicherheit und Gleichbehandlung. Wir sind jedoch dezidiert
der Meinung, dass die von der Finma vorgeschlagene gemeinsame Regelung fiir Banken
und Versicherer weder sachlich noch rechtssystematisch gerechtfertigt ist. Fiir das Out-
sourcing einzelner Funktionen eines Versicherungsunternehmens gibt es — im Gegensatz
zu den Banken —gesetzliche Grundlagen: Art. 4 Abs. 2 Bst. j VAG mit der Bewilligungs-
pflicht der Geschéftspldne und Art. 47 VAG mit der Auskunfts- und Meldepflicht. Auch
neue. bzw. wesentliche Anderungen im Outsourcing unterstehen als Geschiftsplanénde-
rung der Genehmigungspflicht durch die Finma (Art. 5 Abs. 2 VAG). Demgegeniiber miissen
Banken Outsourcings grundsatzlich nicht vorgangig der Finma vorlegen.

Aufgrund der unterschiedlichen gesetzlichen Rahmenbedingungen und Ausgangslage sind
wir klar der Ansicht, dass die Vorgaben fiir unseren Sektor in einem separaten Rund-
schreiben «Outsourcing — Versicherer» reguliert werden miissen.

Schweizerischer Versicherungsverband SVV
Conrad-Ferdinand-Meyer-Strasse 14 | Postfach | CH-8022 Ziirich | Zentrale +41 44 208 28 28 | Fax +41 44 208 28 00 | www.svv.ch
Alex Schénenberger | alex.schoenenberger@svv.ch | Direkt +41 44 208 28 75 | Fax direkt +41 44 208 28 00
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Mit diesem Vorgehen wiirden die Unterschiede zwischen den beiden Sektoren angemes-
sen beriicksichtigt und eine konsistente Aufsicht versicherungsspezifischer Aspekte eher
gewdhrleistet.

Im Erlduterungsbericht zum Rundschreiben-Entwurf beruft sich die Finma mehrfach auf ei-
nen prinzipienbasierten Aufsichtsansatz.

Der aktuelle Entwurf des Rundschreibens bringt jedoch in vielerlei Hinsicht eine Verschar-
fung der Anforderungen bzw. Erhéhung auch des administrativen Aufwands und der Kosten
mit sich, ohne die Risiken angemessen zu mindern. Die Unternehmen werden aufgrund des
Detaillierungsgrades dazu gezwungen, Prozesse einzufiihren bzw. anzupassen, anstelle
sich auf das gewliinschte Resultat zu fokussieren, ndamlich ein angemessenes Risikoma-
nagement betreffend Outsourcing.

In ihrem strategischen Ziel 6 fiir 2017 bis 2020 verschreibt sich die Finma eine prinzipien-
basierte Finanzmarktregulierung: «Die FINMA setzt sich...dafiir ein, dass die Regeln re-
gelmdssig liberpriift, vereinfacht, und wo notwendig und aus Aufsichtsperspektive ver-
tretbar, auch angepasst werden.

Der prinzipienbasierte Ansatz sollte darum auch im neuen Rundschreiben konsequent
angewendet werden. Dies empfiehlt sich umso mehr, als die 6konomischen und techni-
schen Entwicklungen sich sehr rasch entwickeln.

Zum Beispiel sind die Erfassung und vorgangige Bewilligung jeder einzelnen Hilfsperson —
unabhdngig von deren Beitrag zur Auslagerung — unverhdltnismassig und nicht praktika-
bel. Das Versicherungsunternehmen soll grundsatzlich in die Verantwortung genommen
werden und sich mit den allfélligen Risiken beim Beizug von Unterakkordanten ange-
messen auseinandersetzen und diese adressieren.

Wir beantragen auch eine Privilegierung eines «Intragroup Outsourcings» gegeniiber
einem «Volloutsourcing». Die Risiken sind im Intragroup Verhiltnis in aller Regel geringer,
zumal z.B. auch Servicegesellschaften internen Weisungen und Richtlinien unterstehen.
Zudem ist nicht nachvollziehbar, weshalb Risikomanagement und Compliance anders be-
handelt werden als Internal Audit. Unter diesem Aspekt sollte zum Beispiel eine zentrale
Zusammenfassung innerhalb einer Gruppe von Risikomanagement und Compliance, ana-
log zum Internal Audit, mit erleichterten Outsourcing-Auflagen moglich sein. Bei kleinen
und mittleren Unternehmen kann {iberdies ein umfassendes externes Qutsourcing zweck-
madssig sein.

Die vorgesehene Regulierung von Auslagerungen ins Ausland ist nicht praxisgerecht
und extrem kompliziert und fiihrt zu einem Wettbewerbsnachteil. Die neuen Elemente
der indirekten Aufsicht fiir Versicherer sind wegen der gesetzlichen Vorgaben fiir die Ge-
schaftsplane (Genehmigungsverfahren) nicht sachgerecht und daher viel zu teuer. Mit den
Vorschriften im Entwurf werden Auslagerungen ins Ausland faktisch kaum mehr méglich
sein. Schliesslich sollte die Sicherstellung der Sanierbarkeit und Abwicklung von Unterneh-
men bzw. des Zugriffs auf die dafiir notwendigen Daten nicht dazu fiihren, dass bei jedem
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Auslandsbezug eine Datenspiegelung in der Schweiz erforderlich wird. Andere Massnah-
men sind zweckmdssiger und zudem auch nicht prohibitiv teuer. Faktisch wiirde die vorge-
schlagene Regelung zu einem Ausschluss der Schweizer Versicherung von innovativen Lo-
sungen fithren (z.B. Cloud) und einen erheblichen Wettbewerbsnachteil nach sich ziehen.
Dies wdre auch nicht im Einklang mit dem strategischen Ziel 5 der Finma fiir 2017 — 2020:
«Die Finma setzt sich ddafiir ein, dass fiir innovative Geschdftsmodelle unnétige wettbe-
werbsbehindernde Regulierungshiirden abgebaut und geeignete Rahmenbedingungen
geschaffen werden.»

. Schliesslich gehen wir davon aus, dass das neue Rundschreiben nach Inkrafttreten fiir
neue bzw. gedndert Outsourcings gelten wird, bestehende und laufende Outsourcingver-
trdge jedoch nicht an die neuen Regelungen angepasst werden miissen, auch wenn sie
vom alten ins neue Formular ) libertragen werden. Eine entsprechende Prdzisierung zur Um-
setzung wiirde Rechtssicherheit schaffen. Auch gehen wir davon aus, dass das im Januar
2017 vorzeitig aufgeschaltete neue Formular ) in Umfang und Zeitpunkt der Inkraftsetzung
des Rundschreibens nochmals {iberarbeitet wird.

2 Details zu den Randziffern

Nachstehend unsere Stellungnahme und Antrdge zu einzelnen Randziffern des Entwurfs Finma-
Rundschreiben 17/xx «OQutsourcing — Banken und Versicherer»:

Rz 4: Anpassung:

Ersatz der Begriffe Dienstleistungen und Dienstleister:

o Wir empfehlen aus Griinden der Klarheit und Verstandlichkeit konsequent von ausgeglie-
derten «Funktionen» (wie auch in Art. 4 VAG verwendet) statt von «Dienstleistungen» zu
sprechen. Folgerichtig wére der Begriff «Dienstleister» ebenfalls konsequent durch «Anbie-
ter» zu ersetzen.

Rz7: Anpassung:
«Wesentlich sind bei Versicherungsunternehmen jene DBienstteistungen Funktio-
nen, die wesentliche Auswirkung auf Risiken im Zusammenhang mit dem Betrieb
eines Versicherungsunternehmens haben, namentlich bei:

Produktion (Produktentwicklung, Vertrieb, Risikozeichnung)

Bestandesverwaltung (Policenverwaltung)

Schadenregulierung (Leistungsbearbeitung)

Rechnungswesen (Finanzbuchhaltung und -controlling)

Vermoégensanlage und -verwaltung

Risikomanagement und Compliance

Internal Audit
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e IT Systeme (zur Informations- und Datenverarbeitung), welche direkt diese we-
sentlichen Funktionen ermdéglichen und fiir deren Erfiillung zwingend notwendig
sind.»

Das Internal Audit ist zwar im Finma Rundschreiben 2017/02 «Corporate Governance - Ver-
sicherer» geregelt. Es kann demnach ebenfalls komplett ausgelagert werden. Im Sinne der
Konsistenz sollte es in dieses Rundschreiben aufgenommen werden. Zentral ist, dass aus
Griinden der Rechtssicherheit die wesentlichen Funktionen wie bis anhin abschliessend
aufgezahlt werden.

Der pauschale Einbezug der IT in die Gruppe wesentlicher Dienstleistungen wird dem brei-
ten Spektrum sowie der Vielfalt der IT Funktionen nicht gerecht. Je nach Bereich/Leistun-
gen, die eingekauft werden, unterscheiden sich die eingegangenen Risiken markant. Als
wesentlich sollten in diesem Zusammenhang deshalb nur die IT-Funktionen gelten, welche
direkt die oben genannten Funktionen ermoglichen und deshalb auch zwingend notwendig
fiir die Fortfilhrung bzw. die Abwicklung des Geschafts sind. Zudem ist auch dem Umstand
Rechnung zu tragen, dass der heutige Trend im IT Bereich zu einer Verlagerung von Kapital
zu Dienstleistungen fiihrt (so z.B. die Cloud Losungen: gekaufte, zeitlich unbefristete Soft-
ware Lizenzen und gekaufte Hardware werden zunehmend ersetzt durch auf die Dauer des
Leistungsbezugs zeitlich begrenzte Lizenzen bzw. die zur Verfligungstellung von IT-Infra-
struktur in externen Rechenzentren. Eine Riickfiihrung solcher Funktionen ist in der Praxis
kaum maoglich.

Der Begriff der Wesentlichkeit enthalt insbesondere ein quantitatives Element, das unab-
héngig vom Ubergang unternehmerischer Funktionen zu beurteilen ist. Die Frage der We-
sentlichkeit der Teilfunktion ist danach zu beurteilen, ob durch deren Ubertragung die Inte-
ressen der Versicherten gefdahrdet werden. Die Wesentlichkeit sollte sich also nach der
Risikoeinschatzung des Unternehmens richten.

Rz 11: Anpassung: «...Auslagerung aller wesentlichen Dienstteistungemn Funktionen ...»

siehe Anmerkung Rz 4

Die Erlaubnis zur Auslagerung aller wesentlichen Funktionen ist positiv, da er von der for-
malen Praxis in der Versicherung abriickt, wonach maximal 2 von 3 Kernfunktionen ausla-
gerbar sind. Allerdings sind die Einschrankungen noch deutlich zu eng und wurden in eini-
gen Punkten noch verstarkt, so dass in der jetzigen Fassung vom Grundsatz in der Praxis
wenig lbrig bleibt.

Rz 12: Wir empfehlen folgende Anpassung dieser Bestimmung:

«Nicht auslagerbar sind die Oberleitung, Aufsicht und Kontrolle durch das Oberlei-
tungsorgan; sowie zentrale Fiihrungsaufgaben der Geschiftsleitung sowie Fumktio=
—dredasFitt tratesischemEmtschretd ¢ _pi ot i

FrrtscirerdetiberdieAufa terrAbbrod Sesciiftsheziet »
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Trotz der Erlduterungen bleibt der Teilsatz unklar und sollte gestrichen werden. «Das Féllen
von strategischen Entscheiden» ist bereits im Begriff «Oberleitung» enthalten.

Der Entscheid betreffend Aufnahme/Abbruch von Geschaftsbeziehungen als zentrale Fiih-
rungsaufgabe sollte nur dann nicht auslagerbar sein, wenn dieser Entscheid im konkreten
Fall als zentrale Filhrungsaufgabe zu qualifizieren ist. Eine weitergehende Beschrankung
erscheint weder sinnvoll noch gerechtfertigt.

Der zweite Satz steht zudem in Widerspruch zu Finma-Mitteilung 63 (2014) beziiglich Aus-
lagerung von Kernfunktionen an Vermittler, welche auch iiber die Aufnahme von Geschéfts-
beziehungen entscheiden kénnen. Das Unternehmen muss lediglich (aber immerhin) Kon-
trolle tiber den Bestand/das Portfolio behalten.

Ein Widerspruch mit dem 2. Satz ergibt sich auch zu Rz 7, welche die Auslagerung der «Ri-
sikozeichnung» (= Underwriting) explizit erlaubt: Mit der Risikozeichnung oder der Nichter-
neuerung eines Vertrags werden ebenfalls Geschaftsbeziehungen aufgenommen oder ab-
gebrochen.

Rz 13: Wirbeantragen die Streichung dieser Randziffer.

Fiir die Versicherer besteht eine eklatante Ungleichbehandlung mit der Auslagerung der in-
ternen Revision, die gemdss Finma Rundschreiben 2017/02 «Corporate Governance - Ver-
sicherer» problemlos auslagerbar ist, obwohl sie mindestens ebenso wichtig ist wie Risiko-
management und Compliance. Die drei Kontrollfunktionen miissen gleichbehandelt
werden.

Solange internes und externes Outsourcing im Rundschreiben gleichgesetzt werden, ist der
Passus zu Risikomanagement und Compliance unverhdltnismassig. Es muss auch moglich
sein, Risikomanagement und Compliance vollstdndig auf eine Einheit der Gruppengesell-
schaft zu lGibertragen. Selbstverstandlich bleibt eine Kontrollaufgabe beim Verwaltungsrat
und bei der Geschéftsleitung der rechtlichen Einheit, wie sich bereits aus Aktienrecht und
den allgemeinen Grundséatzen des Outsourcings ergibt. Es muss Unternehmensgruppen
jedoch moglich sein, gruppenweit eine schlagkraftige, professionelle und einheitliche Ri-
siko- bzw. Compliancefunktion aufzubauen, die nicht nur «...einzelne operative Aufga-
ben...» iibernimmt, sondern als Funktion fiir die verschiedenen beaufsichtigten Gruppenge-
sellschaften fungiert. Die Forderung nach getrennten Risiko- und Compliancefunktionen
wiirde diese Funktionen schwachen.

Auch unter Solvency Il werden die Anforderungen an eine Auslagerung an eine andere
Gruppengesellschaft grundsétzlich flexibler gehandhabt als Vollauslagerungen an Dritte,
insbesondere aufgrund gesellschaftlicher Mittel zur Durchsetzung von Priifung- und Kon-
trollrechten, was geringere Risiken birgt.

Rz 14 Wir beantragen die Streichung dieser Randziffer.

In Konsequenz unseres Antrags zu Rz 13 ist diese Bestimmung ebenfalls zu streichen.
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Rz 17

Rz 19

Rz 21

Anpassung:
«Das Outsourcing von wesentlichen Dienrstteistumgemn Funktionen umddiebe=

schramkt zutdssige Austagerung vomr Kontrottfumktiomensind ist nach Art. 4. Abs. 2
Bst. ) i.V.m. Art. 5 Abs. 2 VAG geschéftsplanrelevant und damit genehmigungs- res-

pektive meldepflichtig.»
Betreffend Verwendung des Begriffs «Funktionen» siehe Rz 4.
Betreffend die Beschrankung der Auslagerung von Kontrollfunktionen wird auf die Begriin-
dungin Rz 13 verwiesen.
Art 5 Abs. 2 VAG spricht bei Outsourcing von einer Mitteilungspflicht.

Ergdnzung:

«Das Outsourcing des Managements von Direkt- und Riickversicherungscaptives
mit Sitz in der Schweiz (inkl. zentraler Fiihrungsaufgaben der Geschiftsleitung) auf
entsprechend spezialisierte Captive-Management-Gesellschaften, unabhdngig da-
von, welche Versicherungszweige fiir die Captive bewilligt wurden;»

Da nur fiir Riickversicherungscaptives ein Captive spezifischer Versicherungszweig besteht
(C3) und im Rundschreiben sowohl von Direkt- als auch von Riickversicherungscaptives ge-
sprochen wird, sollte zur Vermeidung allfalliger Unklarheiten ausdriicklich erwahnt werden,
dass die konkret bewilligten Versicherungszweige fiir diese Privilegierung nicht relevant
sind.

Anpassung zur Klarstellung:
«Uber die wesentlichen ausgelagerten Dienstteistumgemn Funktionen ist ein aktuell
zu haltendes Inventar zu fiihren. Dieses enthdlt eine Umschreibung der ausgelager-

ten Dienstteistung-Funktion, nennt Anbieter timktatifattigbeigezogenerttitfsperso=

mem) und Empfanger sowie die unternehmensintern verantwortliche Stelle (vgl. Rz
27).
Insgesamt scheinen die Anforderungen unverhaltnismassig, da samtliche Auslagerungen
davon betroffen sind. Man denke an finanzielle oder tatsachlich unbedeutende Auslage-
rungen. Es sollten nur die wesentlichen ausgelagerten Funktionen im Inventar aufgefiihrt
werden miissen, welche eine Bewilligung bzw. Mitteilung im Rahmen des Geschaftsplans
der Finma bendétigen.

Die (namentliche) Erfassung von allféllig beigezogenen Hilfspersonen im Inventar ist weder
praktikabel, bzw. wdre der damit verbundene Aufwand schlicht unverhdltnismdssig, insbe-
sondere bei IT-Dienstleistungen. Zudem kdnnten als Hilfspersonen theoretisch auch ein-
zelne Mitarbeiter des Dienstleisters oder reine Zulieferer gelten.

Diese Regelung soll auch anwendbar sein auf sogenannte Suboutsourcings (= Das Erbrin-
gen der vereinbarten Dienstleistung wird weitergegeben.) Der Bezug eines Service (z.B. Be-
ratungsdienstleistungen oder Saa$, etc.). um die vereinbarte Leistung durch den Unterak-
kordanten selber erbringen zu kdnnen, soll dieser Regelung nicht unterstehen.
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Rz 22 Wirbeantragen die Streichung dieser Randziffer.

o Es ist unverhiltnisméssig, wenn jede kleine Anderung im Inventar eine Geschiéftsplanén-
derung nach sich ziehen wiirde. Gerade grosse Outsourcing-Dienstleister kennen dynami-
sche Listen mit Subcontractors, welche haufig dandern kénnen (vgl. auch Kommentar zu Rz
21).

Rz 23 Anpassung:

«Entsprechend den mit der Auslagerung verfolgten Zielen sind die Anforderungen
an die Leistungserbringung vor Vertragsschluss festzulegen und zu dokumentieren.
Dies beinhaltet eine der Bedeutung der Auslagerung angemessene RTsrkoa'na'tyse
Evaluation, welche die wesentlichen 6konomischen und operativen Uberlegungen
und die damit verbundenen Risiken und Chancen einschliesst.»

° Der Dokumentationsaufwand muss verhdltnismassig bleiben, da diese Anforderungen in
der Praxis mit dem Ablauf der Zeit des Vertrages zunehmend unbedeutend werden, da sich
der Fokus — zurecht — auf das Erbringen der Dienstleistung verschiebt.

. Die Beurteilung sollte entsprechend dem mit der Auslagerung verbundenen Risiko erfol-
gen; z.B. bei Auslagerungen an andere Gruppengesellschaften sollten diesbeziiglich weni-
ger hohe Anforderungen gestellt werden.

Rz 24 Anpassung:
«Die Auswahl eines externen Dienstteisters Anbieters hat...» «...an den gleichen
Diemnrstteister Anbieter ausgelagert...»

o Der Aufwand sollte auch hier verhaltnismassig bleiben.
Betreffend Verwendung des Begriffs «Anbieter/s» siehe Rz 4.
. Es ist korrekt, dass das Konzentrationsrisiko zu beriicksichtigen ist. Fiir gruppeninterne

Outsourcings an eine beaufsichtigte Gesellschaft, die einer dquivalenten Einzelaufsicht un-
tersteht oder sich im Rahmen einer Versicherungsgruppe mit dquivalenter Gruppenaufsicht
befindet, muss aber die Vermutung bestehen, dass das Konzentrationsrisiko nicht materi-
ell ist. Es geht zu weit, wenn bei gruppeninternen Auslagerungen als Risikoanalyse prak-
tisch ein Recovery und Resolution Prozess separat nochmals nachvollzogen werden muss.

Rz 25 Anpassung:
«Ferner sind beim Entscheid iiber das Outsourcing und bei der Auswahl des Diemrst=

teisters dieAspekteder fransitions=umd-Wechsetkosten Anbieters samtliche Kos-

ten von der Transition bis zu einer méglichen Riickfiihrung zu beriicksichtigen. Der
Biemrsttetster-tat-Gewitmfirehed trfte-tetst bt bietenr—Die ge-
ordnete Riickfiihrung beziehungsweise Ubertragung an einen Dritten der ausgela-
gerten Dienstleistung muss sichergestellt sein.»

o Betreffend Verwendung des Begriffs «Anbieter/s» siehe Rz 4.
o Bereits mit der Definition der Vertragsdauer ist die dauerhafte Leistungserbringung ange-
messen adressiert.
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Rz 26

Rz 27

Gewahr fiir eine dauerhafte Leistungserbringung kann der Dienstleister nicht erbringen.

Vielmehr gilt es sicherzustellen, dass es bei einem moglichen Ausfall oder einer Schlecht-

erfiillung durch den Dienstleister vertragliche Ausstiegsmoglichkeiten gibt.

Anpassung/Ergdnzung:

«Die Zustdndigkeiten des Unternehmens und des Dienrstteisters Anbieters sind ver-
traglich festzulegen und abzugrenzen, insbesondere beziiglich Schnittstellen und
Verantwortlichkeiten, Weisungs- und Kontrollrechten.»

Betreffend Verwendung des Begriffs «Anbieter» siehe Rz 4.
Rz 26 und 28 greifen in das Vertragsrecht. Diese kdnnen in einem Satz zusammengefasst
werden.

Anpassung:

«Dieausgetagerte Dienstteistung istimdasimterme Kontrottsystermdes Untermeh=

mrens zoimtegrierem: Die mit der Auslagerung verbundenen wesentlichen Risiken

sind in das interne Kontrollsystem des Unternehmens zu integrieren. Sie sind sys-

tematisch zu identifizieren, zu iiberwachen;zuquantifizierem und zu steuern. Y=

l I o I o I o l Il. I Sl ll I f. o - I. f.. Io |°'|I -
I Heomtrottedes-Demsttetst Hirrdie-fst—h et e

sofortergriffemrwerdemkonmem:»
Nicht die Dienstleistung ist ins IKS zu integrieren, sondern die fiir das Unternehmen we-
sentlichen Risiken. Der erste Satz in Rz 27 ist inhaltlich nicht korrekt.
Die Uberwachung der Leistung des Anbieters sollte mittels eines risikobasierten Ansatzes
erfolgen.
Auch beziiglich der Uberwachung des Anbieters sollte die Wesentlichkeit angemessen be-
riicksichtigt werden kénnen und ob es sich um einen internen oder externen Anbieter han-
delt.
Eine genaue Quantifizierung der Risiken ist nicht immer mdéglich. Dariiber hinaus gibt es
keine Anforderungen in der Schweiz die operationellen Risiken zu messen.

Rz 28 Antrag auf Streichung:

Entsprechend unserem Anpassungs-/Ergdanzungsantrag von Rz 26.

Rz 29 Anpassung:

«Das Unternehmen trdagt gegeniiber der Finma weiterhin dieselbe Verantwortung,
wie wenn es die ausgelagerte Dienstteistung Funktion selber erbringen wiirde. £s

Betreffend Verwendung des Begriffs «Funktion» siehe Rz 4.

Die Ordnungsmassigkeit der Geschaftsfiihrung kann nicht durch einen externen Vertrags-
partner (Leistungsnehmer) gewahrleistet sein. Diese obliegt dem Verwaltungsrat resp. der
Geschaftsleitung des Leistungserbringers. Diese Rz 29 ist auf i.V.m. Rz 32 zu sehen.
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Rz30 Anpassung:
«Bei sicherheitsrelevanten Auslagerungen (namentlich im Bereich IT) legen das Un-
ternehmen und der DienstteisterAnbieter vertraglich Sicherheitsanforderungen
fest. Diese konnen sich nach anerkannten Standards richten. DeremrDie Einhaltun-
gemn der Sicherheitsanforderungen simttist vom Unternehmen zu tierwachemiiber-

priifen.»
o Der Begriff «sicherheitsrelevant» ist unklar.
) Die Sicherheitsanforderungen richten sich zunehmend nach anerkannten Industrie-Stan-

dards wie COBIT oder 1IS027001. Eine fortlaufende Uberwachung gibt es dabei nicht (ist
zum Teil bei Cloud Ldsungen auch nicht realistisch machbar). Die Uberwachung erfolgt
deshalb ex-post {iber die Einhaltung der vereinbarten Standards. Dieser Nachweis erfolgt
durch eine entsprechende Zertifizierung.

Rz31 Anpassung:
«Das Unternehmen und der Diemstteister Anbieter erarbeitermreimSichrertreitsdispo=

I H-fitrdrs-tt | I the-Sorefatt b I
ausgetagerte Dienstteistung setbererbrimgenwiirde definieren bezugnehmend auf
kundenwirksame Auslagerungen Mindeststandards zur Business Continuity.»

o «Sdmtliche vorhersehbare Notfélle» ist zu weitgreifend und unrealistisch.

o Insbesondere beziiglich Cloud-Anbietern sind die Vorgaben gemdss E-Rz 31 kaum sinnvoll
umsetzbar. Gemdss Finma strategische Ziele fiir 2017 bis 2020 sollten die bestehenden
Regulierungen beziiglich Einsichts- und Priifrecht konstant auf ihre Innovationsvertrdg-
lichkeit tiberpriift werden.

o Den Begriff «Sicherheitsdispositiv» gibt es im Bereich Business Continuity Management
(BCM) nicht. Bei der Verwendung von BCM ist eine Prazisierung nicht erforderlich, da dies-
beziiglich ein einheitliches Verstandnis besteht (vgl. «<Business Continuity Management
(BCM) fiir Versicherungsunternehmen in der Schweiz — Mindeststandards und Empfehlun-
geny)

Rz 32 und 33 Anpassung:
«Priiftatigkeiten konnen an die machschweizerischemRecht organisierte
Revisionsstelle des Diemstteisters Anbieters delegiert werden, sofern diese
iiber die notwendigen fachlichen Kompetenzen verfiigt. Erfolgt eine solche
Delegation, kann das Unternehmen oder die Priifgesellschaft des Unter-
nehmens auf die Priifergebnisse der Revisionsstelle des Diemstieisters An-
bieters abstellen. Unter der Voraussetzung, dass der Anbieter iiber eine
Kontrollberichterstattung nach ISAE 3402 Typ Il oder einem dhnlichen
Standard verfiigt, kann sich das Unternehmen zuséatzlich auf diese abstiit-
zen.»
o Es ist nicht ersichtlich, weshalb nur nach schweizerischem Recht organisierte Revisions-
stellen solche Priiftatigkeiten durchfiihren konnen. Zum Beispiel sind lokale Ableger der
grossen weltweit tatigen Revisionsgesellschaften sicher ebenso kompetent.
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Rz 34

Rz 35

Rz 36

Zudem wiirde die aktuelle Formulierung die Delegation beziiglich Anbieter im Ausland ver-
unmaoglichen.

Eine Auslagerung an grosse Unternehmen wie Amazon, Oracle, Google oder Microsoft ist
mit der Formulierung im Rundschreiben Entwurf verunmoglicht, da diese Anbieter in der
Praxis kein Revisionsrecht an Unternehmen gewdhren.

Anpassung:

«Die Auslagerung einer Dienstteistung Funktion darf die Aufsicht durch die Finma

nicht wesentlich erschweren, insbhesondere bei einer Auslagerung ins Ausland.»
Faktisch wird die Auslagerung ins Ausland immer zu einem Erschwernis der Aufsicht fiih-
ren, da die hoheitlichen Rechte der Finma beschrankt sind. Entscheidend ist, dass durch
die Auslagerung die Aufsicht der Finma nicht verunméglicht oder unverhaltnismassig er-
schwert wird.

Anpassung:
«Untersteht der DiemrstteisterAnbieter nicht der Aufsicht der FINMA, hat er sich ge-
geniiber dem Unternehmen vertraglich zu verpflichten, zuhanden der FINMA s@mtli-
che Auskiinfte und Unterlagen bezogen auf den ausgelagerten Geschaftsbereich zur
Verfiigung zu stellen, die sie fiir die Aufsichtstatigkeit benétigt. Falls Priiftatigkei-
ten....»
Betreffend Verwendung des Begriffs «Anbieter» siehe Rz 4.
Auslandisches Recht verbietet unter Umstanden die direkte Lieferung von solchen Informa-
tionen an die Finma, genauso wie auch eine Lieferung an einen auslandischen Regulator
durch ein Schweizerisches Unternehmen unter Umstanden nach Art. 271 oder Art. 273
StGB strafbar ist

Antrag auf Streichung:
Der Nachweis, dass die Priifrechte ausreichend gewahrt und durchsetzbar sind, ist bereits
mit der vertraglichen Verpflichtung gemdss Rz 32 erbracht.
Nachweisen lassen sich nur Sachverhalte in der Vergangenheit oder der Gegenwart. Ein zu-
kiinftiges Ereignis kann nicht nachgewiesen, sondern héchstens wahrscheinlich oder
glaubhaft gemacht werden.
Die Einfiihrung einer indirekten Aufsicht fiir Versicherer zusétzlich zur direkten Aufsicht
(Genehmigungspflicht bei Geschéftsplandanderungen) ist nicht angemessen und erhoht
Aufwand und Kosten der Geschaftstdtigkeit.
Ein solcher Nachweis ist zum Beispiel auch unter Solvenz Il nicht erforderlich (unabhangig
davon, ob die Auslagerung innerhalb oder ausserhalb der EU stattfindet.
Die Nachweise und Bestdtigungen z.B. in Bezug auf eine Auslagerung in Lander der EU o-
der andere Lander mit vergleichbaren Rechts-/Aufsichtssystemen ist zudem ein unnétiger
Formalismus. Wenn {iberhaupt sind diese Nachweise nicht im Rahmen der Geschéftsplan-
genehmigung vorzusehen und insbesondere (zumindest fiir Versicherer) auch nicht vor-
gdngig durch die Priifgesellschaft zu priifen.
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Rz 37

Rz 38

Rz 40

Rz 41

Ergdnzung:
«Bei der Auslagerung von Massen-Kundenidentifikationsdaten (Client Identifying
Data) ins Ausland durch Banken ist die Finma vorgangig zu informieren.»
Da bei Versicherern relevante Auslagerungen als Teil des Geschéftsplans genehmigungs-
pflichtig sind, sollte dieses Kriterium nicht zusatzlich eingefiihrt werden.
Zudem werden der Begriff «Massen-Kundenidentifikationsdaten», seine Definition sowie
die dazugehorenden operationellen Risiken nurim Bankengeschaft verwendet und ver-
gleichbare Informationen werden in der Versicherung nicht verwendet.

Anpassung:
«Die Sanierbarkeit bzw. Abwickelbarkeit des Unternehmens in der Schweiz muss

gewdhrleistet sein. DerZugriffauf diedafirmotwendigen Datemmussjederzeitin
aus der Sthweizmigtichseim: Die Risikoanalyse muss Vorkehrungen fiir den Sanie-
rungsfall des Anbieters enthalten.»
Relevant fiir die Sanierbarkeit bzw. Abwickelbarkeit des Unternehmens in der Schweiz ist
nicht der Speicherort der betreffenden Daten, sondern die Zugriffsmoglichkeit (aus der
Schweiz heraus) darauf; es gibt keinerlei sachliche Griinde dafiir, dass eine Speicherung in
der Schweiz erforderlich ware. Entsprechende Vorgaben an den Standort der Datenhaltung
sind somit aus verwaltungsrechtlicher Sicht unverhaltnismassig.
Die Formulierung gemdss E-Rundschreiben setzt eine Datenspiegelung in der Schweiz vo-
raus, die, wenn iiberhaupt erreichbar, viel zu teuer ist. Die Benutzung von Cloud-Compu-
ting wdre mit dieser Vorschrift praktisch ausgeschlossen. Auch dies hiatte bedeutende wirt-
schaftliche Konsequenzen fiir die Schweizer Versicherer.

Anpassung:
«Das Unternehmen hat den Beizug von Unterakkordanten (Hilfspersonen) vorrsei=
mervorgangigem Genehmigungabthrangigzummactren vertraglich zu regeln. Werden
Hitfspersomembeigezogen Wird eine Leistung auf Unterakkordanten iibertragen,
sind ihnen die Pflichten und Zusicherungen des Diemstteisters Anbieters;diezur£r=
fittumgdieses Rumdschreibenrserfordertichsimd; angemessen und entsprechend
der mit der Auslagerung verbundenen Risiken bzw. ihrer Aufgabe zu iiberbinden.»
Prazisierung zwecks Vermeidung von Missverstandnissen.
Diese Vorschrift geht weit liber ein notwendiges und sinnvolles Risikomanagement hinaus.
Sie ist, zumal im IT Bereich/Cloud Computing nicht praktikabel bzw. fiihrt faktisch zum
Ausschluss der Versicherer von solchen innovativen Losungen.
Diese Regelung prasentiert sich leider als «Swiss Finish», der weit {iber die Anforderungen
etwa unter Solvency Il hinaus geht.

Anpassung:
«Beim Beizug von Unterakkordanten sind vertragliche Vorkehrungen zur Umset-
zung der Anforderungen gemédssdiesenmRundschreibemrunmd-imsbesondereden Rz
28, 30, 32 und 35 dieses Rundschreibens zu treffen.»
Es muss moglich sein, Unterakkordanten nicht einzeln, namentlich, sondern durch qualita-
tive Definitionen zu genehmigen. Dies sollte klargestellt werden.
Nicht alle Pflichten aus dem Rundschreiben kénnen 1:1 {iberbunden werden.
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Rz 42 Antrag auf Streichung:
) Diese Vorschrift erscheint unnétig formalistisch.

Rz 46 Wunsch nach Prazisierung

o Die aktuelle Formulierung ist viel zu offen. Dieser Rz sollten sachliche Kriterien zu Grunde
gelegt werden.
) Die Bestimmung sollte mit Fallbeispielen ergdanzt werden.

Rz 49 Anpassung:

«Fiir Versicherungsunternehmen gilt das Rundschreiben fiir Erstbewilligungen ab
dessen Inkrafttreten. Fiirln Bezug auf Anderungsgenehmigungen gilt das Rund-
schreiben ab dem Zeitpunkt, in dem eine Geschaftsplandanderung nach Art. 4 Abs 2
Bst. j VAG der Finma zur Genehmigung unterbreitet bzw. mitgeteilt wird.

Dieses Rundschreiben ist nicht anwendbar auf vor Inkrafttreten des Rundschrei-
bens erfolgte Auslagerungen.»

o Prdzisierung, dass sich die Geschdftsplandanderung, welche der Finma zur Genehmigung
unterbreitet wird, auf das Formular ] beziehen muss. D.h., die librigen Geschaftsplandnde-
rungen bewirken keine Anwendbarkeit des Rundschreibens Outsourcing.

o Die Ubergangsbestimmung ist dahingehend zu erginzen, dass Auslagerungen, die vor In-
krafttreten dieses Rundschreibens erfolgt sind, nicht unter den Anwendungsbereich des
neuen Rundschreibens fallen. Eine rein formale Ubertragung eines Outsourcings vom alten
in ein neues Formular ) bedingt noch keine Anpassung des bereits bisher bestehenden und
gemeldeten Outsourcings an das neue Rundschreiben.

Die vielen Riickmeldungen und Interventionen einer grossen Zahl unserer Mitglieder zeigen, dass
dieses Rundschreiben fiir die Versicherungsunternehmen sehr grosse und mit erheblichen Kos-
ten verbunde Mehraufwdnde bedeutet. Die Komplexitdt dieser Materie und die schnellen Verdn-
derungen in diesem Bereich sollte von der Finma dadurch beriicksichtigt werden, dass weitest-
moglich mit Prinzipen gearbeitet werden sollte. Die Innovation darf Schweizer Unternehmen nicht
aufgrund zu enger Vorschriften verwehrt bleiben.

In diesem Sinne danken wir Ihnen fiir die ausfiihrliche Priifung unserer aufgefiihrten Anliegen. Fiir
Auskiinfte stehen wir lhnen jederzeit gerne zur Verfligung.
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.Stellungnahme zum FINMA-Rundschreiben 2017/xx ,,Outsourcing — Ban-
ken und Versicherer«

Sehr geehrter Herr Briigger
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir beziehen uns auf die Einladung vom 6. Dezember 2016 zur Stellungnahme zum revidierten Rund-
schreiben 2017/xx ,Outsourcing — Banken und Versicherer (nachstehend ,revRS-Outsourcing”).

Gemass Auskunft der FINMA an SIX SIS AG vom 13. Dezember 2016 werden weder das bestehende
Rundschreiben 2008/7 noch das revRS-Outsourcing auf Finanzmarktinfrastrukturen wie SIX Swiss
Exchange AG oder SIX SIS AG direkt anwendbar sein. Gleichzeitig hat die FINMA angekindigt, das be-
stehende Rundschreiben, bzw. das revRS-Outsourcing zur Auslegung von Bestimmungen des FinfraG
heranzuziehen, die Auslagerungssachverhalte betreffen.

For SIX als Unternehmensgruppe, welche im internationalen Wettbewerb steht, sind Outsourcing an
Drittparteien und die Verlagerung von Aktivitdten an kostenglnstige Standorte wichtige Wettbewerbsfak-
toren. Die Globalisierung und der technische Fortschritt fordern SIX, Outsourcing-Optionen zu evaluieren,
um auch langfristig ihre internationale Wettbewerbsféhigkeit sicherzustellen. Ausserdem beabsichtigt SIX,
ihre Marktstellung in der Schweiz durch das Angebot neuer Dienstleistungen an Banken und Finanz-
dienstieister auszubauen. Dank der Konsolidierung ausgewahlter Standard-Prozesse kénnen Kunden
von SIX, die dem revRS-Outsourcing unterstehen, ihrerseits Dienstleistungen kostengiinstiger anbieten
und damit ihre Wettbewerbsfahigkeit steigern. Die Zentralisierung von Prozessen bewirkt in der Regel
eine hohere Professionalitat und geringere Risiken. In dieser Rolle als Dienstleistungserbringerin ist SIX
bzw. sind Gruppengesellschaften von SIX indirekt ebenfalls vom bestehenden RS 2008/7 bzw. kunftig
dem revRS-Outsourcing betroffen.

Gerne unterbreiten wir Ihnen daher nachfolgend unsere Stellungnahme.

1. Einleitende Bemerkungen

SIX unterstutzt im Wesentlichen die Stellungnahme der Schweizerischen Bankiervereinigung (,SBVg")
vom 31. Januar 2017. Somit gelten sinngemass die von der SBVg vorgebrachten Argumente auch fir
SIX, auf Stufe der Gruppe wie auch der Gruppengesellschaften. Nachfolgend sollen deshalb die fiir SiX
zentralsten Punkte unterstrichen werden und zum Teil erganzende Uberlegungen aufgezeigt werden.

13



ap e

Speziell zu erwahnen sind die Anforderungen im Bereich von Auslagerungen ins Ausland, welche in den
Rz 36-38 des revRS-Outsourcing aufgestellt werden. Die massiv einschrankenden Vorgaben beziiglich
des Nachweises der Durchsetzbarkeit von Prifrechten verunmdglichen faktisch Auslagerungen ins Aus-
land.

Die geplante Abschaffung des bisherigen Anhangs mit Beispielen von Auslagerungen lehnt SIX entschie-
den ab. Ein Verzicht auf diesen Katalog erhht die auch heute oftmals vorhandene Rechtsunsicherheit,
was im Einzelfall unter das RS fallt. Heute bestehen wenigstens im Bereich des Katalogs fur alle Markt-
teilnehmer klare Verhaltnisse, an denen sich die Marktteilnehmer orientieren kénnen. Die Abschaffung
des Katalogs wirde diese Orientierung schlagartig dahinfallen lassen, was nach Auffassung von SIX zu
vermeiden ist. Offen bleibt im Entwurf auch, in welcher Form Tétigkeiten, welche gerade im Finanz-
marktinfrastrukturbereich nur von mehreren Unternehmen gemeinschaftlich erbracht werden kénnen, von
der Anwendbarkeit des revRS-Outsourcing ausgeschlossen werden. Eine entsprechende Einschrankung
durch Anpassung der Begriffsdefinition des Outsourcings oder Aufnahme in den Negativkatalog des An-
hangs warde hier wiinschenswerte Klarheit schaffen.

2. Stellungnahme zu einzelnen Aspekten des revRS-Outsourcing

Rz Thema Stellungnahme SIX

8 ff. Streichung Konzernprivilegien Der in der Praxis bewéahrte Einsatz von zentralen Gruppen-
gesellschaften als Dienstleistungserbringer (z.B. Risk, IT,
etc.) sollte nicht ohne Not weiter erschwert werden, zumal
die SIX Group der konsolidierten Aufsicht durch die FINMA
untersteht.

11 Gemeinsame Bestimmungen Zum Begriff der Wesentlichkeit: Der Negativkatalog muss
unbedingt beibehalten werden, ein Verzicht auf diesen Kata-
log erhéht die heute schon oft vorhandene Rechtsunsicher-
heit, was im Einzelfall unter das RS falit, unnétigerweise.
Heute haben wir im Bereich des Katalogs fiir alle Marktteil-
nehmer klare Verhaltnisse. Dies aufzugeben ist nicht ziel-

fuhrend.
23  Auswahl, Instruktion und Kontrolle  Es ist nicht Aufgabe der FINMA, Skonomische-und operative
des Dienstleisters Uberlegungen der Beaufsichtigten zu prufen. Rz 23 ist da-
her anzupassen.
46 Auflagen und Ausnahmen Die Finanzindustrie steht durch die gesamte Wertschop-

fungskette unter hohem Kostendruck. Eine sinnvolle Regu-
lierung muss méglichst innovationsfreundlich ausgestaltet
sein, soweit dies mit den andern Zielsetzungen des revRS-
Outsourcing wie z.B. Kundenschutz vereinbar ist. Innovati-
onsfreundlich — oder zumindest nicht innovationsfeindlich —
bedeutet, dass die Regulierung namentlich einer Standardi-
sierung, Automatisierung und damit Rationalisierung gewis-
ser Tatigkeiten bzw. Prozesse der Industrie nicht im Wege
stehen darf. Standardisierung und Automatisierung fahren in
aller Regel auch zu einer Reduktion der (operationellen)
Risiken, was im Sinne des Regelungszwecks des revRS-
Outsourcing ist.

Sollen solche Services kunftig von Anbietern wie z.B. einer
Finanzmarktinfrastruktur in der Schweiz zentral fur den Fi-
nanzplatz angeboten werden, darf das revRS-Outsourcing
in diesem Bereich nicht ohne Weiteres gelten. Die im Ent-
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wurf vorgesehenen weitgehenden Instruktions-, Weisungs-
und Kontrolibefugnisse fur alle relevanten Arbeitsmittel und -
prozesse (Rz 27, 28, 32 und 33) verunmdglichen faktisch
die Entwicklung und Erbringung von rationalisierten, stan-
dardisierten Dienstleistungen durch einen Anbieter. Das ist
weder im Interesse der Industrie noch deren (End-) Kunden,
die ja letztlich den Preis bezahlen.

Aus diesen Grinden sind aus unserer Sicht T4tigkeiten bzw.
Dienstleistungen vom Anwendurigsbereich des revRS-
Outsourcing auszunehmen, soweit im Einzelfall kumulativ
folgende Voraussetzungen erfillt sind:

o Die betreffende Dienstleistung wird von einer Fi-
nanzmarktinfrastruktur nach Art. 2 lit. a. FinfraG er-
bracht;

* Die beabsichtigte Dienstleistungserbringung wird
der FINMA durch die Finanzmarktinfrastruktur vor-
gangig zur Kenntnis gebracht.

47 Ubergangsbestimmungen Die Ruckwirkung wird als nicht sachgerecht erachtet und
soll. gestrichen werden. Eventualiter soll die Frist auf min-
destens 5 Jahre ausgedehnt werden.

Wir danken lhnen fir die Kenntnisnahme unserer Stellungnahme und den Einbezug in den anstehenden
Schritten. Fur allfallige Riickfragen oder die Diskussion von spezifischen Inhalten stehen wir gerne zur
Verflgung.

Freundliche Grusse

SIX Group AG

o 2

Christoph Landis , omas Zeeb
Division CEO Swiss Exchange Division CEO Securities Services
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Eidgenossische Finanzmarktaufsicht FINMA
Herr Michael Brigger

Laupenstrasse 27

3003 Bern

Per E-Mail an: regulation@finma.ch

Zurich, 30. Januar 2017

Rundschreiben Outsourcing - Banken und Versicherer
Auslagerungen bei Banken und Versicherungsunternehmen

Sehr geehrter Herr Briigger
Sehr geehrte Damen und Herren

Namens des Swico bedanken wir uns fir die Moglichkeit, unsere Position zum Entwurf des
neuen FINMA-Rundschreibens ,Outsourcing - Banken und Versicherer” darzulegen und rei-
chen Ihnen hiermit unsere Stellungnahme ein.

1. Legitimation und Betroffenheit

Swico ist der Verband der ICT-Anbieter der Schweiz. Swico vertritt die Interessen von 450
ICT-Anbieterfirmen, welche 56'000 Mitarbeitende beschéaftigen und einen Umsatz von jahr-
lich CHF 40 Milliarden erwirtschaften.

Als Anbieter von Outsourcing und Cloud Computing sind Swico Mitglieder von diesem Revi-
sionsentwurf des Rundschreibens ,Outsourcing Banken und Versicherer® unmittelbar und
besonders betroffen und Swico daher zu vorliegender Stellungnahme legitimiert.

2.  Vernehmlassung

2.1 RZ 4: Begriffe: Outsourcing

Das Rundschreiben ist auf Outsourcings anwendbar, welche als wesentlich einzustufen sind.
(vgl. Erlauterungen, S. 7 und 9). Um dies klarzustellen, beantragen wir die Definition des
Outsourcings wie im bisherigen Rundschreiben durch die Prazisierung ,im Sinne des
Rundschreibens® zu erganzen.

Swico - Der Wirtschaftsverband fur die digitale Schweiz
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Vorschlag (Swico Ergdnzungen):

,Ein Outsourcing (Auslagerung) im Sinne des Rundschreibens liegt vor, wenn ein Unter-
nehmen einen Dienstleister beauftragt, selbstandig und dauernd eine fir die Geschaftstatig-
keit des Unternehmens wesentliche Dienstleistung ganz oder teilweise zu erfullen.”

2.2 RZ 32 und RZ 40: Beizug Dritter / Unterakkordanten - Hilfspersonen

Neu werden nun im Entwurf sowohl die Begriffe des "Unterakkordanten" als auch — offen-
sichtlich zum Ziele der Gleichstellung — in der Klammer "Hilfspersonen" genannt. Aus der
Nichterwahnung einer bewussten Praxisdnderung lasst sich schliessen, dass mit Einfihrung
dieser neuen Begrifflichkeiten keine materielle Anderung beabsichtigt ist. Als "Hilfspersonen”
im technischen Rechtssinne gelten jedoch nicht nur Unterakkordanten, sondern auch samtli-
che Mitarbeitenden und andere, dem Weisungsrecht des Leistungserbringers im Rahmen
eines Personalverleihs unterstellte Dritte.

Um den beaufsichtigten Unternehmen und den entsprechenden Leistungserbringern ein
sinnvolles, kostengtinstiges und nicht Gberbirokratisiertes Outsourcing im Sinne einer ar-
beitsteiligen Wirtschaft zu ermdéglichen, sollte an Stelle des Begriffs "Hilfspersonen" weiterhin
konsequent der Begriff "Unterakkordanten" verwendet werden.

2.3 RZ 40: vorgangige Genehmigung des Beizugs

Neu ist im Entwurf vorgesehen, dass das Unternehmen beim Beizug von Unterakkordanten
durch den Dienstleister seine vorgangige Zustimmung abgeben muss. Das ist in dieser Form
weder sinnvoll noch praktikabel. Daher schlagen wir die Einschrankung vor, wonach die vor-
gangige Zustimmung des Unternehmens zum Beizug von Unterakkordanten nur bei ver-
tragswesentlichen Téatigkeiten oder Verarbeitung von Client Identifying Data notwendig ist.

Vorschlag (Swico Erganzungen):

Das Unternehmen hat den Beizug von Unterakkordanten zur Ubernahme vertragswesent-
licher Tatigkeiten oder zur Verarbeitung von Client Identifying Data von seiner vorgan-
gigen Genehmigung abhangig zu machen. Werden hierfur Hilfspersonen beigezogen, sind
ihnen die Pflichten und Zusicherungen des Dienstleisters, die zur Erfillung dieses Rund-
schreibens erforderlich sind, zu tGberbinden.

2.4 RZ 45: Gewéahr des Dienstleisters

Vorgesehen ist, dass der Dienstleister Gewahr daflr zu bieten hat, dass er wahrend des Ver-
tragsverhaltnisses seine Leistungen gegenuber einer systemrelevanten Bank nicht einstellt.
Dies hatte zur Folge, dass ein Dienstleister den Vertrag z.B. auch nicht ordentlich kiindigen
durfte. Dies kann ja nicht damit bezweckt sein. Gemeint ist wohl, dass im Falle einer (dro-
henden) Insolvenz der systemrelevanten Bank der Dienstleister seine Leistungen nicht ein-
stellen darf. Daher ist RZ 45 in dem Sinne zu prézisieren, dass der Dienstleister seine Leis-
tungen nach den vertraglichen Bestimmungen ordentlich kiindigen kann, jedoch in einer Kri-
sensituation (z.B. bei einer drohenden Insolvenz des Unternehmens) die Leistungen weiter-
hin anzubieten hat, solange die systemrelevante Bank ihre vertraglichen Verpflichtungen
erflllt.
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Vorschlag (Swico Ergdnzungen): Der Dienstleister hat Gewéahr daflir zu bieten, dass er sei-
ne Leistung gegentiber systemrelevanten Banken im (drohenden) Insolvenzfall nicht
einstellt, solange die systemrelevante Bank ihre vertraglichen Verpflichtungen erfullt.

Wir danken Ihnen namens unserer Mitglieder im Voraus dafir, dass Sie unsere Anregungen
in geeigneter Weise bei der definitiven Formulierung dieses Rundschreibens sowie bei den
weiteren Arbeiten in diesem Bereich beriicksichtigen.

Freundliche Grisse

Swico

mander g'ris%/%q‘g}mann

Vorsitzender Kommission IT Recht Head Regulatory Affairs
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Swiss Payment Association

Ohmstrasse 11, 8050 Ziirich
office@swiss-p-a.ch, +41 (0)58 426 25 55

Eidgenossische Finanzmarktaufsicht
Herr Michael Briigger
Laupenstrasse 27

3003 Bern

Zurich, 27. Januar 2017

Anhoérung zum neuen FINMA-Rundschreiben 2017/xx ,,Outsourcing — Banken
und Versicherer“: Stellungnahme der Swiss Payment Association

Sehr geehrter Herr Briigger
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir nehmen Bezug auf die am 6. Dezember 2016 erdffnete Anhérung zum neuen FINMA-
Rundschreiben (RS) ,,Outsourcing — Banken und Versicherer und bedanken uns fir die
Moglichkeit zur Stellungnahme.

Vorab gestatten wir uns den Hinweis, dass der Swiss Payment Association (SPA) alle
Schweizer Herausgeber® (Issuer) von Kreditkarten der internationalen Kartenorganisationen
angehdoren. Als Branchenorganisation vertritt die SPA die Positionen ihrer Mitglieder im Dia-
log mit all deren Anspruchsgruppen.

Die SPA ist sich bewusst, dass im Erlauterungsbericht zum Entwurf des neuen Outsourcing-
Rundschreibens festgehalten ist, dass das ,Kreditkartengeschéaft* vom Rundschreiben nicht
erfasst ist. Allein schon weil der Begriff ,Kreditkartengeschaft unseres Erachtens in der heu-
tigen Zeit zu kurz greift, aber auch weil sich das Zahlungsmittelgeschaft in den letzten Jahren
stark entwickelt hat und der diesbeziigliche (Nicht-)Geltungsbereich des Rundschreibens —
auch fur Schnittstellenbereiche im Kontext von Fintech — zu wenig Klar ist, hat sich die SPA
fur eine eigene Eingabe im Rahmen des laufenden Anhérungsverfahrens entschieden.

Management Summary

Eine Flexibilisierung der Outsourcing-Anforderungen ist fur die Entwicklung der Schweizer

Finanzdienstleistungs- und der Schweizer Fintech-Branche von grundlegender Bedeutung.
Indem der Entwurf zum neuen Outsourcing-Rundschreiben diese Flexibilisierung nicht her-
beifiihrt bzw. das Outsourcing insgesamt noch strenger ausgestalten will, wird eine Chance

! Mitglieder der Swiss Payment Association sind die Schweizer Kreditkarten-Herausgeber BonusCard.ch AG,
Cembra Money Bank AG, Cornér Bank AG, PostFinance AG, Swisscard AECS GmbH, UBS Switzerland AG und
Viseca Card Services SA.
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verpasst. Wir beantragen daher, den Rundschreiben-Entwurf in grundséatzlicher Weise
zu Uberarbeiten, sodass die Outsourcing-Anforderungen eine hdohere Flexibilitat bzw.
eine geringere Regulierungsdichte aufweisen.

Eine konzerninterne Auslagerung ist viel ndher bei einer (risikoarmen) Dienstleistungserbrin-
gung durch eine eigene Abteilung als bei einem externen Outsourcing anzusiedeln. Die neu
vorgesehene Gleichstellung gruppeninterner und externer Outsourcings wirde zu einem
grossen Aufwand fiihren, welcher in keinem angemessenen Verhaltnis zu den geringeren
Risiken bei gruppeninternen Outsourcings steht. Wir beantragen daher, auf eine weitrei-
chende Systemanderung zu verzichten, wonach samtliche Regeln fir externe Out-
sourcings auch auf gruppeninterne anzuwenden wéren.

Es ist weiterhin vorgesehen, dass das Kreditkartengeschaft vom Rundschreiben nicht erfasst
ist. Wir begrussen dies, weisen aber darauf hin, dass sich das Zahlkartengeschéaft wahrend
der letzten Jahre stark weiterentwickelt hat: Nachdem anfanglich priméar Kreditkarten her-
ausgegeben wurden, hat sich die Palette der Zahlungsinstrumente deutlich erweitert. Sie
reicht von Kredit- Gber Prepaid- und Debit-Karten bis zu digitalen Portemonnaies (,Wallets®).
Der bisherige Begriff ,Kreditkartengeschaft greift deshalb zu kurz. Anstelle von ,,Kreditkar-
tengeschaft” beantragen wir daher, den Begriff ,,Zahlungsmittelgeschaft“ zu verwen-
den und diesen im Erlauterungsbericht als jedwede Téatigkeit, die im Zusammenhang
mit der Herausgabe von Zahlungsmitteln steht, zu umschreiben.

Wir beantragen, den Begriff ,,Zahlungsverarbeitung‘“ gegeniiber dem Begriff ,,Zah-
lungsmittelgeschaft abzugrenzen. Es muss klar sein, welche weiteren — nebst der Kredit-
kartenzahlung bestehenden — Bezahl-Dienstleistungen nicht als Zahlungsverarbeitung gel-
ten.

Im RS-Entwurf sind vom Rundschreiben nicht erfasste Dienstleistungen nicht mehr festge-
halten. Aus Griinden der Rechtssicherheit fiir die betroffenen Unternehmen beantra-
gen wir —wie bis anhin —vom Rundschreiben nicht erfasste Dienstleistungen im RS
aufzufuhren.

Wir beantragen, die im Erlauterungsbericht unter Ziffer 4.1.1 enthaltene Bemerkung,
wonach ein Outsourcing als wesentlich zu gelten hat, wenn der Dienstleister im Rah-
men einer Auslagerung Zugang zu CID erhalt, ersatzlos zu streichen. Diese Bemerkung
koénnte den Eindruck entstehen lassen, dass auch eine nicht massgebende Dienstleistung
dann zu einem wesentlichen Outsourcing wird, wenn der Dienstleister im Rahmen der Aus-
lagerung Zugang zu Client Identifying Data (CID) erhalt. Dies erscheint uns weder gewollt,
noch ist es sachgerecht.

Eine Dienstleistung gilt geméass Entwurf zum neuen Rundschreiben dann als wesentlich,
wenn sie sich auf die Erfassung, Begrenzung und Uberwachung der Markt-, Kredit-, Ausfall-,
Abwicklungs-, Liquiditats- oder Reputationsrisiken sowie generell auf die operationellen und
rechtlichen Risiken auswirken kann. Eine derart weit gefasste Umschreibung schiesst tiber
das Ziel hinaus, denn damit wiirde bereits die blosse Mdaglichkeit, dass sich eine ausgelager-
te Dienstleistung auf ein Risiko der Bank auswirken konnte, die Wesentlichkeit herbeifihren.
Wir beantragen, den Begriff der Wesentlichkeit enger zu fassen.

Dass Auslagerungen ins Ausland erst dann zuldssig sein sollen, nachdem das Unternehmen
ausdrucklich nachgewiesen hat, dass es selber, seine Prifgesellschaft sowie die FINMA ihre
Prifrechte wahrnehmen und durchsetzen kénnen, fihrt zu einem Quasi-Verbot von Outsour-
cings ins Ausland. Mit einer solchen Bestimmung wirde verkannt, dass der Nachweis einer
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jederzeitigen Durchsetzbarkeit der verlangten Einsichts- und Prifungsrechte im Ausland
nicht erbracht werden kann: Der Dienstleister selbst, dessen Revisionsgesellschaft oder Drit-
te konnten jederzeit ein gerichtliches Verbot der Durchsetzung einer entsprechenden Ver-
tragsklausel verfugen. Wir beantragen daher, ersatzlos auf eine solchen Nachweis zu
verzichten.

Die vorgesehene Ruckwirkung des neuen Rundschreibens auf bereits bestehende Outsour-
cingverhaltnisse ist unverhaltnisméssig und missachtet das grundlegende rechtsstaatliche
Prinzip des Vertrauensschutzes. Eine (rechtsverscharfende) Rickwirkung wirde zu einem
hohen Aufwand bei den Unternehmen flihren, dem kein adaquater Nutzen gegentberstiinde.
Wir beantragen daher, auf die Rickwirkung zu verzichten.

Im Sinne der Rechtssicherheit beantragen wir, im Erlauterungsbericht festzuhalten,
dass die Vermittlung von Dienstleistungen bzw. alle Félle, in denen ein direktes Ver-
tragsverhaltnis zwischen dem Dienstleister und seinem Kunden besteht, nie eine Aus-
lagerung im Sinne des Rundschreibens darstellen: Bei der Vermittlung ist derjenige, wel-
cher die Dienstleistung erbringt, ein Dritter (kein Beauftragter einer Bank), und es besteht
eine direkte Vertragsbeziehung zwischen dem Dienstleister/dem Dritten und seinem Kunden.
Solche Konstellationen kdnnen nicht vom Rundschreiben erfasst sein.

1. Grundsaéatzliche Ausfiihrungen

1.1 Hohe Flexibilitat beziiglich Aufspaltung der Wertschopfungskette erforderlich

,Eine grossere Flexibilitdt in Bezug auf die Definition des Geschaftsmodells der Banken und
ein vereinfachtes Outsourcen von Teilbereichen der Wertschopfungskette an Fintechs wiirde
die Kosten minimieren und die Qualitat des Endproduktes oder der Dienstleistung zugunsten
des Konsumenten steigern. Eine solche flexible Auslegung liesse Innovation am richtigen Ort
zu, ohne geltende Sicherheitsbestimmungen auszuhebeln und ohne Wettbewerbsnachteile
fur die Banken zu schaffen.” Und: ,Eine Flexibilisierung des Outsourcing-Rundschreibens der
FINMA bietet Chancen fiir kleinere Banken, die damit ihre Wertschopfungskette selbstandig
neu und ohne Einschrankungen zusammensetzen konnen, sowie fur grossere oder speziali-
siertere Banken und Provider und auch neue Fintech-Dienstleistungsanbieter, die Teildienst-
leistungen den kleineren oder weniger spezialisierten Banken zur Verfigung stellen kénnen.®
Beide Zitate, nachzulesen im insight #3.16°, stammen von Rolf Briilggemann, Leiter Retail
Banking und Capital Markets bei der Schweizerischen Bankiervereinigung, und geben nach
unserer Uberzeugung die erforderliche Entwicklungsrichtung vor. Wenn wir den Entwurf zum
neuen FINMA-Rundschreiben ,,Outsourcing — Banken und Versicherer® daran messen,
kommen wir zur Uberzeugung, dass damit eine Chance verpasst wird: Indem der Entwurf
gegeniuber dem bestehenden Rundschreiben die fir die Entwicklung der Schweizer Finanz-
dienstleistungs- bzw. Fintech-Branche angezeigte Flexibilisierung der Outsourcing-
Anforderungen nicht herbeifiihrt bzw. das Outsourcing insgesamt noch strenger ausgestalten
will (siehe z.B. unsere nachfolgenden Ausfiihrungen unter Ziffer 1.2), begibt man sich unse-
res Erachtens auf den falschen Weg. Dies umso mehr, als das neue Rundschreiben so auch
der vom Bundesrat und von der FINMA verfolgten Férderung von Fintech-Unternehmen ent-
gegenstehen wirde. Wir beantragen daher, den Rundschreiben-Entwurf unter den vor-

’ Der vollstdndige Artikel im insight #3.16 ist tiber nachfolgenden Link aufrufbar:
http://www.swissbanking.org/de/services/insight/insight-3.16/flexible-regulierung-fuer-fintechs-und-banken#
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stehend genannten Aspekten grundséatzlich zu Gberprifen bzw. in dem Sinne zu Uber-
arbeiten, dass die Outsourcing-Richtlinien eine hdhere Flexibilitat bzw. eine geringere
Regulierungsdichte aufweisen.

1.2 Keine Gleichstellung von gruppeninternen und externen Qutsourcings

Die neu vorgesehene Gleichstellung gruppeninterner und externer Outsourcings fuhrt zu
einem grossen Prifungs-, Umsetzungs- und Betriebsaufwand, welcher unseres Erachtens in
keinem angemessenen Verhdltnis zu den geringen Risiken bei gruppeninternen Outsour-
cings steht. Die tatsachlich in einem Konzernverhéltnis bestehenden organisatorischen, pro-
zessualen und personellen Verflechtungen fuhren dazu, dass eine konzerninterne Auslage-
rung viel nédher bei einer Dienstleistungserbringung durch eine eigene Abteilung (inhouse)
als bei einem echten externen Outsourcing anzusiedeln ist. Es wird denn im Erlauterungsbe-
richt auch kein konkretes Risiko genannt, dem durch die Unterstellung von gruppeninternen
Outsourcings unter das Rundschreiben begegnet werden miisste. Es wird lediglich vermerkt,
die Ausnahmen seien ,aus Risikosicht nicht mehr vertretbar” (vgl. Erlauterungsbericht Ziffer
4.2). Entsprechend ist auch hochst fraglich, ob die durch die geplante Unterstellung neu ent-
stehenden Pflichten (Erstellung Sicherheitsdispositiv, Abschluss Vertrag etc.) tiberhaupt ge-
eignet waren, die bei einer konzerninternen Auslagerung noch bestehenden Risiken noch-
mals weiter zu reduzieren. Sicher ist aber, dass bei den Unternehmen ein erheblicher Zu-
satzaufwand anfallen wirde. So wirde die Gleichstellung von gruppeninternen und externen
Outsourcings z.B. bei engen organisatorischen und prozessualen Verflechtungen, wie sie bei
konzernweit implementierten Internen Kontrollsystemen (IKS) bestehen, zu erheblichen un-
notigen Dokumentationsaufgaben flhren, ohne dass damit das Risiko zusatzlich vermindert
wirde. Wir beantragen daher, darauf zu verzichten, eine weitreichende Systemande-
rung vorzunehmen, wonach samtliche Regeln fur externe Outsourcing-Ldsungen auch
auf gruppeninterne anzuwenden waren.

1.3 Begqriff ,Kreditkartengeschaft” aktualisieren

Im Gegensatz zum bestehenden Rundschreiben werden im Entwurf zum neuen RS keine
Beispiele von Auslagerungen, welche vom RS erfasst/nicht erfasst sind, im Anhang aufgelis-
tet (siehe dazu nachfolgend die Ausfiihrungen unter Ziffer 1.5). Immerhin findet sich noch
eine Auflistung im Erlauterungsbericht. Dort wird — wie bisher im Anhang zum geltenden RS
— erwahnt, dass das Kreditkartengeschaft vom Rundschreiben nicht erfasst ist. Wir begris-
sen diese Nicht-Erfassung ausdricklich, erlauben uns aber, darauf hinzuweisen, dass sich
das Zahlkartengeschéaft wahrend der letzten Jahre stark weiterentwickelt hat: Nachdem an-
fanglich priméar Kredit- und Prepaidkarten herausgegeben wurden, hat sich die Palette der
Zahlungsinstrumente, welche oft durch dieselben Issuer ausgegeben werden, deutlich erwei-
tert: Als Zahlungsinstrumente werden einerseits (herkdmmliche) Zahlkarten (wie Kredit-,
Prepaid- und Debit-Karten) ausgegeben. Anderseits werden aber auch digitale Portemon-
naies (,Wallets®, z.B. flir Mobile-Payment-Losungen) fiir rein elektronische Zahlungslésun-
gen eingesetzt. Sowohl Zahlkarten als auch digitale Portemonnaies kdnnen (technisch und
vertraglich) entweder als guthabenbasierte Lésungen (,Prepaid® / ,pay-before®), als Ausga-
belimiten-basierte Losungen (,Postpaid® / ,pay-later®) oder als Lésungen mit Direktbezahlung
(,Debit* / ,pay-now*) ausgestaltet werden. Zudem sind auch Mischformen mdglich. In Anbe-
tracht dieser Situation bzw. der eingetretenen Entwicklungen greift der im Erlauterungsbe-
richt unter Ziffer 4.1.1 verwendete bisherige Begriff ,Kreditkartengeschaft® (als nicht erfasste
Dienstleistung) zu kurz. Anstatt ,,Kreditkartengeschaft“ beantragen wir daher, den Be-
griff ,Zahlungsmittelgeschéaft“ zu verwenden und diesen im Erlauterungsbericht kurz
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inhaltlich zu umschreiben. Es soll dabei klargestellt werden, dass das — vom Rundschrei-
ben nicht erfasste — Zahlungsmittelgeschaft nicht allein die Teilnahme an den Card
Schemes-Systemen und die damit verbundene Ubermittlung von Kundendaten im Rahmen
der Abwicklung von Kartentransaktionen beinhaltet, sondern generell jede Téatigkeit, welche
im Zusammenhang mit der Herausgabe von Zahlungsmitteln steht.

1.4 ,Zahlungsverarbeitung” von ,Zahlungsmittelgeschéft* abgrenzen

Wir beantragen, den Begriff ,,Zahlungsverarbeitung“ (Rz 5) gegeniiber dem Begriff
»Zahlungsmittelgeschéaft* abzugrenzen. Mit der expliziten Erwdhnung des Kreditkartenge-
schéfts als nicht wesentliche Dienstleitung im Erlauterungsbericht (Ziffer 4.1.1) wird lediglich
sichergestellt, dass diese Dienstleistung nicht als Zahlungsverarbeitung gilt. Dartiber hinaus
besteht jedoch eine grosse Unsicherheit, ob und welche weiteren Bezahl-Dienstleistungen
nicht als Zahlungsverarbeitung gelten. Eine klare Abgrenzung zwischen dem Begriff ,Zah-
lungsmittelgeschaft” (siehe vorstehend Ziffer 1.3) und dem Begriff ,Zahlungsverarbeitung® ist
daher angezeigt.

1.5 Vom Rundschreiben nicht erfasste Dienstleistungen im Rundschreiben festhalten

Wie vorstehend erwahnt, werden im Entwurf zum neuen Rundschreiben Beispiele von Aus-
lagerungen, welche vom RS erfasst werden und solche, welche nicht erfasst sind, nicht mehr
aufgelistet. Dass die nicht massgebenden bzw. die dem Rundschreiben nicht unterstellten
Dienstleistungen nur noch im Erlauterungsbericht (Ziffer 4.1.1) erwahnt werden, vermag
nicht zu Uberzeugen und fiihrt zu Rechtsunsicherheit. Aus Griinden der Rechtssicherheit
fur die betroffenen Unternehmen beantragen wir daher, nicht massgebende bzw. vom
Rundschreiben nicht erfasste Dienstleistungen weiterhin im Rundschreiben aufzufuh-
ren.

1.6 Zugang zu CID darf ein Outsourcing nicht per se als ,wesentlich® qualifizieren

Wir beantragen, die im Erlauterungsbericht unter Ziffer 4.1.1 (am Schluss) enthaltene
Bemerkung, wonach ein Outsourcing als wesentlich zu gelten hat, wenn der Dienst-
leister im Rahmen einer Auslagerung Zugang zu CID erhalt, ersatzlos zu streichen.
Diese generelle Bemerkung, welche zu Recht keinen Eingang in den Entwurf zum neuen
Rundschreiben gefunden hat, konnte den Eindruck entstehen lassen, dass auch eine nicht
massgebende Dienstleistung dann zu einem wesentlichen Outsourcing wird, wenn der
Dienstleister im Rahmen der Auslagerung Zugang zu Client Identifying Data (CID) erhalt.
Dies erscheint uns weder gewollt noch sachgerecht. So wiirden die in Ziffer 4.1.1 des Erlau-
terungsberichts genannten Beispiele von nicht massgebenden Dienstleistungen von vornhe-
rein als ,wesentlich“ qualifizieren, womit Ziffer 4.1.1 in sich widerspruchlich ware. Denn z.B.
ein Inkasso von Forderungen gegentuiber Bankkunden durch einen Dritten ist ohne Zugang
zu CID nicht zu bewerkstelligen. Ebenso kann das Zahlkartengeschaft, wenn es im Auftrags-
verhaltnis wahrgenommen wird, ohne Zugang zu CID nicht betrieben werden.

Daruber hinaus ist darauf hinzuweisen, dass der Schutz von Personendaten im Daten-
schutzgesetz geregelt wird. Dieses enthdlt bereits vollstindige und gentigende Regelungen,
welche zudem im Rahmen der laufenden Revision weiter ausgebaut werden sollen.
Schliesslich wird das Risiko einer Verletzung der CID-Vertraulichkeit im FINMA Rundschrei-
ben 2008/21 ,Operationelle Risiken Banken® in Anhang Ill thematisiert. Es bedarf daher im
Outsourcing-Rundschreiben keines weiteren Konnex‘ zu CID.
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1.7 Beqriff der Wesentlichkeit* enger fassen

Eine Dienstleistung gilt geméass Entwurf zum neuen Rundschreiben (Rz 5) dann als wesent-
lich, wenn sie sich auf die Erfassung, Begrenzung und Uberwachung der Markt-, Kredit-,
Ausfall-, Abwicklungs-, Liquiditats- oder Reputationsrisiken sowie generell auf die operatio-
nellen und rechtlichen Risiken auswirken kann. Eine derart weit gefasste Umschreibung
schiesst Uber das Ziel hinaus, denn damit wirde bereits die blosse Mdglichkeit, dass sich
eine ausgelagerte Dienstleistung auf ein Risiko der Bank auswirken kdnnte, die Wesentlich-
keit herbeifuihren. Es kann jedoch im Ergebnis nicht sein, dass z.B. die Auslagerung der Ge-
baudesicherheit, welche durchaus einen generellen Einfluss auf das operationelle Risiko der
Bank haben kann, bereits eine dem Rundschreiben unterstellte Auslagerung darstellt®. Viel-
mehr sollte die Auswirkung der Dienstleistung auf das Risiko (resp. dessen Erfassung, Be-
grenzung und Uberwachung) selbst wesentlich sein. Wir beantragen, eine entsprechende
Klarstellung im Rundschreiben vorzunehmen bzw. den Begriff der Wesentlichkeit en-
ger zu fassen. Andernfalls kdme es zu Widerspriichen mit dem Erlauterungsbericht, da
Dienstleistungen als wesentlich erklart wiirden, die gemass Erlauterungsbericht — richtiger-
weise — als nicht massgebende Dienstleistungen gelten (Ziffer 4.1.1 des Erlauterungsbe-
richts).

1.8 Festhalten, dass ,Vermittlung“ vom Rundschreiben nicht erfasst ist

Im Sinne der Rechtssicherheit beantragen wir, im Erlauterungsbericht (z.B. unter Ziffer
4) festzuhalten, dass die Vermittlung von Dienstleistungen bzw. alle Falle, in denen ein
direktes Vertragsverhaltnis zwischen dem Dienstleister und seinem Kunden besteht,
nie eine Auslagerung im Sinne des Rundschreibens darstellen: Bei der Vermittlung ist
derjenige, welcher die Dienstleistung erbringt, ein Dritter (kein Beauftragter einer Bank), und
es besteht eine direkte Vertragsbeziehung zwischen dem Dienstleister/dem Dritten und sei-
nem Kunden (Konkretes Beispiel: Eine Bank vermittelt inren Bankkunden Zahlkarten eines
Drittanbieters: Zwischen Bankkunde und Drittanbieter besteht ein direktes Vertragsverhaltnis
und seitens der Bank liegt kein Outsourcing vor). Eine gegenteilige Ansicht (Qualifizierung
der Vermittlung als Auslagerung im Sinne des Rundschreibens) hétte weitreichende Folgen
fur samtliche beteiligten Akteure und jegliche Vermittlungsverhaltnisse zwischen Bank und
Dienstleister. Insbesondere wiirde es dem Dienstleister nicht mehr mdglich sein, die von ihm
gegenuber seinem eigenen Kunden angebotene Dienstleistung eigenstandig und unabhan-
gig von einem Weisungs- und Kontrollrecht der kundenvermittelnden Bank zu betreiben.

Auf der Grundlage dieser Ausfiihrungen ergibt sich konsequenterweise auch, dass die Art
der Dienstleistung, welche durch einen Dienstleister wahrgenommen wird, kein bestimmen-
des Merkmal fiir die Erfassung/Nicht-Erfassung durch das RS sein kann, solange ein direk-
tes Vertragsverhaltnis zwischen dem Dienstleister und seinem Kunden besteht.

1.9 Verzicht auf Ausfihrungen zum Datenschutzrecht wird begrisst

Wir begrissen es, dass im neuen Rundschreiben auf Ausfiihrungen zum Datenschutz-
recht/Bankkundengeheimnis verzichtet wird (aufsichtsrechtliche Ausgestaltung des Rund-
schreibens) und stattdessen die spezialgesetzlichen Regelungen zur Anwendung gelangen.
Dadurch werden Redundanzen und Unklarheiten vermieden.

>Im Erlauterungsbericht ist die Gebdudesicherheit unter Ziffer 4.1.1 denn auch zu Recht als nicht wesentliche
Dienstleistung aufgefihrt.
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2. Ausfihrungen zu einzelnen Randziffern des neuen Rundschreibens

2.1 Bemerkungen zu I. Zweck” (Rz 1)

Die Zweck-Bestimmung erscheint nicht glicklich formuliert. Aus unserer Sicht angemessener
erschiene, einerseits den Zweck der aufsichtsrechtlichen Anforderungen fiir das Auslagern
wesentlicher Dienstleistungen zu erlautern und anderseits festzuhalten, dass das Rund-
schreiben die aufsichtsrechtlichen Anforderungen konkretisiert.

In Rz 1 ist zudem der zweite Satz ,Fir diese enthalt es Anforderungen an eine angemesse-
ne Organisation und bezweckt deren Risikobegrenzung und Abwicklungsfahigkeit.“ sprach-
lich doppeldeutig. Bezieht sich ,diese” auf die im vorangehenden Satz genannten ,Banken,
Effektenh&ndler und Versicherungsunternehmen® oder auf die ebenfalls genannten ,Out-
sourcing-Losungen®? Wir schlagen die sprachliche Prazisierung oder die Streichung des
unklaren Satzes vor.

2.2 Bemerkungen zu ,ll. Begriffe” (Rz 2-7)

2.2.1 Bemerkungen zu Rz 4

Wir schlagen vor, am Schluss von Rz 4 ,ganz oder teilweise“ durch ,ganz oder in wesentli-
chen Punkten® zu ersetzen. Kumulativ massgeblich muss unseres Erachtens sein, ob einer-
seits eine ,wesentliche Dienstleistung® vorliegt und ob anderseits diese ,in wesentlichen
Punkten® (oder ganz) von einer Drittpartei erbracht wird. Unwesentliche Teilleistungen (z.B.
Postzustellung von Ausziigen) sollten nicht zur Qualifikation als Outsourcing im Sinne des
Rundschreibens fiihren.

2.2.2 Bemerkungen zu Rz 5

Wie bereits oben unter Ziffer 1.5 in grundsatzlicher Weise angesprochen, ergeben sich aus
dem Verzicht auf den bisherigen Negativkatalog (vom RS nicht erfasste Auslagerungen) un-
nétige Auslegungsfragen und Rechtsunsicherheit. Vom Rundschreiben nicht erfasste Dienst-
leistungen sollten deshalb weiterhin im Rundschreiben festgehalten sein.

Darlber hinaus sind wir der Meinung, dass der relevante Outsourcing-Begriff im Entwurf des
neuen Rundschreibens unnoétig weiter gefasst ist als bisher. Dass Druck und Versand von
Bankdokumenten generell als wesentliche Dienstleistung taxiert und damit als Outsourcing
im Sinne des Rundschreibens bezeichnet werden, geht unseres Erachtens zu weit. Wir
schlagen vor, im Minimum die Begriffe ,Versand“ und ,Bankdokumente® zu préazisieren bzw.
eng zu umschreiben. Denn das Verpacken und das Ubergeben an die Post von Bankdoku-
menten kénnen kaum relevante Auslagerungen im Sinne des Rundschreibens sein. Ebenso
wenig kénnen Akquisitions- bzw. Werbeunterlagen relevante Bankdokumente im Sinne des
Rundschreibens bilden.

Die im zweiten Teil von Rz 5 angefiihrten Beispiele [z.B. der Verweis auf ,die IT (Informa-
tions- und Datenverarbeitung)“] kbnnen nur insoweit gelten, als diese Téatigkeiten sich auch
wirklich auf die Erfassung, Begrenzung und Uberwachung der vorstehend genannten Risiken
(1. Teil des Satzes) auswirken. Mit anderen Worten darf Rz 5 nicht so verstanden werden,
dass allein die Tatsache, dass eine Dienstleistung die ,IT (Informations- und Datenverarbei-
tung)” betrifft, dazu flhrt, dass diese von der Definition der Wesentlichkeit erfasst ist. Wir
schlagen vor, Rz 5 entsprechend préaziser zu formulieren.
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2.3 Bemerkungen zu lll. Geltungsbereich® (Rz 8-10)

Wie vorstehend unter Ziffer 1.2 ausgefihrt, beantragen wir, darauf zu verzichten, eine weit-
reichende Systeméanderung vorzunehmen und samtliche Regeln fiir externe Outsourcing-
Ldsungen auch auf gruppeninterne anzuwenden.

2.4 Bemerkungen zu IV. Zulassigkeit* (Rz 11-20)

2.4.1 Bemerkungen zu Rz 14

Wir begrussen es, dass grundsatzlich die Auslagerung samtlicher wesentlicher Dienstleis-
tungen mit Ausnahme der im Rundschreiben-Entwurf genannten Zentralfunktionen méglich
ist. Allerdings schlagen wir vor, auf Rz 14 zu verzichten: Eine umfassende Auslagerung von
operativen Compliance-Aufgaben soll nicht nur den Unternehmen der Aufsichtskategorie 4
und 5 vorbehalten sein.

2.4.2 Bemerkungen zu Rz 16

Die Ratio der Vorschrift, wonach systemrelevante Banken kritische Dienstleistungen nicht an
Banken derselben Finanzgruppe auslagern dirfen, ist uns nicht klar. Wenn eine systemrele-
vante Bank ihre kritischen Dienstleistungen nicht auslagert, sondern selber erbringt, ist das
Klumpenrisiko im Insolvenzfall unseres Erachtens hoher, als wenn sie die Dienstleistungen —
wenn auch innerhalb ihrer Gruppe — ausgelagert hat. Wir schlagen daher vor, Rz 16 zu strei-
chen.

2.5 Bemerkungen zu ,V. Anforderungen an auslagernde Unternehmen” (Rz 21-45)

Wir schlagen vor, im Titel zu Ziffer V klarzustellen, dass die Anforderungen nur beziglich
wesentlicher Dienstleistungen gelten.

2.5.1 Bemerkungen zu Rz 21

Die Inventarisierung der ausgelagerten Dienstleistungen ist eine Moglichkeit, Transparenz
herzustellen bzw. die Uberwachung operationeller Risiken zu erméglichen. Allenfalls gibt es
aber auch noch andere gleichwertige Instrumente (z.B. eine Vertragsdatenbank, welche die
entsprechenden Informationen enthalt). Wir schlagen daher vor, Rz 21 punkto der zu ver-
wendenden Instrumente offener zu formulieren, sodass die Unternehmen im Sinne einer
liberalen, unburokratischen Regelung dasjenige Instrument zur Anwendung bringen kdnnen,
mit dem die angestrebten Ziele am effizientesten erreicht werden kdnnen.

2.5.2 Bemerkungen zu Rz 24

Nicht selten existiert fir Outsourcings kein Markt, und es muss das Konzentrationsrisiko ak-
zeptiert werden. In solchen Fallen in absoluter Weise ,dem Konzentrationsrisiko Rechnung
zu tragen® ist eine tendenziell unldsbare bzw. unverhéltnismassige Aufgabe. Wir schlagen
daher vor, den zweiten Satz von Rz 24 zu streichen oder zumindest wie folgt zu relativieren:
»,dem Konzentrationsrisiko in verhaltnismassiger und zumutbarer Weise Rechnung zu tragen*

2.5.3 Bemerkungen zu Rz 25

Rz 25 will vorschreiben, dass das auslagernde Unternehmen beim Entscheid tber das Out-
sourcing und bei der Auswahl des Dienstleisters die Aspekte der Transitions- und Wechsel-
kosten zu berticksichtigen hat. Wir schlagen vor, auf diese Anforderung zu verzichten, da es
sich dabei um kommerzielle Entscheidfaktoren handelt, bei denen das Unternehmen tber
die volle Entscheidungsfreiheit verfigen soll.
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Weiter will Rz 25 verlangen, dass die geordnete Rickfiihrung der ausgelagerten Dienstleis-
tung sichergestellt sein muss. Welche Anforderungen sich hinter diesem sehr weitreichenden
Anspruch verbergen und ob er Uberhaupt realistisch ist, ist offen. Wir schlagen daher vor, auf
den letzten Satz von Rz 25 zu verzichten.

2.5.4 Bemerkungen zu Rz 27

Die Anforderungen hinsichtlich Uberwachung und Risikokontrolle sind fuir das auslagernde
Unternehmen sehr hoch. Dadurch besteht die erhebliche Gefahr, dass die durch ein Out-
sourcing beabsichtigten Vorteile vollstandig kompensiert werden und die Dichte der Uberwa-
chungs- und Kontrollprozesse einem vergleichbaren Aufwand entspricht wie die selbsténdige
Erbringung der zur Auslagerung beabsichtigten Dienstleistung. Dies ist kontraproduktiv. Wie
eingangs dieser Stellungnahme unter Ziffer 1.1 ausgefuhrt, beantragen wir daher, den Rund-
schreiben-Entwurf grundsatzlich zu tberprufen bzw. in dem Sinne zu Uberarbeiten, dass die
Outsourcing-Anforderungen eine hdhere Flexibilitat bzw. eine geringere Regulierungsdichte
aufweisen.

2.5.5 Bemerkungen zu Rz 31

Wenn festgelegt werden soll, dass das Unternehmen und der Dienstleister ein Sicherheits-
dispositiv erarbeiten missen, das die Weiterfiihrung der ausgelagerten Dienstleistung in
samtlichen vorhersehbaren Notféllen gewahrleistet, schiesst dies klar tber das Ziel hinaus:
Dies wirde zum einen bedeuten, dass die im Rahmen eines Outsourcings zu erfillenden
Anforderungen im Normalfall héher sein dirften, als wenn das Unternehmen die ausgelager-
te Dienstleistung selbst erbringen wirde. Zum anderen wirden so alle auslagernden Unter-
nehmen mit Anforderungen konfrontiert, die nur flr systemrelevante Unternehmen gelten.
Damit wird das Outsourcing so Uber Gebuhr erschwert, dass es unattraktiv ist. International
anerkannte Standards bezlglich der zu erreichenden Business Continuity erachten wir als
ausreichend. Es bedarf keines ,Swiss Finish®.

2.5.6 Bemerkungen zu Rz 32

Wenn festgelegt werden soll, dass der Dienstleister dem auslagernden Unternehmen und
dessen Priifgesellschaft sowie der FINMA vertraglich ein jederzeitiges, vollumfangliches und
ungehindertes Einsichts- und Priifrecht einrAumen muss, ist dies zu weit von der Realitat
entfernt. Ein derart umfassendes Einsichts- und Prufrecht ist gerade bei Outsourcing-
Dienstleistern oft nicht zu erreichen, insbesondere dann nicht, wenn diese an konkurrierende
Unternehmen Dienstleistungen erbringen. Wir schlagen daher vor, Satz 2 von Rz 32 wie folgt
zu formulieren: ,Zu ihren Gunsten ist vertraglich ein Einsichts- und Prifrecht einzurdaumen,
das ihnen ermdglicht, die in diesem Rundschreiben vorgesehene Aufsichtstatigkeit wahrzu-
nehmen.*

2.5.7 Bemerkungen zu Rz 35

Aus unserer Sicht ist die Notwendigkeit von Rz 35 nicht gegeben. Unseres Erachtens sollten
die von uns vorstehend vorgeschlagene Formulierung zu Rz 32 sowie die Festlegungen in
Rz 27 auch fur Dienstleister gentigen bzw. zur Anwendung kommen, welche nicht der Auf-
sicht der FINMA unterstehen. Die beiden Randziffern geben unseres Erachtens eine genu-
gende Grundlage dafur ab, dass die FINMA ihre Aufsichtstatigkeit angemessen wahrnehmen
kann.

2.5.8 Bemerkungen zu Rz 36

Dass Auslagerungen ins Ausland erst dann zuldssig sein sollen, nachdem das Unternehmen
ausdricklich nachgewiesen hat, dass es selber, seine Prifgesellschaft sowie die FINMA ihre

Seite 9



Swiss Payment Association, Ohmstrasse 11, 8050 Zirich

Prufrechte wahrnehmen und durchsetzen kdnnen, geht unseres Erachtens deutlich zu weit
und fuhrt in der Konsequenz zu einem Quasi-Verbot von Auslagerungen ins Ausland. Mit
einer solchen Bestimmung wirde verkannt, dass der ausdriickliche Nachweis einer jederzei-
tigen Durchsetzbarkeit der verlangten Einsichts- und Prufungsrechte im Ausland de facto
nicht erbracht werden kann: Der Dienstleister selbst, dessen Revisionsgesellschaft oder Drit-
te konnten aufgrund lokal geltender Rechtsvorschriften (Territorialitatsprinzip) jederzeit ein
gerichtliches Verbot der Durchsetzung einer entsprechenden Vertragsklausel verfigen. Wir
beantragen daher mit Nachdruck, ersatzlos auf Rz 36 zu verzichten.

Schliesslich erlauben wir uns noch den untergeordneten Hinweis, dass die Formulierung
»=ausdricklich nachgewiesen® unseres Erachtens eine unnétige Doppelung beinhaltet.

2.5.9 Bemerkungen zu Rz 37

Wir schlagen vor, Rz 37 zu streichen. Der angestrebte Schutz wird bereits durch andere
Bestimmungen des Rundscheibens sowie durch andere Erlasse (insbesondere Daten-
schutzgesetz) sichergestellt.

2.5.10 Bemerkungen zu Rz 38

Rz 38 will festlegen, dass der Zugriff auf die fur die Sanierbarkeit bzw. Abwickelbarkeit des
Unternehmens in der Schweiz notwendigen Daten jederzeit in der Schweiz mdglich sein
muss. Damit wirde eine weitere hohe Hurde fir die Auslagerung von Dienstleistungen ins
Ausland aufgebaut, da alle erforderlichen Daten in der Schweiz redundant (zur Datenhaltung
des Dienstleisters im Ausland) gehalten werden missten. Wir schlagen daher eine abge-
schwachte Formulierung vor, welche vorsieht, dass jederzeit aus der Schweiz heraus Ein-
sicht (nicht ,Zugriff) in die notwendigen Daten genommen werden kann.

2.5.11 Bemerkungen zu Rz 40

Betreffend den Einsatz von Hilfspersonen ist unseres Erachtens die absolute Verpflichtung,
vorgangig eine Genehmigung des auslagernden Unternehmens vorliegen zu haben, nicht
praktikabel: Insbesondere im Rahmen der Auslagerung von Informatikdienstleistungen, z.B.
beim Einkauf von IT-Infrastruktur zur spateren Erbringung der ausgelagerten Dienstleistun-
gen, ist eine vorgangige Genehmigung samtlicher an den Arbeiten Beteiligter Gberschies-
send und praxisfremd. Nebst dem Umstand, dass ein Genehmigungserfordernis Uberhaupt
nur dann bestehen kann, wenn es um die Erbringung einer ausgelagerten wesentlichen
Dienstleistung geht, muss es auch mdglich sein, eine allfallige Genehmigung nachtraglich
innert einer bestimmten Frist einzuholen (gestlitzt auf eine entsprechende vertragliche Ver-
einbarung zwischen Unternehmen und Dienstleister).

2.6 Bemerkungen zu ,VI. Auflagen und Ausnahmen® (Rz 46)

Keine Bemerkungen.

2.7 Bemerkungen zu ,VIl. Ubergangbestimmungen* (Rz 47-49)

Die in Rz 47 vorgesehene Ruckwirkung des neuen Rundschreibens auf bereits bestehende
Outsourcingverhaltnisse ist unverhaltnismassig und missachtet das grundlegende rechts-
staatliche Prinzip des Vertrauensschutzes. Neue (verscharfende) Regelungen sollten fur
einen vor deren Erlass abgeschlossenen Sachverhalt grundséatzlich keine Wirkungen entfal-
ten. Eine (rechtsverscharfende) Rickwirkung wirde zu einem hohen Aufwand bei den Un-
ternehmen fuhren, dem kein adéquater Nutzen gegeniberstiinde. Dies umso weniger als
Outsourcingverhaltnisse haufig bereits Gber lange Zeit hinweg erfolgreich bestehen und
problemlos verlaufen und zudem in die Revisionstatigkeit der Revisionsgesellschaften einge-

Seite 10
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schlossen sind. Wir schlagen daher vor, auf die Ruckwirkung zu verzichten. Allenfalls kdnnte
einzig in Betracht gezogen werden, dass bestehende Outsourcings ins Inventar (oder ein
ahnliches Instrument) gemass Rz 21 des Rundschreibens aufzunehmen und gemass Rz 27
deren Risiken zu tberwachen waren.

Wir danken lhnen fir die Prifung unserer Ausfihrungen sowie fur die Berlicksichtigung un-
serer Uberlegungen und Anliegen. Zur Erlauterung unserer Stellungnahme bzw. bei allfalli-
gen Rickfragen stehen wir lhnen gerne zur Verfligung.

Freundliche Grisse

Swiss Payment Association

Stefan Bolt ) Dr. Thomas Hodel
Prasident Geschéftsfiihrer
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EINSCHREIBEN

Eidgendssische Finanzmarktaufsicht Swiss Re AG
EINMA P.O. Box

g = 8022 Zurich
Michael Briigger Switzerland
Laupenstrasse 27 Telefon +41 43 285 2121
3003 Bern Fax +41 43 285 2999

WWW.swissre.com

31.Januar 2017

Stellungnahme zur Anhérung des FINMA-Rundschreiben 2017/xx "Outsourcing — Banken und
Versicherungen"

Sehr geehrter Herr Brigger

Wir danken Ihnen fir die Méglichkeit, unsere Kommentare zum FINMA-Rundschreiben "Out-
sourcing — Banken und Versicherungen" einzubringen.

Wir haben unsere Stellungnahme zum Rundschreiben hauptséchlich Gber den Schweizerischen
Versicherungsverband SVV eingebracht. In dieser Stellungnahme méchten wir zusatzlich die
Gelegenheit nutzen, insbesondere die fiir einen international tatigen Riickversicherer relevan-
ten Themen zu kommentieren.

Unseres Erachtens bringt das Rundschreiben im Gegensatz zu den Aussagen im Erlauterungs-
bericht in vielerlei Hinsicht eine Verscharfung der Anforderungen sowie eine Erhohung des ad-
ministrativen Aufwands und der Kosten mit sich. Dies ist nur bedingt durch die mit einer Ausla-
gerung verbundenen Risiken gerechtfertigt. Uns hat insbesondere der Detaillierungsgrad tuber-
rascht, mit welchem die FINMA in diesem Rundschreiben Vorgaben an die beaufsichtigten Un-
ternehmen macht. Dies widerspricht unserer Ansicht nach einer prinzipienbasierten Aufsicht.

Die Auswirkungen auf international titige (Ruck-)Versicherer bzw. Gruppen sind teilweise er-
heblich und bedingen zahlreiche Anpassungen in Organisation, Ablauf, Dokumentation, etc.
Dies betrifft beispielsweise das Konzernverhaltnis, die Ausgestaltung der Risikomanagement
und Compliance Funktion, die Nachweispflicht und vorgéngige Bewilligung bei Auslagerungen
ins Ausland, den Beizug von Hilfspersonen, das Inventar sowie Vertragsinhalte.

Entsprechend der Regelung wie beispielsweise unter Solvenz Il sollten die Anforderungen an
eine Auslagerung an eine andere Gruppengesellschaft flexibler gehandhabt werden, insbeson-
dere bezuglich Auswahl, Instruktion und Uberwachung interner Dienstleister, aufgrund der in
der Regel weniger hohen Risiken und da gruppenweite Weisungen und Richtlinien auch fir in-
terne Dienstleister gelten. Gerade im Konzern ist es angemessen und sinnvoll, gewisse Funktio-
nen zur Nutzung durch samtliche Gruppengesellschaften zur Verfligung zu stellen, etwa aus
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Griinden der Effizienz und vorhandenen Expertise. Dies wiirde nicht bedeuten, dass die beauf-
sichtigten Unternehmen von ihrer Verantwortung, auch gegentiber ihrer Aufsichtsbehorde, ent-
bunden sind, erlaubt es ihnen aber auf im Konzern vorhandene Expertise und Technologien zu-
greifen zu kdonnen.

In Bezug auf zentrale Kontroll- oder Kernfunktionen begriissen wir die Erleichterung, dass gene-
rell alle wesentlichen Funktionen ausgelagert werden kdnnen. Jedoch ist es nicht ersichtlich,
wieso die Kontrollaufgaben betreffend Risikomanagement und Compliance anders behandelt
werden sollen als die Interne Revision. So sind unter Solvenz Il zum Beispiel sogar samtliche
Funktionen auslagerbar. Gegebenenfalls wére eine Regelung angemessener, die das Unterneh-
men verpflichtet einen Funktionsinhaber zu bestimmen, welcher die Beurteilung der Risiken
bzw. die Wahrnehmung der Interessen des Unternehmens sicherstellt, die im Ubrigen aber eine
vollumfangliche Auslagerung zulasst.

Im Anhang finden Sie unsere detaillierten Kommentare sowie die entsprechenden Anderungs-
antrage. Dabei konzentrieren wir uns auf die nach unserer Einschatzung wesentlichen Punkte.
Die Anderungsantrage sind gemass der Reihenfolge der Randziffern gegliedert.

Wir bedanken uns im Voraus fiir wohlwollende Prifung unserer Kommentare und verbleiben
Mit freundlichen Griissen

Swiss Re AG p

o
Herma\a Geigelr

Patrick Raaflaub
Group Chief Risk Officer Group Ct\@ef Legal Officer
7N
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Anhang - Detaillierte Stellungnahme Swiss Re

Rz 7
Die Randziffer ist folgendermassen anzupassen:
Wesentlich sind bei Versicherungsunternehmen jene Dienstleistungen, die untrennbar mit dem
Betrieb eines Versicherungsunternehmens verbunden sind, die Produktion (Pro-
duktentwicklung, Vertrieb, Risikozeichnung). die Bestandesverwaltung (Policenverwaltung), die
Schadenregulierung (Leistungsbearbeitung), das Rechnungswesen (Finanzbuchhaltung und -
controlling). die Vermégensanlage und —verwaltung, die IT (Informations- und
Datenverarbeitung)

das
Risikomanagement und die Compliance.

Begriindung: Die wesentlichen Funktionen sollten wie bisher abschliessend aufgezahlt werden.
Analog zu den Banken sollte die Compliance und Risikomanagement Funktion nicht spezifisch
hervorgehoben werden.

Beziiglich Funktionen wie IT sollte eine wesentliche Dienstleistung bzw. Auslagerung sodann
nur vorliegen, wenn ein klarer Bezug zur Versicherungstatigkeit und den anderen wesentlichen
Funktionen eines Versicherungsunternehmens gegeben ist, nicht jedoch wenn allgemeine IT
Dienstleistungen eingekauft werden (sogenannte austauschbare "commodities").

Rz 10
Die Randziffer ist folgendermassen zu ergédnzen:

Begriindung: Das Rundschreiben 2008/7 Outsourcing — Banken' enthélt unter Rz 5 eine Klar-
stellung u.a. beziiglich Zweigniederlassungen im Ausland, wonach bei Auslagerungen durch
Zweigniederlassungen im Ausland in Bezug auf deren Geschaftstatigkeit (nur) die auslandische
Regelung Anwendung findet ("host state regulation"); dies ist als sachgerechte Losung beizube-
halten. Auslandische Gruppengesellschaften sollten fiir Versicherungen auch weiterhin nicht
den Prinzipien dieses Rundschreibens unterstellt werden.

Zudem legt der Erlduterungsbericht unter Ziffer 4.2 nahe, dass das Rundschreiben auch bei ei-
ner Auslagerung von Dienstleistungen von der Unternehmung auf eine Zweigniederlassung An-
wendung finden. Es ist im Grundsatz nicht ersichtlich, inwiefern die Interessen der Versicherten
bzw. die Aufsicht der FINMA in einem solchen Fall (inkl. bei reinen Inlandsachverhalten) beein-
trachtigt sind und daher unter dieses Rundschreiben fallen sollten, bzw. diese Konstellation ist
soweit relevant Gegenstand von Geschaftsplan Formular B und C.

Rz13 & 14

" Rundschreiben 2008/7 Outsourcing — Banken, Rz. 5: "Die Unternehmungen (...) sorgen dafiir, dass
auch ihre konsolidierungspflichtigen auslandischen Gruppengesellschaften und Zweigniederlassungen
die Grundséatze des Rundschreibens befolgen,
- soweit Grosse und Bedeutung der Auslagerung nicht so gering sind, dass diese keine Auswirkun-
gen auf die Risiken nach Rz 2 hat,
- soweit keine auslandische Regelung besteht."
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Rz 13 und 14 sind zu streichen.

Begriindung: Es ist nicht nachvollziehbar, wieso die Kontrollaufgaben betreffend Risikomanage-
ment und Compliance anders behandelt werden sollen als die Interne Revision. So sind unter
Solvenz Il zum Beispiel sogar samtliche Funktionen auslagerbar. Zumindest sollte jedoch eine
Auslagerung an eine Gruppengesellschaft zulassig sein, da diese in vielen Fallen zweckmaéssig
ist, auch beziiglich notwendiger Expertise und Kosten.

Es wére ansonsten gegebenenfalls analog der Regelung unter Solvenz Il zu prifen, ob pro Kon-
trollfunktion je ein "Funktionsinhaber" fiir das Unternehmen zu ernennen waére, was eine ange-
messene Beurteilung und Handhabung der relevanten Risiken aus Sicht des Unternehmens si-
cherstellt. Hierbei darf es nicht darauf ankommen, ob der Funktionsinhaber vom Unternehmen
selbst als Arbeitnehmer angestellt oder Auftragnehmer ist bzw. mit Mandat des Verwaltungs-
rats handelt. Zudem ist moglicherweise bei kleineren und mittleren Unternehmen eine vollstan-
dige Auslagerung auch an einen externen Anbieter (z.B. Anwaltskanzlei oder Prifgesellschaft)
generell sinnvoller und kostengiinstiger.

Schliesslich sei erwidhnt, dass es eine Auslagerung nicht sinnvoll auf "einzelne" operative Auf-
gaben beschrankt werden sollte, da dies in Praxis zu zusatzlichen, unnétigen Komplikationen
und Abgrenzungsfragen fihrt.

Falls Rz 13 gestrichen wird, muss auch Rz 14 gestrichen werden, weil es die Ausnahme zu RZ
13 ist.

Rz 17

Die Randziffer ist folgendermassen anzupassen:

Das Outsourcing von wesentlichen Dienstleistungen und die- Auslagerung
von Kontrollfunktionen sind nach Art. 4 Abs. 2 Bst. ji.V.m. Art. 5 Abs. 2 VAG geschdéftsplanrele-
vant und damit genehmigungspflichtig.

Siehe Begriindung zu Rz 13, die hier analog gilt.

Rz 21

Die Randziffer ist folgendermassen anzupassen:

Uber die ausgelagerten Dienstleistungen ist ein aktuell zu haltendes

Inventar zu fiihren. Dieses enthélt eine Umschreibung der ausgelagerten Dienstleistung, nennt

Erbringer (i und Empfanger sowie die unternehmensin-
tern verantwortliche Stelle (vgl. Rz 27)

Begriindung: Es sollten nur die wesentlichen ausgelagerten Dienstleistungen im Inventar aufge-
fihrt werden missen, welche eine Geschaftsplanbewilligung der FINMA bendétigen.

Eine Erfassung samtlicher "Hilfspersonen" im Inventar (fiir Versicherungsunternehmen sogar als
Teil des Geschaftsplanformulars J) fiihrt zu weit und geht auch iiber Anforderungen etwa unter
Solvenz Il hinaus; es ist zudem nicht risikobasiert und fiihrt zu einem enormen administrativen
Aufwand, insbesondere im IT Bereich wo eine Vielzahl an Hilfspersonen beteiligt sein konnten,
z.B. Lieferanten von Hardware (inkl. Wartung) oder Standard-Softwarekomponenten, Software-
entwickler, Telecom/Internet-Anbieter, welche nie direkt mit dem beaufsichtigten Unternehmen
oder gar Kundeninformationen in Berithrung kommen.
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Der Einsatz solcher Hilfspersonen sollte vertraglich sinnvoll und entsprechend der damit ver-
bundenen Risiken angemessen geregelt werden. In vielen Fallen wird das Unternehmen diesbe-
zliglich gerade auf die Expertise und Erfahrung des Erbringers abstellen wollen bzw. miissen.
Vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen zu RZ 40.

Ansonsten ist die Erfassung im Inventar, soweit erforderlich, auf Hilfspersonen bzw. eigentliche
Unterakkordanten zu beschranken, welche wesentliche Beitrage zur Dienstleistung erbringen
(z.B. im Falle einer eigentlichen Unterauslagerung) und dies gegebenenfalls in einem von der
Unternehmung zu fiihrenden Inventar, nicht jedoch als Teil von Formular J. Eine Anderung bei
den Unterakkordanten sollte grundsatzlich keine Geschaftsplananderung zur Folge haben. Dies
ist entsprechend klarzustellen.

Rz 23

Die Randziffer ist folgendermassen anzupassen:

Entsprechend den mit der Auslagerung verfolgten Zielen sind die Anforderungen an die Leis-

tungserbringung vor Vertragsschluss festzulegen Dies beinhaltet eine
Risikoanalyse, welche die okono-

mischen und operativen Uberlegungen und die damit verbundenen Risiken und Chancen ein-

schliesst.

Begrindung: Die Anforderungen / Spezifikationen der Leistungserbringung werden alsdann im

Vertrag festgelegt und dokumentiert. Die Beurteilung sollte entsprechend dem mit der Auslage-
rung verbundenen Risiko erfolgen; z.B. bei Auslagerung an andere Gruppengesellschaften soll-

ten diesbeziiglich weniger hohe Anforderungen gestellt werden. Dies gilt ebenso unter Solvenz
Il, wo gewisse Anforderungen z.B. beziiglich Risikoanalyse oder Auswahl der Dienstleisters bei

einer Auslagerung an eine Gruppengesellschaft flexibler gehandhabt werden kénnen.

Rz 24
Die Randziffer ist folgendermassen anzupassen:
Die Auswah/ Dienstleisters hat unter Berlicksichtigung und Priifung seiner pro-

fessionellen Féhigkeiten sowie finanziellen und personellen Ressourcen zu erfolgen. Werden
mehrere Dienstleistungen an den gleichen Dienstleister ausgelagert, so ist dem Konzentrations-
risiko Rechnung zu tragen.

Begriindung: Ein Konzentrationsrisiko ist innerhalb eines Konzerns schwierig zu vermeiden. Im
Konzern ist es unter Beriicksichtigung der erforderlichen Expertise und der Kosten sinnvoll, ge-
wisse Aufgaben oder Funktionen zentral zur Nutzung durch alle Gruppengesellschaften bereit
zu stellen (z.B. IT, Information Security). Auch fir Schweizer Niederlassungen von auslandischen
Versicherern liegt zwangslaufig Outsourcing vor, da wesentliche Dienstleistungen vom Mutter-
unternehmen bereitgestellt werden.

Unter Solvenz Il ist beispielsweise anerkannt, dass die Anforderungen an die Auswahl eines
gruppeninternen Dienstleisters in aller Regel weniger hoch sind und der Tatsache Rechnung ge-
tragen wird, dass es sich um eine Gruppengesellschaft handelt, welche u.a. gruppenweiten
Weisungen und Richtlinien unterliegt.

Rz 27
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Die Randziffer ist folgendermassen anzupassen:
Die ausgelagerte Dienstleistung ist in das interne Kontrollsystem des Unternehmens zu integ-
rieren. Die mit der Auslagerung verbundenen wesentlichen Risiken sind systematisch zu identi-
fizieren, zu idberwachen, und zu steuern. Unternehmensintern ist eine verant-
wortliche Stelle zu definieren, die fiir die Uberwachung und Kontrolle des Dienstleisters zustan-
dig ist. Dessen Leistungen sind

' zu tiberwachen und zu beurteilen, so dass allfillig nétige Massnahmen

ergriffen werden kénnen.

Begriindung: Eine Quantifizierung der Risiken ist nicht immer moglich und es gibt in der
Schweiz keine Anforderungen die operationellen Risiken zu messen. Die Uberwachung der Leis-
tung des Dienstleisters sollte mittels eines risikobasierten Ansatzes erfolgen. Auch bezliglich
der Uberwachung des Dienstleisters sollte angemessen beriicksichtigt werden kénnen, ob es
sich um einen internen oder externen Dienstleister handelt.

Rz 32
Die Randziffer ist folgendermassen zu erganzen:

Begriindung: Erleichterungen bezuglich des jederzeitigen, vollumfénglichen Einsichts- und Prif-
rechts waren insbesondere bei Cloud-Anbietern wiinschenswert, ansonsten wird der Zugang zu
solchen Cloud-Lésungen erheblich erschwert. Zudem sind solche Einsichtsrechte in diesem Zu-
sammenhang kaum sinnvoll umsetzbar.

Gemass den strategischen Zielen der FINMA fiir 2017 bis 2020 sollten die bestehenden Regu-
lierungen beziiglich Einsichts- und Priifrechte regelmassig auf ihre Innovationsvertraglichkeit
uberprift werden.

Rz 34

Die Randziffer ist folgendermassen anzupassen:

Die Auslagerung einer Dienstleistung darf die Aufsicht durch die FINMA nicht er-
schweren, insbesondere bei einer Auslagerung ins Ausland.

Begriindung: Es handelt sich hierbei um eine Prazisierung. Faktisch wird die Auslagerung ins
Ausland immer zu einer Erschwernis der Aufsicht fiihren, da die hoheitlichen Rechte der FINMA
beschrankt sind. Es ist darauf zu achten, dass bezliglich einer Auslagerung ins Ausland keine
neuen Handelshemmnisse eingefiihrt werden: Schweizer (Rlick)Versicherer miissen die Mog-
lichkeit haben, mit den fiir sie und die in Frage stehende Dienstleistung geeigneten Anbietern
zusammenzuarbeiten, unabhéangig davon ob die Anbieter oder die von ihnen erbrachten Dienst-
leistungen einen Auslandsbezug aufweisen. Dies ist fiir die Wettbewerbsfahigkeit der Versiche-
rungsindustrie entscheidend.

Rz 36
Die Randziffer ist zu streichen.

Alternativ ist die Randziffer folgendermassen anzupassen:
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Auslagerungen ins Ausland sind zuldssig. das Unternehmen :
dass es selber, seine Priifgesellschaft sowie die FINMA ihr
Priifrechte wahrnehmen und durchsetzen kénnen.

Begriindung: Die Einfiihrung einer indirekten Aufsicht fur Versicherer zusatzlich zur direkten
Aufsicht (Genehmigungspflicht bei Geschaftsplananderungen) ist nicht angemessen und erhoht
Aufwand und Kosten der Geschaftstatigkeit. Ein solcher Nachweis ist z.B. auch unter Solvenz Il
nicht erforderlich, unabhangig davon, ob die Auslagerung innerhalb oder ausserhalb der EU
stattfindet.

Soweit die FINMA in Bezug auf eine konkrete Auslagerung z.B. in ein Land ausserhalb der EU
Bedenken hat, kann sie dies bei Versicherungen im Rahmen der Geschéaftsplangenehmigung
vorbringen.

Die Nachweise mittels Rechtsgutachten oder Bestatigung durch die auslandische Aufsichtsbe-
hérde z.B. in Bezug auf eine Auslagerung in Lander der EU oder andere Lander mit vergleichba-
ren Rechts- und Aufsichtssystemen ist zudem ein unnoétiger Formalismus. Vertragliche Rechte
lassen sich theoretisch im jeden Land durchsetzen. Ein Rechtsgutachten betreffend der An-
wendbarkeit des Lugano-Ubereinkommen bringt keine zusétzliche Rechtssicherheit.

Rz 38

Die Randziffer ist folgendermassen anzupassen:

Die Sanierbarkeit bzw. Abwickelbarkeit des Unternehmens in der Schweiz muss gewahrleistet
sein. Der Zugriff auf die dafir notwendigen Daten muss der Schweiz aus még-
lich sein

Begriindung: Eine Datenspiegelung in der Schweiz wére nicht technologieneutral und die damit
verbunden Kosten sehr hoch. Vielmehr miissen auch andere Losungen zuldssig sein, die einen
Zugriff auf die im Sanierungsfall kritischen Daten erlauben (z.B. vertraglich vereinbarte Weiter-
fihrung der Dienstleistung gegen angemessenes Entgelt).

Rz 40
Die Randziffer ist folgendermassen anzupassen:
hat den Beizug von Unterakkordanten
Werden
beigezogen, sind ihnen die Pflichten und Zusicherungen des Dienst-
leisters, die zur Erfiillung dieses Rundschreibens erforderlich sind,
zu tiberbinden.

Begriindung: Dies geht weit Gber ein notwendiges und sinnvolles Risikomanagement, als auch
tiber die Anforderungen etwa unter Solvenz I, hinaus und ist im IT Bereich/Cloud Computing
nicht praktikabel bzw. fiihrt faktisch zu einem Ausschluss der Versicherer von solchen innovati-
ven Losungen. Hilfspersonen umfasst Beitrdge zur Dienstleistung jeglicher Art = unabhéngig da-
von, ob diese Hilfspersonen liberhaupt mit dem Unternehmen oder Kundendaten in Beriihrung
kommen. (Vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen unter Rz 21)

Analog zu Solvenz Il sind die Unternehmen lediglich dazu zu verpflichten, den Beizug von Hilfs-
personen/ Unterakkordanten vertraglich angemessen zu regeln und dadurch zu kontrollieren.
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Rz 49

Die Randziffer ist folgendermassen anzupassen:

Flir Versicherungsunternehmen gilt das Rundschreiben fiir Erstbewilligungen ab dessen Inkraft-
treten. Anderungsgenehmigungen gilt das Rundschreiben ab dem Zeitpunkt, in
dem eine Geschdéftsplandnderung der FINMA zur Genehmigung un-
terbreitet bzw. mitgeteilt wird.

Begriindung: Einerseits handelt es sich um eine Prazisierung. Andererseits und insbesondere in
Bezug auf weitergehende Informationen z.B. Hilfspersonen, Aktualisierung der Inventarliste, Or-
ganisation der Compliance/ Risikomanagement Funktion enthélt das Rundschreiben wesentli-
che Anderungen/Verschiarfungen der Praxis. Deshalb sollten Versicherer nur beziiglich neuer
bzw. geanderter Outsourcing Verhaltnisse das neue Rundschreiben einhalten miissen.
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Eidgendssische Finanzmarktaufsicht
FINMA

Michael Briigger

Laupenstrasse 27

CH-3003 Bern

Per Email an regulation@finma.ch

Zirich, 31. Januar 2017

Totalrevision des FINMA-Rundschreibens 17/xx "Outsourcing — Banken und Versicherer": Stellungnahme
der Swisscom (Schweiz) AG

Sehr geehrte Damen und Herren, sehr geehrter Herr Briigger,

Wir beziehen uns auf die am 6. Dezember 2016 eréffnete Anhdrung zum Entwurf des totalrevidierten
FINMA-Rundschreibens 17/xx Outsourcing — Banken und Versicherer.

Swissom ist das fiihrende Telekommunikations- und eines der fiihrenden IT-Unternehmen der Schweiz mit
Sitzin Ittigen. Mit dem Geschaftsbereich Enterprise Customers bedient Swisscom iiber 6000 Unterneh-
menskunden mit umfassenden Dienstleistungen wie integrierte Kommunikationslosungen, IT-Infrastruk-
tur und Cloud Services, Workplace-Lésungen, Geschéftsprozess-Digitalisierung sowie umfassende Out-
sourcing-Leistungen fiir die Finanzindustrie. Rund 170 Banken beziehen von Swisscom IT- und/oder Busi-
ness-Outsourcing-Leistungen.

Wir bedanken uns fiir die Gelegenheit zur Stellungnahme und machen davon gerne Gebrauch.

Wir begriissen die Konkretisierung der aufsichtsrechtlichen Anforderungen an Outsourcing-Vorhaben von
Banken sowie deren vertraglichen Grundlagen in einem Rundschreiben. Ebenso unterstiitzen wir die Bei-
behaltung einer prinzipienbasierten Aufsichtspraxis bei Outsourcings und deren Harmonisierung fiir Ban-
ken und Versicherungsunternehmen.

Insgesamt erscheinen uns die im FINMA-Rundschreiben "Outsourcing — Banken und Versicherer" vorge-
nommenen Anpassungen und Konkretisierungen als sachgerecht und sind dementsprechend zu begriis-
sen.

In einigen Punkten bedarf der Entwurf des Rundschreibens jedoch noch verschiedener Klarstellungen und
Prazisierungen:

1 Geltungsbereich und Begriffe (RZ 2ff.):

Regelungsgegenstand des vorliegenden Rundschreibens ist die Auslagerung von wesentlichen Dienstleis-
tungen durch Banken an darauf spezialisierte Dienstleistungsunternehmen. Dies ergibt sich aus RZ 1 in
Verbindung mit RZ 4. Im weiteren Verlauf des Rundschreibens ist sodann teilweise die Rede von "wesentli-
chen Dienstleistungen”, wahrend in anderen Passagen lediglich der Begriff "Dienstleistung” verwendet
wird. Dies ist zwar aus sprachlicher Sicht nachvollziehbar, fiihrt jedoch zu unnétiger Rechtsunsicherheit.
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Die Definition des Outsourcings sollte deshalb wie im bisherigen Rundschreiben durch die Prézisierung "im
Sinne des Rundschreibens” ergénzt werden. Damit kénnen allgemeine, aus regulatorischen Gesichtspunk-
ten nicht relevante Outsourcings von regulatorisch relevanten Outsourcings klar unterschieden werden.

Wir schlagen deshalb die folgende Formulierung in RZ 4 vor:

"Ein Outsourcing (Auslagerung) im Sinne des Rundschreibens liegt vor, wenn ein Unternehmen ei-
nen Dienstleister beauftragt, selbstandig und dauernd eine fiir die Geschiftstitigkeit des Unter-
nehmens wesentliche Dienstleistung ganz oder teilweise zu erfiillen."

Klarstellung zum "regulierten" Gegenstand eines Outsourcings im Rahmen des FINMA-RS bzw. explizite
Ausklammerung von Telekommunikationsdiensten (RZ 4)

Angemessen und korrekt ist der im Rahmen des Erlauterungsberichts klargestellte Grundsatz, dass der Ge-
genstand des unter das Rundschreiben fallenden Outsourcings unabhingig davon sein soll, ob eine Dienst-
leistung zunachst vom auslagernden Institut selbst erbracht wurde oder ob sie erstmalig von einem
Drittanbieter bezogen wird.

Die komplette Streichung der diesbeziiglichen Regelungen in RZ 3 des geltenden Rundschreibens kombi-
niert mit dem im Erlduterungsbericht aufgefiihrten Grundsatz, dass samtliche Auslageru ngen, die zu ei-
nem Zugang zu CID bzw. Massen-CID (gemass Fussnote 4 des Erlauterungsberichts, siehe oben) fiihren, als
wesentliches Outsourcing gelten, fiihrt jedoch in folgendem Fall zu Unklarheit: Als Telekommunikations-
unternehmen ist es uns ein Anliegen klarzustellen, dass nur Leistungen, welche "theoretisch" von einem
bewilligten Institut selbst erbracht werden kénnen, unter die Regulieru ng der FINMA bzw. des FINMA
Rundschreibens Outsourcing fallen. So fallen insbesondere eigenstindig regulierte Leistu ngen, welche
nicht vom bewilligten Institut selbst erbracht werden kénnen, wie namentlich regulierte Fernmelde- oder
Postdienste, offensichtlich nicht unter die Regulierungskompetenz der FINMA bzw. unter die Vorgaben des
FINMA Rundschreibens.

Wir wiirden es deshalb begriissen, wenn analog den Guidelines on Outsourcing vom 27. Juli 2016 der Mo-
netary Authority of Singapore, http://www.mas.gov.sg/~/media/MAS/Regulations%20and%20Finan-
cfal%ZOStabiIity/Regulatory%ZOand%zosupervisory%zoFramework/Risk%ZDManagement[Outsour-
cing%20Guidelines Jul%202016.pdf, nachstehend "MAS Outsourcing Guidelines" (Annex 1, Ziffer 2, lit. a),
Seite 29), per se derartige Leistungen explizit vom Anwendungsbereich des FINMA Rundschreibens ausge-
schlossen wiirden, insbesondere da Telekommunikationsdienste vom Fernmeldegeheimnis geschiitzte
Randdaten beinhalten, die nicht gleichzeitig auch als (abweichenden Regelungen unterstehenden) CID
und den Bestimmungen des FINMA Rundschreibens unterstehende Daten qualifiziert werden kénnen.

Wesentliche Dienstleistungen (RZ 5)

In Zusammenhang mit der Definition von wesentlichen Dienstleistungen hilt der Erlauterungsbericht fest,
dass ein Outsourcing als wesentlich gilt, wenn der Dienstleister im Rahmen einer Auslagerung Zugang zu
kundenidentifizierenden Daten (CID) erhélt. Die dazugehdrige Fussnote verweist auf Rz 53 des Anhangs 3
des FINMA-Rundschreibens 2008/21 ,,Operationelle Risiken — Banken®, die Massen-CID definiert als
»Menge von CID, welche im Vergleich zur Gesamtzahl der Konten/Gesamtgrdsse des Privatkundenportfo-
lios bedeutend ist”. Gemass Text gentigt der Zugang zu lediglich einer einzigen CID fiir die Anwendbarkeit
des Rundschreibens, wéhrend gemdss Fussnote bzw. dem Rundschreiben 2008/21 "Operationelle Risiken —
Banken" Massen-CID erforderlich sind. Wir sind der Auffassung, dass das Rundschreiben 2008/21 "Operati-
onelle Risiken — Banken" massgebend ist und bitten um Kldrung innerhalb des Anhorungsberichts, um
Missverstandnisse auszuschliessen.
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inventarisierung der ausgelagerten Dienstleistungen und Beizug Dritter / "Hilfspersonen" (RZ 21 und RZ
40)

Das aktuelle Rundschreiben verwendet den Begriff des "Unterakkordanten” (RZ 21a} und sieht vor, dass
dessen Beizug mit schriftlicher Zustimmung érlaubt sei, solange die Grundsitze des Rundschreibens einge-
halten sind. Gemiss geltender Praxis der FINMA und allgemeinem Rechtsverstindnis fallen weder eigene
Mitarbeiter des Dienstleisters noch im Personalverleih beigezogene Personen, welche unter dem Wei-

sungsrecht des Dienstleisters stehen, unter diesen Begriff des Unterakkordanten bzw. der entsprechenden

Zustimmungspflicht.

Der vorliegende Entwurf des Rundschreibens verwendet neu in RZ 21 {inventarisierung der beigezogenen
Hilfspersonen) den Begriff der "Hilfsperson” und in RZ 40 (vorgangige Genehmigung des Beizugs sowie in
Satz 2 Uberbindung der Pflichten und Zusicherungen, welche zur Erfiillung des Rundschreibens erforder-
lich sind) sowoh! die Begriffe des "Unterakkordanten” als auch — offensichtlich zum Ziele der Gleichstel-
lung —in der Klammer "Hilfspersonen". Aus der Nichterwihnung einer bewussten Praxisanderung ldsst
sich schiiessen, dass mit Einflihrung dieser neuen Begrifflichkeiten keine materielle Anderung beabsichtigt
ist. Als "Hilfspersonen” im technischen Rechtssinne gelten jedoch nicht nur Unterakkordanten, sondern
auch samtliche Mitarbeitenden und andere, dem Weisungsrecht des Leistungserbringers im Rahmen eines
Personalverieihs unterstellte Dritte.

Um den beaufsichtigten Unternehmen und den entsprechenden Leistungserbringern ein sinnvolles, kos-
tengiinstiges und nicht "Uberadministriertes” Outsourcing im Rahmen einer arbeitsteiligen Wirtschaft zu
ermdglichen und zur Kldrung der Rechtssicherheit sollte an Stelle von "Hilfspersonen” weiterhin konse-
quent der Begriff "Unterakkordanten” verwendet werden und sowohl die inventarisierung als auch die Ge-
nehmigung von durch den Leistungserbringer beigezogenen Dritten entsprechend den vom FINMA Rund-
schreiben verfolgten Zielen und Zwecken geregelt werden.

tm Erlduterungsbericht zum Entwurf des Rundschreibens wird als Kernpunkt explizit der Wegfall der bis-
herigen Bestimmungen mit datenschutzrechtlichem Gehalt erwdhnt, worunter gemiss ziff. 4.4.5 des Er-
[uterungsberichts nicht nur der Schutz vori Personendaten gemiss DSG, sondern auch der Geschiftsge-
heimnis- bzw. Bankkundengeheimnisschutz félit. D.h. der Fokus der FINMA in Bezug auf Bankkundendaten
bzw. "CID" liegt in den operationellen Risiken und namentlich den erhdhten operationellen Risiken in Be-
zug auf die sog. "Massen-CID" gemdss dem separaten Rundschreiben operationelle Risiken (FINMA RS
08/21). Entsprechend |3sst auch die Fussnote zum letzten Absatz in Kapitel 4.1.1. des Erlduterungsberich-
tes darauf schliessen, dass ein Outsourcing nur dann "per se" als wesentlich gilt, wenn im Rahmen der Aus-
lagerung der Dienstleister Zugangzu Massen-CID erhilt (siehe dazu auch die Kommentare zu RZ 4 und 5
oben). Die datenschutz- bzw. strafrechtlichen Regelungen und Vorgaben bei anderem Zugang zu CID ist
bereits ausreichend geregelt und mit Sanktionen versehen.

U.E. wiirde deshalb die Inventarisierung und Genehmigungs-/Uberbindungspflicht unter Beriicksichtigung
des oben erwihnten Regelungszwecks nur in folgenden zwei Konstellationen Sinn machen:

a) Zugang des beigezogenen Dritten auf Massen-CID, wobei dem Weisungsrecht des Leistungserbringers
unterstellte Personen im Rahmen eines Personalverleihs gleichermassen sowoh! von der inventarisie-
rungs- als auch von der Genehmigungs-/Uberbindungspflicht ausgenommen werden miissen, oder

b) wenn der Beizug des Dritten durch den Leistungserbringer seinerseits ein Outsourcing im Sinne des
Rundschreibens begriinden wilrde, d.h. eine selbstandige, dauernde und fiir die Geschaftstitigkeit des Un-
ternehmens wesentliche Dienstleistung durch dieseri Dritten erbracht wiirde (analog der MAS Quisourcing
Guidelines", Ziffer 5.2.2. lit. j), Seite 16).
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Eine Inventarisierung sowie Uberbindung sdmtlicher Vorgaben des Rundschreibens auf einen beigezoge-
nen Dritten, inkl. Auditrechte, Einbindung in das IKS des Unternehmens, Sicherheitsdispositive ete., der z.B.
im Rahmen einer Fehlerbehebung ausnahmsweise auf einzelne €D Zugriff erhilt, macht w.E. keinen Sinn
und wiirde kiinftig Outsourcing-Losungen unndtig erschweren, wenn nicht gar verhindern oder administ-
rativ/wirtschaftlich unattraktiv machen.

2 Beriicksichtigung des Konzentrationstisikos (RZ 24)

Der Entwurf verlangt in RZ 24 neu, dass Banken bei der. Auswahl des Outsourcing-Dienstleisters dem Kon-
zentrationsrisiko Rechnung tragen miissen, sofern mehrere Dienstleistungen an den gleichen Dienstleister
ausgelagert werden. Diese Bestimmung scheint uns in mancherlei Hinsicht kldrungsbediirftig. Insbeson-
dere ergibt sich wederaus dem Rundschreiben noch aus dem Ertautérungsbericht, wie dieses Konzentrati-
onsrisiko bei der Auswahi und insbesondere Kontrolle des Dienstleisters zu beriicksichtigen ist.

Dass die Auslagerung mehrerer Dienstleistungen an einen einzigen Dienstleister deren reibungslose Fort-

‘ fihrung bei Ausfall des Dienstleisters erschweren oder gar gefahrden kann, ist nachvollziehbar. Es ist so-

mit verstandlich, dass bewilligte Institute solchen Risiken Rechnung tragen miissen.

Das Ausmass des Konzentrationsrisikos hingt von zwei Dimensionen ab: einerseits vom Schadenspoten-
tial, das mit zunehmender Anzah! ausgelagerter Dienstleistungen steigt. Und andererseits von der Ein-
trittswahrscheinlichkeit eines Schadensereignisses, die umso hher ausfiilt, je geringer die finanziellen
Ressourcen des Dienstleisters sind. Zwar erwihnt das Rundschreiben in derselben RZ 24, dass die Auswahil
des Dienstleisters unter Beriicksichtigung und Priifung seiner personellen Fahigkeiten sowie finanziellen
und personellen Ressourcen zu erfolgen hat, jedoch ergibt sich daraus der Einfluss der firianziellen Stabili-
tat des Dienstieisters auf das Ausmass des Konzentrationsrisikos nicht ghne Weiteres.

Die Alternative zur Auslagerung mehrerer wesentlicher Dienstieistungen auf einen Dienstleister besteht in
der Auslagerung weniger Dienstleistungen an jeweils mehrere Dienstleister. Die Auslagerung von Teilpro-
zessen, vor- und nachgelagerten Prozessen oder von IT-Systemen an mehrere Dienstleister fiihrt jedoch zu
Fragmentierungen und erhéht die Anzahl Schnittstellen und damit die Komplexitit. Nicht zuletzt er-
schwert dies dem auslagernden Institut die systematische Analyse, Bewertung, Steuerung und Uberwa-
chung von operationellen Risiken. Insgesamt resultiert die Auslagerung von wesentlichen Dienstleistun-
gen an mehrere Dienstleister in einer Zunahme der operationellen Risiken, welche umso hoher ausfalit,
auf je mehr Dienstleister wesentliche Dienstleistungen verteilt werden. Dies l3uft der Zielsetzung des
FINMA-Rundschreibens 2008/21 "Operationelle Risiken — Banken" und insbesondere den Grundsitzen 2
und 4 von dessen qualitativen Grundanforderungen zuwider. Es kann nicht der Zweck von Finanzmarktre-
gulierung sein, Widerspriiche zwischen einzelnen Regulierungserlassen zu schaffen, weshalb wir anregen,
dass der zweite Satz von RZ 24 gestrichen wird..

Eventualiter empfehlen wir, RZ 24 dahingehend 2u prézisieren und zu erginzen, dass Missverstindnisse
ausgeschiossen und Widerspriiche zum Rundschreiben 2008/21 vermieden werden. Zu diesem Zweck
sollte zur Ermittlung des Konzentrationsrisikos auf die Eintrittswahrscheinlichkeit des Schadensereignisses
bzw. die Ausfallwahrscheinlichkeit des Dienstleisters zuriickgegriffen werden. Ferner solite bei der Aus-
wahl des Dienstleisters eine Abwidgung von Konzentrationsrisiken einerseits und operationelien Risiken
aufgrund fragmentierter Prozesse und Systeme andererseits vorgenommen werden. Wir schlagen dazu die
folgende Formulierung vor:

“Die Auswahl des Dienstleisters hat unter Ber{icksichtigung und Priifung seiner professionellen Fahigkei-
ten sowie finanziellen und personellen Ressourcen zu erfolgen. Beim Entscheid, ob mehrere Dienstleistun-
gen an einen oder verschiedene Dienstleister ausgelagert werden, sind mdgliche Konzentrationsrisiken und
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der Einfluss von zusdtaiichen Schnittstellen sowie hoherer Komplexitiit auf die operationellen Risiken gegen-
einander abzuwdgen. Die Beurteilung des Konzentrationsrisikos erfolgt unter Berlicksichtigunig der finanziel-
len Stabilitdt des Dienstleisters.”

Fortlaufende Uberwachung (RZ.27)

RZ 27 behandelt die fortlaufende Uberwachung. Da geméss RZ 24 fiir die Auswahl des Dienstieisters ne-
ben dessen personellen Fahigkeiten und Ressourcen auch die finanziellen Ressourcen ein entscheidendes
Kriterium darstellen, miissten Letztere konsequenterweise auch in der laufenden Kontrolle eine Rolle spie-
len. Wir regen deshalb an, dass der letzte Satz von RZ 27 wie folgt erginzt wird: "Dessen Leistungen sowije
finanzielle Lage sind fortlaufend zu (iberwachen und zu beurteilen, so dass allfillig nétige Massnahmen
sofort ergriffen werden kénnen."

Einrdumung Kontroll- und Weisungsrechte (RZ 28)

In der Vergangenheit hat sich gezeigt, dass insbesondere die in der aktuellen RZ 25 als auch in der neuen
RZ 28 des FINMA Rundschreibens vorgesehene Einrdumung von Weisungsrechten im Hinblick auf die Aus-
wahl, Instruktion und Kontrolle des Dienstléisters zu Diskussionen, nicht primér mit deh Leistungsbezii-
gern, sondern insbesondere mit einzelnen Revisionsstellen, gefiihrt hat. Eine Klarstellung der Bedeutung
ware deshalb im Zuge der laufenden Revision zu begriissen, um auch in diesem Umfeld eine héhere
Rechtssicherheit herbeizufilhren,

Z.T. wird von den Revisionsgesellschaften das dem Unternehmen vertraglich einzuriumende Weisungs-
recht so verstanden, dass dem Unternehmen vom Dienstleistungserbringer jederzeit und nach Belieben
ein einseitig ausiibbares Vertrags- und Leistungsénderungsrecht einzurdumen sei, was weder unter dem
schweizerischen Konzept (Art. 1 OR) eines Vertrages als ibereinstimmende, beidseitige Willenserkldrung
zuf rechtsgeschiftlichen Bindung, die ebenfalls auch wieder nur gemeinsam bzw. mit beidseitiger Erkl3-
rung des Willens gedndert werden kann, noch unter dem Grundsatz von Art. 27 ZGB vertretbar wire.

Angesichts der erwdhnten schweizerischen Gesetzgebung kann sich die vertragliche Einriumung des er-
wahnten Weisungsrechts somit systematisch und logisch ausschliesslich auf die Uberwach ung und Kon-
trolle des Dienstleistungserbringers im Kontext mit der Integration in das interne Kontrollsystem der Un-
ternehmung beziehen. Darauf ldsst auch die Formulierung von RZ 28 schliessen, welche explizit "die dazu
notigen Weisungs- und Kontrollrechte” erwiéhnt. Eine Verbindung der Absitze 27 und 28 in eine einzige RZ
wiirde somit sprachlich und logisch zu einer Erhdhung der Rechtssicherheit und einheitliche Handha-
bung/Versténdnis durch simtliche Revisionsstellen der Unternehmungen beitragen.

Priifung und Aufsicht (RZ 33)

Wie schon unter der geltenden Version des FINMA-RS 08/07 soll auch weiterhin eine Delegation der Prii-
fungshandlungen an die externe Priifgesellschaft des Dienstleisters zuldssig sein. Im Zuge der nun geplan-
ten terminologischen Anpassungen wiirde es sich u.E. empfehlen, auch klarzustellen, dass eine derartige
Delegation nicht nur an die externe Priifgesellschaft des Dienstleisters, sondern jede andere schweizeri-
sche Priifgesellschaft zuldssig ist, die Giber die notwendigen fachlichen Kompetenzen verfigt und nach
dem Revisionsaufsichtsgesetz zur Vornahme derartiger Priifungen zugelassen ist. Eine Einschrinkung der
Delegation auf die obligationenrechtliche, externe Revisionsgesellschaft des Dienstleisters ist sachlich
nicht gerechtfertigt und kdnnte faktisch eine Delegation verunmabglichen, da der externen Revisionsstelle
des Dienstleisters aufgrund der Unabhangigkeitsvorgaben die Ubernahme derartiger Mandate, wie na-
mentlich die Erstellung von Service Organization Control (SOC) Berichten, untersagt sein konnten.
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Lagerung von Kundendaten im Ausland (RZ 36ff., bzw. Wegfall von RZ 39 des geltenden RS)

Gegentiber der geltenden Version des FINMA-RS 08/07 werden die Bestimmungen mit Bezug zum Daten-
schutz sowie diejenigen zur Kundenorientierung und des besonderen Kiindigungsrechts durch den Kunden
bei Lagerung von Kundendaten im Ausland gestrichen. Dadurch erfolgt eine notwendige und zu begriis-
sende Klarung des Verhéltnisses von Aufsichtsrecht, Strafrecht und Zivilrecht. Insbesondere wird mit der
Neuregelung nicht mehr der Eindruck erweckt, dass die strafrechtlichen Anforderungen aufgrund auf-
sichtsrechtlicher Vorgaben nicht beachtet werden miissen. Im Sinne der Rechtssicherheit ist dies zu be-
grissen.

Gewdhr des Dienstleisters fiir Weiterfiihrung kritischer Dienstleistungen im Sanierungsfall (RZ 45)

Ein Dienstleister ist bei Abschluss eines Vertrages angesichts der Bindungswirkung der Vertrdge ausser im
Falle eines expliziten einseitigen und grundlosen (sog. "Exit for Convenience") Beendigungsrechts bei
Nichterflllung vertraglicher Pflichten seitens des Unternehmens nicht berechtigt, seine Leistungen ohne
Zustimmung des Unternehmens einzustellen. Eine diesbeziigliche zusatzliche vertragliche Gewihr ist so-
mit weder notwendig noch vertraglich sinnvoll umsetzbar. Wenn schon wiirde es sich empfehlen sicherzu-
stellen, dass die vertraglichen Regelungen auch rechtlich durchsetzbar wiren ("MAS Outsourcing Guide-
lines”, Ziffer 5.5.2, Seite 14). Das vom vorliegenden Entwurf verfolgte Ziel miisste also durch eine Regelung
im folgenden Sinne ersetzt werden: "Die Durchsetzbarkeit der vertraglichen Regelungen muss aus rechtli-
cher Sicht gewdhrleistet sein.”

Wir hoffen, dass unsere Vorschlage und Anliegen auf Ihr wohlwollendes Interesse stossen.

Gerne stehen wir lhnen fiir allfallige Fragen und Riickfragen jederzeit gerne zur Verfiigung.

Freundliche Griisse

—

7 o [ |

Robert Gebel Patrick Dehmer

Head of Banking & Industries Head of Legal & Regulatory
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Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA
Herrn Michael Briigger

Laupenstrasse 27

CH - 3003 Bern

Zurich, 30. Januar 2017

FINMA-Rundschreiben 2017/xx: Outsourcing — Banken und Versicherer
Eingabe der swissICT zur laufenden Vernehmlassung

Sehr geehrter Herr Brigger

Wir nehmen Bezug auf die Vernehmlassung zur Totalrevision des FINMA Rundschreibens Outsourcing
und lhre Einladung an Interessenten zur Anhérung. Namens der swissICT reichen wir hiermit unsere
Positionen zum Entwurf des FINMA-Rundschreiben 2017/xx "Outsourcing - Banken und Versicherungen”
ein und bedanken uns fur die Gelegenheit zur Stellungnahme.

1. Legitimation und Betroffenheit

swissICT ist ein im Jahr 2000 durch die Fusion zweier Verbande - Schweizerische Vereinigung fur
Datenverarbeitung (SVD, gegriindet 1968) und Wirtschaftsinformatik-Fachverband (WIF, gegriindet
1955) - gegriindeter Verband und vertritt ICT-Anbieter, -Anwender sowie -Fachkréfte in der Schweiz. Mit
3'000 Mitgliedern ist swissICT der primare Reprasentant des ICT-Werkplatzes Schweiz und der grosste
Fachverband der Branche.

Viele swissICT Mitglieder sind vom Rundschreiben 2008/7 "Outsourcing Banken" sowie der anstehenden
Totalrevision direkt betroffen, sei es als Anwender von ICT-Leistungen (regulierte Banken und
Versicherungen) oder als Anbieter von ICT-Dienstleistungen an regulierte Unternehmen, welche haufig in
Form von klassischem IT-Outsourcings oder mithilfe von Cloud-Computing Technologien erbracht
werden. Die betroffenen Anbieter und Anwender haben ein grosses Bediirfnis nach Klarheit und
Rechtssicherheit in Bezug auf die Anwendbarkeit des Rundschreibens auf ICT-Dienstleistungen.

Die Stellungnahme beschrankt sich entsprechend auf jene Punkte, welche fir alle betroffenen Mitglieder

von swissICT relevant und kritisch sind, also sowohl fuir Anbieter wie fiir Anwender. Partikulare,
mehrheitlich auf die Interessen von nur Anbieter oder nur Anwender fokussierte Uberlegungen, bleiben

swissICT Vulkanstrasse 120 CH-8048 Ziirich T+4143 33640 20 info@swissict.ch swissict.ch



zur Kommentierung den betroffenen Interessengruppen und Einzelpersonen vorbehalten. In diesem
Sinne kdnnen einzelne Punkte auch in die Stellungnahme von swissICT bezuglich der Umfrage ,Digitaler
Test* des Bundes einfliessen. Die Verbande sind dabei aufgefordert, gesetzgeberischen
Handlungsbedarf hinsichtlich Digitalisierung zu eruieren und anzugeben.

2. Vernehmlassung
2.1. Grundsatzliches

Technologie revolutioniert derzeit die Banken- und Versicherungsindustrie und bietet neue Méglichkeiten
fur Innovation und Wettbewerb. Regulierung kann dabei ein wichtiger Treiber fir Veranderungen sein,
indem sie Innovationen ermdglicht und gleichzeitig Rahmen vorgibt, innert welcher neue Produkte,
Prozesse und Dienstleistungen entstehen kdnnen. swissICT ist der Ansicht, dass es im Interesse der
FINMA und des gesamten Werkplatzes Schweiz liegen soll, die Banken und Versicherungen dabei zu
unterstitzen, die Potentiale von IT-Outsourcings sowie insbesondere von Cloud-Computing zu nutzen,
um ihre Wettbewerbsfahigkeit im nationalen und internationalen Kontext sicherzustellen und den Markt
fur Endkunden zu verbessern.

Regulierung hat aber auch das Potential, den Umfang und das Tempo von Innovationen zu hemmen,
selbst wenn dies unbeabsichtigt erfolgt. Im Folgenden erlauben wir uns deshalb, auf einige wichtige
Punkte im neuen Entwurf hinzuweisen, die aus Sicht von swissICT und ihrer Mitglieder zu Uberprifen
wéren. Die vorgeschlagenen Anderungen sollen dabei insbesondere der Klarheit und Rechtssicherheit
dienen.

2.2. Rz 4 (Begriff Outsourcing)

Die Definition des Outsourcings (Auslagerung) sollte analog der Begriffsbestimmung im bisherigen
Rundschreiben durch den Zusatz "im Sinne des Rundschreibens" erganzt werden. Damit wird das eher
technisch gepragte Verstandnis einer Auslagerung resp. eines Outsourcings von der regulatorisch
relevanten Auslagerung klar unterschieden. Die Unterscheidung dieser zwei Betrachtungsweisen ist
wichtig, da insbesondere das im Rundschreiben eingefiihrte Kriterium der "Wesentlichkeit" (dazu sogleich
unten) nicht zum technisch-funktionalen Begriff des Outsourcings gehért. Zudem hat es sich fur unsere
Mitglieder in der Handhabe des bisherigen Rundschreibens bewahrt, die Prifung der Anwendbarkeit des
Rundschreibens in zwei logische Schritte zu unterteilen. Zuerst wird geprift, ob es sich bei einem
Sachverhalt funktional um eine Auslagerung handelt; bei Bejahung wird in einem zweiten Schritt die
"Wesentlichkeit" der Auslagerung anhand der vorgegebenen Kriterien analysiert.

Folgende geanderte Formulierung wird deshalb fir Rz 4 vorgeschlagen:
"Ein Outsourcing (Auslagerung) im Sinne des Rundschreibens liegt vor, wenn ein Unternehmen einen

Dienstleister beauftragt, selbstandig und dauernd eine fur die Geschéftstatigkeit des Unternehmens
wesentliche Dienstleistung ganz oder teilweise zu erftllen."
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2.3. Rz 5 (Wesentlichkeit bei Banken)

2.3.1. Wesentlichkeit der IT (Informations- und Datenverarbeitung)

Es besteht Unsicherheit, ob durch die neue Formulierung nun generell sdmtliche maschinell gestutzten
Daten- und Informationsverarbeitungsvorgange ("IT") bei Banken als wesentlich einzustufen sind. Unklar
bleibt insbesondere, wie es sich bei Dienstleistungen verhélt, welche zwar IT-gestutzt
Datenverarbeitungen vornehmen, dies jedoch in Bereichen tun, die geméass Erlauterungsbericht zu den
"fur das Banken- und Effektenh&ndlergeschéft nicht massgebenden Dienstleistungen” zéhlen, z.B. also in
den Bereichen Logistik oder Personal.

Wie verhélt es sich beispielsweise mit Cloud-Computing-Services (SaaS) zur Verwaltung von
Personaldossiers oder zum Management von elektronischen Lernprogrammen fir Mitarbeiter? Funktional
handelt es sich fraglos um Dienstleistungen der "IT (Informations- und Datenverarbeitung)", gleichwohl
aber auch inhaltlich um Dienstleistungen im Personalbereich, welche geméss Erlauterungsbericht als
nicht wesentlich einzustufen sind. Die gleiche Frage kdnnte sich auch bei einer software-gestitzten
Verwaltung von Zugriffsrechten zu Gebauden und Gebaudebereichen stellen, etc.

Nach Auffassung von swissICT sollte es nicht relevant sein, "wie" eine Dienstleistung abgewickelt wird
(also mit Hilfe von Mitteln "der IT"), sondern es sollte auf die Auswirkungen einer Auslagerung der
Dienstleistung abgestitzt werden. Nur wenn sich die Auslagerung einer IT-Aufgabe in relevanter Weise
auf die in Rz 5 erwéhnten Risiken auswirkt, sollte man von einem Outsourcing gemass Rundschreiben
sprechen.

Dies entspricht unseres Erachtens auch der Praxis der FINMA mit Bezug auf Banken, welche sich u.a. in
den Beispielen des Anhangs des bisherigen Rundschreibens 2008/7 ,Outsourcing Banken*
widerspiegelten. Durch die unkommentierte namentliche Nennung von "IT (Informations- und
Datenverarbeitung)" als wesentliche Dienstleistung lauft die neue Regelung aber Gefahr, hier
Unsicherheiten zu schaffen. Gerade auch im Hinblick auf das im Erlauterungsbericht erwéahnte Bestreben
der FINMA nach technologieneutraler Regulierung (welches fraglos zu begrissen ist), scheint eine
Klarung aber wiinschenswert. In einer der Technologieneutralitat verpflichteten Regulierung sollte es
nicht darauf ankommen, dass eine Dienstleistung mit Hilfe von Mitteln "der IT" abgewickelt wird, sondern
einzig, welche Auswirkungen die Auslagerung solcher Dienstleistungen auf die Risikosituation des
beaufsichtigten Unternehmens haben kann.

Bei Versicherungsunternehmen (Rz 7) ist die Wesentlichkeit anders definiert (diejenigen Funktionen, die
zwingend zu einem Versicherungsunternehmen gehdren), und es wird kein Bezug zu relevanten Risiken
oder Auswirkungen gemacht. Der Erlauterungsbericht halt zudem fest, dass der Begriff der
Wesentlichkeit dort auch ein quantitatives Element enthalt. Insofern sind in Rz 7 keine Anderungen an
der Formulierung notwendig, eine Klarstellung wére jedoch wiinschenswert.

2.3.2. Wesentlichkeit der Datenaufbewahrung

Im selben Kontext wéare sodann eine inhaltliche Klarung des Begriffs der "Datenaufbewahrung"”
begrissenswert. In der heutigen digitalisierten Geschaftswelt fallen enorme Mengen (elektronischer)
Daten verschiedensten Inhalts an. Eine Kategorisierung der Dienstleistung der Aufbewahrung von Daten
als wesentliche Dienstleistung ist aber nur dann gerechtfertigt, wenn die Daten "wesentlich" sind. Dies
wiederum ist dann der Fall, wenn die in den Daten verkdrperten Informationen "wesentlich" sind fuir das
Unternehmen, also bei Banken bspw. dann, wenn die Nutzung dieser Informationen oder das schiere

swissICT Vulkanstrasse 120 CH-8048 Ziirich T+4143 33640 20 info@swissict.ch swissict.ch



Wissen um die Inhalte dieser Informationen das Potenzial haben, sich auf die Erfassung, Begrenzung
und Uberwachung von relevanten Risiken auszuwirken. Bei Daten aber, welche keinerlei diesbeziiglich
relevanten Inhalte aufweisen (beispielsweise anonymisierte statistische Auswertungsdaten tber
Webseitenbesuche oder Log-Daten zur Performance von IT-Systemen etc.), sollte die Aufbewahrung
solcher Daten durch Dritte (z.B. Systemadministratoren oder -hoster) nicht generell eine wesentliche
Auslagerung darstellen. Dies umso mehr, wo doch durch die Uberarbeitung des Rundschreibens die
materiell datenschutzrechtlichen Themen aus dem Rundschreiben entfernt werden sollen (was zu
begriissen ist).

Die Auslagerung der Datenaufbewahrung sollte dann als wesentlich qualifiziert werden, wenn die
betroffenen Daten insoweit unter "Dritteinfluss"” stehen, als dass Behérden oder Private (insbesondere
Bankkunden) auf Basis einer entsprechenden gesetzlichen Grundlage das Schicksal dieser Daten
mitbestimmen kdnnen. Es sollte also nur um den Inhalt der betroffenen Informationen gehen und nicht
um das reine "wie" der Dienstleistung (Aufbewahren von Information in Form von Daten).

2.3.3. Anpassungsvorschlage

Folgende geanderte Formulierung wird deshalb fir Rz 5 vorgeschlagen:

"Wesentlich sind bei Banken jene Dienstleistungen, die sich auf die Erfassung, Begrenzung und
Uberwachung von Markt-, Kredit-, Ausfall-, Abwicklungs-, Liquiditats-, oder Reputationsrisiken sowie
generell auf operationelle oder rechtliche Risiken auswirken kénnen, wie namentlich die
Wertschriftenverwaltung bzw. die Zahlungsverarbeitung, die beziiglich dieser Risiken relevanten
Datenaufbewahrungen und IT-Aufgaben (Informations- und Datenverarbeitung), das Risikomanagement,
die Compliance, die Stammdatenverwaltung und das Rechnungswesen (Finanzbuchhaltung und -
controlling), die interne Geldwaschereifachstelle sowie der Druck und Versand von Bankdokumenten."

2.4. Rz 32-35(Prifung und Aufsicht)

swissICT nimmt zur Kenntnis, dass die FINMA bewusst keine spezifischen Regeln fir Cloud-
Outsourcings schaffen will. Dies ist insofern sachlogisch, werden doch langst nicht alle heute gangigen
Formen von Cloud-Computing Dienstleistungen vom Rundschreiben Uberhaupt erfasst, fehlt ihnen doch
regelmassig das Element der Selbsténdigkeit der Dienstleistungserbringung. Hier kdnnten
Spezialregelungen in einzelnen Punkten zu mehr Verwirrung als Klarung fihren.

Grundsatzlich ist auch das Bestreben der FINMA nach einer technologieneutralen Ausgestaltung des
Rundschreibens zu begrussen. Es fragt sich aber, ob durch die gewahlten Formulierungen
Technologieneutralitat nicht gerade erschwert wird.

Die als genereller Grundsatz formulierte Forderung nach "jederzeitigen, vollumfanglichen und
ungehinderten Einsichts- und Prifrechten”, mag im Sinne eines Uberspannenden Prinzips durchaus
sinnvoll und verlockend erscheinen, findet ihre Grenzen allerdings bei den rechtlichen, 6konomischen
und technischen Realitaten. Die FINMA selbst fiihrt im bisherigen Rundschreiben (Rz 42) beispielsweise
aus, dass die Bestimmungen in Rz 36 (bisheriges Rundschreiben) zu beachten seien, was bedeutet,
dass Auditrechte gegenuber Dienstleistern, die Dienstleistungen mehreren Unternehmungen anbieten,
bereits insofern eingeschrankt sind, als die Einsichtsrechte sich nur unter Wahrung der Vertraulichkeit der
Daten der anderen auslagernden Unternehmungen ausuben lassen.
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Ein Anwendungsfall hierzu sind insbesondere ausgelagerte Dienstleistungen, die im Kontext von (Public-)
Cloud-L6sungen auf sog. Multi-Tenant Infrastrukturen erbracht werden. Ein zu umfassend verstandenes
Einsicht- und Prifrecht der Regulatoren und vor allem der Unternehmen und derer Priifgesellschaften
selbst, kann zu Sicherheitsproblemen und Betriebsstérungen auf den gemeinsam genutzten Plattformen
fihren. Gerade der physische Zugang zu Datenzentren kann die Sicherheitsrisiken nicht nur fir das
Unternehmen selbst, sondern auch fur alle anderen Unternehmen, die dieselben Datenzentren des
Dienstleisters nutzen, erhdhen. Insofern liegt es im eigenen Interesse des Unternehmens und letztlich der
Aufsichtsbehdrde, dass Anbieter von gemeinsam genutzten Infrastrukturen die physischen Einsichts- und
Prufrechte der einzelnen Unternehmen und deren Vertreter oder Regulatoren einschranken.

Das Verwaltungsrecht verbietet unverhaltnismassige Massnahmen, weshalb die Vorgaben in Rz 32 im
Sinne obiger Ausfiihrungen in genereller Art und Weise gemildert werden sollten.

Folgende geanderte Formulierung wird deshalb fir Rz 32 vorgeschlagen:

"Das Unternehmen und dessen Priifgesellschaft sowie die FINMA missen in der Lage sein, die
Einhaltung der aufsichtsrechtlichen Bestimmungen beim Dienstleister wirksam zu prifen. Zu ihren
Gunsten ist vertraglich ein jederzeitiges, vollumfangliches und ungehindertes Einsichts- und Prifrecht
einzuraumen, wobei sachlich gerechtfertigte Vorbehalte zum Schutz berechtigter Interessen (namentlich
zur Aufrechterhaltung der Sicherheit, von Vertraulichkeitspflichten gegenlber Dritten sowie gegen
unzumutbare Beeintrachtigungen des operativen Geschafts) zulassig sind."

Im Ubrigen bildet auch der erste Satz von Rz 35 eine willkommene Prazisierung von Rz 32, ganz im
Sinne der hier vorgeschlagenen Formulierung.

2.5. Rz 38 (Zugriff auf Daten aus der Schweiz heraus)

Gemass dem Erlauterungsbericht meint die FINMA mit "Zugriff* die "Lesbarkeit der Daten sowie die
Madglichkeit ihrer Bearbeitung in der Schweiz". Der zweite Satz in Rz 38 kdnnte aber dahingehend
missverstanden werden, dass eine Datenspeicherung in der Schweiz gefordert wird.

Fir die Zwecke der Sanierbarkeit bzw. Abwickelbarkeit des Unternehmens in der Schweiz gentgt der
Zugriff aus der Schweiz, es ist keine Datenhaltung in der Schweiz notwendig. Entsprechende Vorgaben
waren unverhaltnismassig und wirden zudem Entscheiden zuwiderlaufen, welche das Parlament im
Zusammenhang mit der Revision des Bundesgesetzes iiber die Uberwachung des Post- und
Fernmeldegesetzes (BUPF) bereits getroffen hat, namlich dass fiir die im Rahmen von Strafverfahren
von Telekommunikationsunternehmen zur Verfiigung zu stellenden Daten nicht in der Schweiz
aufbewahrt werden mussen.

Folgende geanderte Formulierung wird deshalb fir Rz 38 vorgeschlagen:

"Der Zugriff auf die dafir notwendigen Daten muss jederzeit aus der Schweiz heraus mdglich sein."

swissICT Vulkanstrasse 120 CH-8048 Ziirich T+4143 33640 20 info@swissict.ch swissict.ch



2.6. Rz 21und Rz 40 (Unterakkordanten)

Der Begriff "Unterakkordant" sollte zweckgerecht verstanden werden. Das in der Definition der
Auslagerung (Rz 4) genutzte Kriterium der "Selbstandigkeit" in der Dienstleistungserbringung sollte dabei
auch fur Unterakkordanten gelten:

Dienstleister, die fir den Haupt-Dienstleister Leistungen erbringen, welche bei Erbringung direkt an das
Unternehmen nicht als selbstandige Auslagerung im Sinne des Rundschreibens qualifizieren wirden
(z.B. Logistik- oder Softwarewartungsleistungen), sollten auch nicht als Unterakkordanten im Sinne des
Rundschreibens in Frage kommen. Es wére sachlich unlogisch, wenn solche Dienstleister durch die in Rz
40 geforderte vertragliche Uberbindung der Pflichten und Zusicherungen des Haupt-
Auslagerungsdienstleisters, als Unter-Dienstleister anders (insbesondere mit Blick auf das zu
Uberbindende Einsichts- und Prufrecht mithin strenger) behandelt wiirden, als wenn sie die
entsprechenden Dienstleistungen direkt an das Unternehmen selbst erbringen wirden.

Als Unterakkordanten, deren Beizug von der Mitsprache des Unternehmens abhangig gemacht wird,
sollten ausschliesslich jene Dritte gelten, an welche der Dienstleister die gesamte Dienstleistung oder
Teile seiner Dienstleistungen weiter auslagert (verstanden im Sinne der Definition einer Auslagerung in
Rz 4). Es sollten mithin nur solche Unter-Dienstleister in Betracht kommen, die direkt in die
Leistungserbringung an das Unternehmen selbstandig involviert sind, denen also einen bedeutenden
Handlungsspielraum eingerdumt wird und denen die dazu notwendigen Kompetenzen Ubertragen werden
(siehe Erlauterungsbericht zum Begriff der Selbstandigkeit).

Diesem Prinzip folgen tbrigens auch andere Aufsichtsbehdrden, z.B. die Monetary Authority of
Singapore (MAS), Guidelines on Outsourcing, 27 July 2016, S. 7:

"“sub-contracting” means an arrangement where a service provider which has an outsourcing
arrangement with an institution, further outsources the services or part of the services covered under the
outsourcing arrangement to another service provider."

Auf den Begriff "Hilfsperson” (in Rz 21 und 40) sollte hingegen verzichtet werden, da er sich aufgrund
seiner Verwendung im Obligationenrecht (z.B. in OR 101) nicht zur autonomen Begriffshestimmung fir
die Zwecke des Rundschreibens eignet.

Die leicht missverstandliche Regelung ,vorgangige Genehmigung® sollte im Sinne des beabsichtigten
Regulierungsziels der Transparenz dahingehend préazisiert werden, dass die Modalitéaten des Beizugs
eines Unterakkordanten vertraglich zu regeln sind.

Folgende geanderte Formulierung wird deshalb fir Rz 21 vorgeschlagen:
"Uber die ausgelagerten Dienstleistungen ist ein aktuell zu haltendes Inventar zu fiihren. Dieses enthalt
eine Umschreibung der ausgelagerten Dienstleistung, nennt Erbringer (inkl. allfallig beigezogener

Unterakkordanten, vgl. Rz 40) und Empféanger sowie die unternehmensintern verantwortliche Stelle (vgl.
Rz 27)."
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Folgende geanderte Formulierung wird sodann fiir Rz 40 vorgeschlagen:

"Unterakkordanten sind Dritte, die vom Dienstleister mit einem weiteren Outsourcing im Sinne dieses
Rundschreibens zur Erfullung des Vertrags mit dem Unternehmen beigezogen werden. Das
Unternehmen hat den Beizug von Unterakkordanten vertraglich zu regeln. Den Unterakkordanten sind

die Pflichten und Zusicherungen des Dienstleisters, die zur Erfillung dieses Rundschreibens erforderlich
sind, zu Uberbinden."

Wir danken lhnen im Namen unserer Mitglieder im Voraus daftr, dass Sie unsere Anregungen in

geeigneter Weise bei der definitiven Formulierung des neuen Rundschreibens beriicksichtigen.

Gerne stehen wir lhnen fur Rickfragen und weitere Diskussionen zur Verfligung.

Freundliche Griisse

Bianca Ruhle,
Geschaftsfuhrerin swissICT
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FINMA-Rundschreiben 2017/xx « Outsourcing - Banken und Versicherer

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir beziehen uns auf die oben erwihnte Vernehmlassung und danken Ihnen fur die Moglichkeit zur
Stellungnahme und erlauben uns, lhnen hiermit unsere Bemerkungen dazu fristgerecht zu unterbreiten.

Aufgrund der Entwicklungen seit Inkrafttreten des geltenden Rundschreibens, der verstarkten Arbeitstei- .
lung und den technischen Neuerungen und Umwaélzungen bei Banken und Versicherungen erscheint
eine Anpassung des bestehenden Rundschreibens angezeigt, wobei insbesondere auch die umfassen-
den zusatzlichen Regulierungen in Bezug auf Banken zu bertcksichtigen sind. Ebenfalls zu berlcksichti-
gen sind die Empfehlungen des FSB in Bezug auf systemrelevante Banken, soweit diese Empfehlungen

in das schweizerische Recht tbernommen worden sind.

Unseres Erachtens sind im Entwurf des Rundschreibens folgende Punkte als wesentlich und kritisch zu
betrachten:

o Definition des Anwendungsbereichs des Rundschreibens: Die Definition des sachlichen An-
wendungsbereichs sowie der Tatigkeiten, welche ein wesentliches Outsourcing darstellen, ist unse-
res Erachtens zu weit gefasst bzw. in Bezug auf einzelne Tatigkeiten zu wenig prézise definiert (Rz
13 f., z.B. Compliance, bei welcher ein Qutsourcing von rein operativen Aufgaben weiterhin auch in
grosserem Umfang méglich sein muss). Grossere Rechtssicherheit kdnnte auch durch das Beibehal-
ten des geltenden Anhangs in modifizierter Form erzielt werden (vgl. Anhang).

e Verbot der Auslagerung wesentlicher Dienstleistungen an Banken derselben Gruppe bei
systemrelevanten Banken: Ein solches Verbot erachten wir als nicht angemessen; daruber hinaus
fehlt unseres Erachtens fur ein solches verwaltungsrechtliches Verbot eine gesetzliche Grundlage. Im
Gegenteil: Die schweizerische Gesetzgebung sieht die Moglichkeit von Eingriffen in die Organisati-
onsstruktur einer systemrelevanten Bank ausdrtcklich nur in Bezug auf den Notfallplan und auch in-
soweit nur fir den Fall vor, dass der Notfallplan auch nach entsprechender Abmahnung und Nach-
besserung den gesetzlichen Anforderungen nicht gentigt. FINMA bezieht sich fir das Outsourcing
an andere Entitites (gruppenindern oder -extern) auch auf die Grundsatzen des FSB (Erlauterungsbe-
richt S. 6)." Gemass FSB Guidance sind aber in Bezug auf " Critical Shared Services" und deren Leis-
tungserbringung innerhalb einer systemrelevanten Bankengruppe die drei Modelle (innerhalb der

' Financial Stability Board, Guidance on Arrangements to Support Operational Continuity in Resolution, 18 August 2016
(hiernach "FSB Guidance").
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Entity, innerhalb der Gruppe durch regulierte oder unregulierte Entitites oder durch Dritte) als
gleichwertig betrachten und daher sehen sie auch kein Verbot fir die Auslagerung an Banken / Er-
bringung von Critical Shared Services innerhalb der gleichen Gruppe vor. Wir beantragen deshalb,
die entsprechende Randziffer (Rz. 16) ersatzlos zu streichen.

 Definition der kritischen Dienstleistungen ("Critical Shared Services"): Das Bankengesetz
kennt lediglich den Begriff der systemrelevanten Funktionen (" hiernach "SIFs"), wihrend im interna-
tionalen Verhaltnis und entsprechend der FSB Guidance von einem weiteren Begriff der " Critical
Functions” oder " Critical Shared Services" ausgegangen wird. Nach dem schweizerischen Recht
kann es sich bei diesen "kritischen Dienstleistungen” nur um Dienstleistungen handeln, die uner-
8sslich sind, um die ununterbrochene Weiterfiihrung der systemrelevanten Funktionen bzw. inso-
weit die Wirksamkeit des Notfallplans zu gewéhrleisten (Art. 60 Abs. 3 und Art. 61 Abs. 1 BankV),
ohne dass dadurch die Anforderungen an den Notfallplan erweitert werden. Es wére deshalb
winschbar, wenn diese Critical Shared Services im Sinne der finalen FSB Guidance im Rundschrei-
ben naher definiert wirden (Rz. 6) und wenn die FINMA im Sinne der Rechtssicherheit Beispiele fiir
solche Services auffuhren wiirde.

¢ Keine Ausdehnung der Anforderungen an die Sanier- und Liquidierbarkeit iiber die SIFs
hinaus: Das Rundschreiben soll geméss Entwurf auch auf die Abwicklungsfahigkeit einer Bank An-
wendung finden; es und sieht gestitzt darauf Einschréankungen oder Zusatzanforderungen fir das
Outsourcing vor (Rz 5). Auch in diesem Zusammenhang kénnen sich Anforderungen mit Rechtsfol-
gen nur in Bezug auf die SIFs bzw. den Notfallplan ergeben. Ausserdem sehen Gesetz (Art. 10 Abs.
3 BankG: Anspruch auf Rabatte) und Verordnung (Art. 64 ff. BankV) lediglich Anreize in Form von
Kapitalrabatten vor, d.h. Rechte der systemrelevanten Bankengruppe, wenn sie durch Massnahmen
ihre Abwicklungsfahigkeit erhoht, hingegen keine Rechtsfolgen, wenn die Bank keine solchen Mas-
snahmen unternimmt (vgl. auch Uberschrift zum 7. Kapitel, 2. Abschnitt BankV: Verbesserung der
Sanier- und Liquidierbarkeit). An die Abwicklungsféhigkeit sind damit keine Rechtsfolgen im Sinne
von Vorschriften, insbesondere keine organisatorischen Vorschriften oder Genehmigungspflichten,
geknUpft. Entsprechend kénnen unseres Erachtens auch im Rahmen der Regelung des Outsourcings
keine weitergehende, organisatorische Anforderungen vorgeschrieben werden.

Wir danken Ihnen im Voraus fur eine wohlwollende Priifung und Berticksichtigung unserer Anliegen,
ebenso wie fur die Kldrung der aufgeworfenen Fragen in der finalen Fassung des Rundschreibens und
des Erlduterungsberichts.

Freundliche Griisse

UBS AG

~ C
[ ,ELLLLLQW

Dr. Thomas Bischof Daniel Morales
Head Legislative & Regulatory General Counsel
Initiatives CH UBS Switzerland AG
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Bemerkungen zu den einzelnen Randziffern

Randziffer 1:
1. Antrag

Anderungsvorschlag zu Rz 1

Das vorliegende Rundschreiben legt die aufsichtsrechtlichen Anforderungen an Outsourcing-
Lésungen von Banken, Effektenhé@ndlern und Versicherungsunternehmen dar. Fur diese enthalt es
Anforderungen an eine angemessene Organisation und bezweckt deren Risikobegrenzung. Ferner
sieht es Anforderungen uad—Abwicklungsfahigkeit bei der Auslagerung von kritischen Dienstleis-
tungen vor.

2. Begriindung

Rz 1 nennt den Zweck des Rundschreibens und bezieht sich dabei auf den Begriff der Abwicklungsfa-
higkeit. Die Zwecksetzung ist insoweit missverstandlich formuliert, als das Rundschreiben nicht die Si-
cherstellung der Abwicklungsfahigkeit als solche bezwecken kann. Diese kann sich ferner nur auf die
SIFs bzw. den Notfallplan beziehen, fiir welche das Gesetz die Gewahrleistung der Weiterflhrung ver-
langt (Art. 9 Abs. 2 lit. d BankG). An die Abwicklungsfahigkeit kntpfen das Gesetz (Art. 10 Abs. 3
BankG) und ausfiihrend die Verordnung (Art. 65f. BankV) keine eigenen Rechtsfolgen oder -pflichten;
es sind lediglich Anreize in Form von Kapitalrabatten fir systemrelevante Bankengruppen vorgesehen —
mithin Rechtsanspriiche — fiir den Fall dass sie durch geeignete Massnahmen ihre Sanier- und Liquidier-
barkeit verbessern. Das Gesetz ldsst ausser bei Ungentigen des Notfallplans keine staatlichen organisato-
rische Eingriffe zu (Art. 9 Abs. 2 lit. d i.V.m. Art. 10 Abs.2 Satz 2 BankG). Demgemass ist der mogliche
Anwendungsbereich von Vorschriften in Bezug auf die Abwicklungsfahigkeit auch im Zusammenhang
mit einem Outsourcing dusserst beschrankt; Vorschriften kénnen sich nur im Fall des Notfallplans erge-
ben, nicht in Bezug auf die Abwicklungsfahigkeit. Fragen des Notfallplans sind aber nicht in diesem
Rundschreiben zu regeln. Der Zweck kann somit nur generell die kritischen Dienstleistungen und deren
Auslagerung behandeln, nicht die Abwicklungsfahigkeit der Bank. Rz. 1 sollte entsprechend angepasst
werden.

Randziffer 4:
1. Antrag

Anderungsvorschlag zu Rz 4
Ein Outsourcing (Auslagerung) im Sinne dieses Rundschreibens liegt vor, wenn ein Unternehmen

einen Dienstleister beauftragt, selbstandig und dauernd eine von der Bewilligungspflicht erfasste
Geschaftstatigkeit des Unternehmens oder eine wesentliche Tatigkeit, die fir die Erbrin i

solchen Geschaftstatigkeit notwendig ist, ganz-ederteiweise zu erfillen.

2. Begriindung

Diese Randziffer definiert den sachlichen Anwendungsbereich des Rundschreibens und bezieht sich auf
die Auslagerung einer Geschéftstatigkeit durch einen Bewilligungstrager. Es stellt sich die Frage, ob mit
Geschaftstatigkeit schlichtweg jegliche Tatigkeit eines Unternehmens gemeint ist oder ob im Gegensatz
dazu nur bestimmte Bereiche massgebend sein sollen. Geméss Erlduterungsbericht ist der Begriff des
Outsourcings weit zu verstehen. Es sei nicht entscheidend, ob es sich um eine fir eine Bank spezifische
oder typische Unternehmensaufgabe handle.

Unseres Erachtens kann sich eine Vorschrift Gber das Outsourcing nur auf wesenseigene Geschaftstatig-
keiten einer Bank beziehen, d.h. Tatigkeiten, welche eine eigentliche Banktatigkeit ausmachen und ent-
sprechend eine Bewilligung voraussetzen sowie zusatzlich Tatigkeiten, welche zur Erbringung solcher
Bankdienstleistungen notwendig und erforderlich sind. So stellen IT Dienstleistungen zwar keine Bank-
dienstleistung dar, kénnen aber relevant sein, weil sie fur die Verwaltung und Bearbeitung von Bank-
kundendaten dienen. Demgegeniber haben Banken in friiheren Jahren viele nachgelagerte Dienstleis-
tungen im eigenen Betrieb aufgebaut, obwohl sie nicht direkt mit dem Bankkundengeschaft verbunden
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sind und auch nicht der Bearbeitung von Bankkundendaten dienen. Die Auslagerung solcher Dienstleis-
tungen ist unseres Erachtens auch nicht wesentlich.

Damit kann eine Auslagerung von nicht bewilligungspflichtigen Tatigkeiten, die auch nicht notwendi-
gerweise der Ausfilhrung einer bewilligungspflichtigen Tatigkeit dienen, kein Outsourcing im Sinne des
Rundschreibens darstellen. (Beispiele: "Digital Safe", vergleichbar mit Dropbox, eine eigentlich bank-
bzw. finanzinstitutsfremde Dienstleistung oder "elD" - Identifizierung von Personen fur andere Anbieter
von Leistungen, wie z.B. Steuerbehorden). Ebenso wenig kann die Auslagerung von IT-Dienstleistungen
generell zu einer Anwendung des Rundschreibens fihren (Beispiel: eine Bank schliesst einen Vertrag mit
einem Webhosting Provider fir die Bewirtschaftung eines Teils ihrer Website fir Werbezwecke ab, ohne
dass Uber diesen Teil Kundendaten oder die eigentliche Banktatigkeit gehostet werden, stellt im vorlie-
genden Zusammenhang kein Outsourcing dar).

Weiter stellen Dienstleistungen, die von Drittdienstleistern im Finanzbereich erbracht werden, insbeson-
dere Finanzmarktinfrastrukturen wie Zahlungssystemen, Zentralverwahrern, Settlement- und Effekten-
abwicklungssyteme, Handelsplattformen usw. keine Bankdienstleistungen dar. Dies bedeutet, dass
selbst wenn solche Dienstleistungen durch eine Bank ganz oder teilweise erbracht oder sie von einer
anderen Bank oder einem Dritten bezogen werden, keine Tatigkeiten darstellen, welche durch das
Rundschreiben erfasst sind. Das Gleiche gilt in Bezug auf die Depotbankfunktionen in auslandischen
Wertschriften, Wertrechten oder Bucheffekten oder die Erbringung von Korrespondenzbankdienstleis-
tungen (Abwicklung von Zahlungen in ausléndischer Wahrung usw.). Dies gilt auch fur den Fall, dass
solche Dienstleistungen durch eine Zweigniederlassung eines schweizerischen Instituts im Ausland er-
bracht werden. Der Erlduterungsbericht fiihrt dazu unseres Erachtens korrekt aus, dass eine solche Teil-
nahme oder derartige Beziehungen nicht vom Rundschreiben erfasst sind (S. 8 oben).

Auch der Einkauf einer Dienstleistung, die nicht zu den wesenseigenen Bankdienstleistungen gerechnet
werden kann, kann nicht in den Anwendungsbereich des Rundschreibens fallen.

Vor diesem Hintergrund erscheint es uns als notwendig, dass sowohl im Rundschreiben als auch im fina-
len Erlduterungsbericht klar gestellt wird, dass durch das Rundschreiben nur wesenseigene Banktatigkei-
ten, d.h. Geschaftstatigkeiten, welche eine eigentliche Banktatigkeit ausmachen und entsprechend eine
Bewilligung voraussetzen sowie zusétzlich Tatigkeiten, welche zur Erbringung solcher Bankdienstleis-
tungen notwendig und erforderlich sind, erfasst werden.

Problematisch erachten wir schliesslich den Zusatz "oder teilweise" . Wenn zu entscheiden ist, was zur
Auslagerung einer Dienstleistung gehért und was als periphere Leistung nicht mehr zum ausgelagerten
Bereich gehort (bzw. gehéren soll), sollte unseres Erachtens die Gesamtwiirdigung (welche Elemente
haben einen unmittelbaren, massgebenden Einfluss auf das Risikoprofil der Unternehmung) dafir ent-
scheidend sein, ob eine relevante Auslagerung vorliegt oder nicht. Die Beurteilung kann zum Ergebnis
fuhren, dass eine fiir sich genommen unbedeutende Teildienstleistung als Teil eines gesamten ausgela-
gerten Bereichs dennoch wesentlich ist. Umgekehrt sollte eine Dienstleistung, welche nur im Verbund
mit anderen Dienstleistungen wesentlich erscheint, nicht als wesentlich im Sinne des Rundschreibens
qualifizieren, wenn sie allein ausgelagert wird.

Randziffer 5:
1. Antrag

Anderungsvorschlag zu Rz 5

Wesentllch sind bei Banken jene Auslagerungen Bienstleistungen, die sich gemass Priifschema im
Anhan m Masse auf die Erfassung, Begrenzung und Uberwachung von Markt-, Kre-

dit-, Ausfall- Abwmklungs- Liquiditats-, oder Reputat[onsr|5|ken sowie geﬂe;eu-auf operatlonelle
oder rechtllche R15|ken auswwken konnen

An ter Anhanag d Iten Rundschreibens tibernehmen (vgl. Anhan

2. Begriindung
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Rz. 5 ist gegeniiber Rz 4 eine weitere Einschrankung. Nur wenn eine durch das Rundschreiben erfasste
Auslagerung vorliegt, ist in einem zweiten Schritt zu priifen, ob diese Auslagerung als wesentlich zu
betrachten ist. Die in Rz 5 vorgeschlagene Umschreibung ist unseres Erachtens aber zu weit. Fur die
Wesentlichkeit der dem Rundschreiben unterliegenden Auslagerung sollte entscheidend sein, ob es sich
um eine Tatigkeit bzw. Dienstleistung handelt, welche bei schlechter oder fehlerhafter Erfillung durch
den Dritten sich nach allgemeiner Lebenserfahrung in bedeutendem Ausmass negativ auf das Unter-
nehmen auswirken kénnte.

Im Sinne der bewdahrten Praxis wiirden wir anstelle einer generellen Auflistung in Rz 5 die Weiterfuih-
rung des geltenden Anhangs in modifizierter Form beflirworten. Damit kénnte erhebliche Rechtssicher-
heit geschaffen werden (was auch zu weniger Behdrdenanfragen fihren sollte). Wir unterbreiten hierfar
einen Vorschlag im Anhang.

Randziffer 6:

1. Antrag

Ebenfalls wesentlich sind bei systemrelevanten Banken, deren direkter Antei n inl3 n

systemrelevanten Funktionen der Finanzgruppe insgesamt 5 Prozent Ubersteigt, die Auslagerung

von Dienstleistungen, die das-Fortfihren ararelevanter-Eunktionen-m-{drehendeni-nsolve
= die fir di e ; Pk 3

des Notfallplans notwendia sind (kritische Dienstleistungen).

2. Begriindung

Der Begriff der kritischen Dienstleistungen entstammt der FSB Guidance. Das schweizerische Gesetzes-
recht kennt lediglich den Begriff der systemrelevanten Funktionen, welche in Bezug auf systemrelevante
Banken durch die Schweizerische Nationalbank mittels Verfiigung festgelegt werden (Art. 8 BankG). Der
Begriff der kritischen Dienstleistungen bzw. der "Shared Critical Services" gemass der FSB Guidance ist
demgegentiber weiter. Massgeblich ist somit, dass die als systemrelevant festgelegten Funktionen nicht
durch Einfithrung des Begriffs der kritischen Dienstleistungen erweitert werden, weil dies im Gesetz gar
nicht vorgesehen ist. Waren kritische Funktionen unerlasslich im Sinne der Systemrelevanz, mussten sie
von der SNB mittels Verfligung formell in den Katalog der systemrelevanter Funktionen aufgenommen
werden.

Kritisch kénnen unseres Erachtens deshalb héchstens solche Dienstleistungen sein, die in Anlehnung an
Art. 9 Abs. 2 lit. d BankG fur die Weiterfilhrung von systemrelevanten Funktionen notwendig (vgl. auch
Art. 60 Abs. 3 BankV) bzw. fir die Wirksamkeit des Notfallplans (Art. 61 Abs. 1 BankV) vorausgesetzt
sind. Alle anderen als wesentlich betrachtete Dienstleistungen sind in diesem Sinne nicht als "kritisch”
zu betrachten. Aufgrund der Verbindung zu den SIFs und dem Notfallplan ist auch gleichzeitig festzu-
halten, dass es fir die Anwendung der Vorschriften das Vorhandensein eines gewissen Umfangs an SIFs
bedarf. Im Sinne von Art. 125 Abs. 3bis ERV kénnte dabei auf einen Anteil an den inlédndischen SIFs der
Finanzgruppe von insgesamt mehr als 5% ausgegangen werden.

Welche Dienstleistungen in diesem Sinne fuir eine systemrelevante Bank als kritisch zu betrachten sind,
ist durch die FINMA im Einzelfall zu bestimmen. Im Sinne der Rechtssicherheit wirden wir zudem be-
grissen, wenn die FINMA hierfiir im Rundschreiben Beispiele fur solche Dienstleistungen auffihren
kdnnte.

Randziffern 8 und 9:
1. Antrag

Anderungsvorschlag zu Rz 8 und 9:

Klarstellung im Erléuterungsbericht, dass ausldndische Zweigniederlassungen von schweizerischen
Banken, Versicherungen und Effektenhéndlern vom Anwendungsbereich des Rundschreibens nicht
erfasst sind.

2. Begriindung
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Rz 8 und 9 regeln den territorialen Anwendungsbereich. In Bezug auf Banken und Effektenhdndler mit
Sitz in der Schweiz ist zu beachten, dass deren auslandischen Zweigniederlassungen bei der Auslage-
rung von Dienstleistungen den Anforderungen des lokalen Rechts unterstehen, dies insbesondere auch
in Bezug auf die nach lokalem Recht definierten kritischen Dienstleistungen. Beides braucht nicht unbe-
dingt der schweizerischen Terminologie und den schweizerischen Anforderungen zu entsprechen. Im
Rundschreiben bzw. im Erlduterungsbericht ware deshalb ausdricklich festzuhalten, dass das Rund-
schreiben fur auslandische Zweigniederlassungen von schweizerischen Banken, Effektenhéndlern und
Versicherungen nicht gilt.

Randziffer 12:
1. Antrag

Anderungsvorschlag zu Rz 12

Nicht auslagerbar sind die Oberleitung, Aufsicht und Kontrolle durch das Oberleitungsorgan, zentra-
le Fihrungsaufgaben der Geschéftsleitung sowie Funktionen, die das Fallen von strategischen Ent-
scheiden umfassen. Dies gilt ebenso fir Entscheide Uber die Aufnahme und den Abbruch von Ge-
schaftsbeziehungen bei bewilligungspflichtigen Tatigkeiten oder solchen die unmittelbar damit zu-

sammenhdngen.

2. Begriindung

Diese Rz enthdlt fast ausschliesslich unbestimmte Rechtsbegriffe, die auslegungsbedurftig sind. Eine
klarere Abgrenzung der Bereiche, die ausgelagert und jenen, die nicht ausgelagert werden kénnen,
wirde mehr Rechtssicherheit schaffen.

Gemass RS kann auch die Entscheidungsfindung tber die Aufnahme und den Abbruch von Geschafts-
beziehungen nicht ausgelagert werden. Dies kann im Fall der Automatisierung ein Hindernis darstellen.
So kann eine bei einem Drittanbieter genutzte Software (SaaS) Uber die Aufnahme von Geschaftsbezie-
hungen automatisiert entscheiden. Auch der Begriff " Geschéftsbeziehungen” ist enger zu fassen, so
dass nur Geschéftsbeziehungen mit "Bank- bzw. Versicherungskunden erfasst werden. Geschaftsbe-
ziehungen ausserhalb von der Bewilligung erfassten Tétigkeiten oder solche, die damit nicht im direkten
Zusammenhang stehen, sollten vom Geltungsbereich ausgenommen werden (vgl. Begriindung zu Rz 4).

Randziffern 13 und 14:
1. Antrag

Anderungsvorschlag zu Rz 13
Als zentrale Kontroll- und Filhrungsaufgaben an externe Dienstleister nicht vollstandig ausgelager-

bar sind das R|5|k0management und die Compllance Vorbehalten smd einzelne; rein operatwe Auf-

Rz 14: streichen

2. Begriindung

Zentrale Kontroll- und Fihrungsaufgaben sollen, wie der Entwurf richtig bemerkt, zwar nicht vollstandig
ausgelagert werden kénnen, eine teilweise Auslagerung auch von solchen Tatigkeiten muss aber zulds-
sig sein. Rein operative Aufgaben sind unseres Erachtens ohnehin kaum je zentral. Operative, also un-
tergeordnete, repetitive Aufgaben sollen insgesamt fur alle Banken und Versicherungen auslagerbar
sein. Fur eine Einschrankung ist kein Grund ersichtlich, sofern, wie dies das Rundschreiben verlangt, eine
reibungslose Erbringung dieser Aufgaben sichergestellt ist. Dies musste im Ubrigen auch fir die Geld-
waschereifachstelle gelten, wie dies der Entwurf vorsieht. Im Sinne der Konsistenz misste dazu wohl
aber auch Art. 25 Abs. 4 GwV-FINMA prazisiert bzw. gestrichen werden. Zumindest innerhalb der glei-
chen Gruppe sollte die Geldwaschereifachstelle auch bei grosseren Banken ausgelagert werden drfen.
Die Beschrénkung auf "einzelne" solcher Aufgaben geht damit zu wenig weit. Es sollte auch hier gelten:
was rein operationell ist, soll ausgelagert werden durfen, zentrale Kontroll- und Flihrungsaufgaben nicht
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bzw. héchstens teilweise. Auf die Einschrankung auf unternehmensindividuelle Risiken kann daher ver-
zichtet werden. Rz. 14 kann sodann gestrichen werden, wenn operative Tatigkeiten flr alle Banken und
Versicherungen ganz auslagerbar sind. Dies scheint auch im Einklang mit den Erklarungen im Erldute-
rungsbericht zu sein (S 9f.).

Zudem sollte ausdricklich zwischen gruppeninternen und Auslagerungen an externe Anbieter unter-
schieden werden. Im internen Verhéltnis ist es nicht nur sinnvoll, sondern oft notwendig, gewisse Funk-
tionen bei einer Gruppengesellschaft zu zentralisieren. Soweit die Bankengruppe unter konsolidierter
Aufsicht der FINMA steht, sehen wir keine Griinde, dass gruppeninterne Auslagerungen - z.B. im Be-
reich der Compliance oder des Risikomanagements - nicht zulassig sein sollten.

Randziffer 15:
1. Antrag

Anderungsvorschlag zu Rz 15

Systemrelevante Banken, deren direkter Anteil an den inldndischen systemrelevanten Funktionen der
Finanzgruppe insgesamt 5 Prozent (ibersteigt, treffen die notwendigen Massnahmen stellen-sicher,
so dass die Weiterfiihrung ihrer systemrelevanten Funktionen das-Outseurcing-vor-keine-Nachtele
auf-die Fortfihrung kritischerDienstleistungen im Fall {drohendersy Insolvenzfat-der systemrelevan-

ten Bank auch bei Auslagerung von kritischen Dienstleistungen weiterhin sichergestellt ist.-selbst
| : itkt. Sie treffen im Rahmen ihrer Notfallplanung

odereinerGesellschaft derselben-Finanzgruppe-bewirkt
die dafiir nétigen Massnahmen (Art. 9 Abs. 2 Bst. d BankG i.V.m. Art. 60-63 BankV).

2. Begriindung

Massgeblich ist die Méglichkeit der Weiterfiihrung der SIFs im Rahmen des Notfallplans. Diese Verpflich-
tung ergibt sich aus dem Bankengesetz und ist in der Bankenverordnung weiter ausgefuhrt: Systemrele-
vante Banken missen nach Art. 60 Abs. 1 BankV sicherstellen, dass ihre SIFs im Fall drohender Insolvenz
unabhangig von den (ibrigen Teilen der Bank ohne Unterbrechung weitergefiihrt werden kénnen. Das
Rundschreiben kann und soll diese Verpflichtung nicht weiter ausdehnen. Mit der anderen Umschrei-
bung der Verpflichtung von Art. 60 BankV im Rundschreiben besteht aber gerade die Gefahr, so dass
die Verpflichtungen zum Notfallplan weiter ausgedehnt werden, was nicht zulassig ware (was wohl
nicht beabsichtigt ist). Randziffer 15 bedarf unseres Erachtens daher erheblicher Korrekturen.

Wir verstehen Rz 15 so, dass im Fall der Auslagerung von kritischen Dienstleistungen an eine Konzern-
tochter oder an einen Dritten die Weiterfilhrung der SIFs weiterhin sichergestellt sein muss, so wie wenn
diese durch die systemrelevante Bank selbst betrieben werden. Unseres Erachtens sollte das Rundschrei-
ben in diesem Zusammenhang nicht von "gefahrden” oder von "Nachteilen" gesprochen werden. Es
geht nicht darum, ob die Auslagerung nachteilig sein kdnnte, sondern nur darum, dass die Weiterfuh-
rung dadurch tangiert bzw. weiterhin sichergestellt ist. Der Beweismassstab fir den Nachweis ergibt
sich bereits aus Art. 60 Abs. 2 BankV. Dieser Nachweis kann auf verschiedenste Weise erbracht werden.
Die Priifung erfolgt dabei nicht als Bestandteil des Outsourcings oder einer entsprechenden Genehmi-
gung, sondern erfolgt im Rahmen der Priifung des Notfallplans, wie Rz 15 richtigerweise klar stellt. Da-
bei sollte festgehalten werden, dass es nicht zu zwei Prifungen, einmal unter dem Titel der Genehmi-
gung unter dem rundschrieben und zum zweiten Mal unter dem Titel der Abnahme des Notfallplans.

Die beiden Grossbanken haben ihre systemrelevanten Funktionen in spezielle Schweizer Téchter ausge-
gliedert. Die tbrigen Gruppengesellschaften in der Schweiz umfassen keine oder marginale systemrele-
vante Funktionen mehr. Die bestehenden Verfiigungen der SNB bezeichnen aber immer noch jeweils die
gesamten Gruppen als systemrelevant. Entsprechend sollte geklart werden, dass die besonderen Anfor-
derungen von Rz. 15 lediglich diejenigen Bank-Einzelinstitute betreffen, deren direkter Anteil an den
inlandischen systemrelevanten Funktionen der Finanzgruppe insgesamt 5 Prozent Ubersteigt. Dies in
Anlehnung an Art. 125 Abs. 3bis ERV.

Randziffer 16:
1. Antrag
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Anderungsvorschlag zu Rz 16

2. Begriindung

Gemass Rz 16 dirften systemrelevante Banken kritische Dienstleistungen nicht an Banken derselben
Finanzgruppe auslagern. Fir ein solches Verbot fehlt jedoch eine gesetzliche Grundlage; zudem ware es
nicht verhaltnismassig und wirde den Vorgaben des FSB widersprechen. Es ist daher ersatzlos zu strei-
chen:

¢ Das Bankengesetz sieht lediglich im Zusammenhang mit dem Notfallplan und erst nach ungenu-
gender Mangelbehebung durch die systemrelevante Bank die Méglichkeit von Eingriffen in die Or-
ganisationsstruktur vor. Ausserhalb davon sieht es keine Grundlage fur Eingriffe in die Organisati-
onsstruktur der Bank vor (vgl. Art. 9 Abs. 2 lit. d i.V.m. Art. 10 Absatz 2 BankG).

e Wihrend der Bundesrat in der Botschaft (Botschaft TBTF 2011, S. 4757f.) und auch noch in der
parlamentarischen Debatte (dies allerdings nur im Zusammenhang mit dem Notfallplan) die M&g-
lichkeit von Eingriffen schon vor dem Zeitpunkt einer drohenden Insolvenz vorsehen wollte ((BR
Widmer-Schlumpf, AB 2011 N 1452; Fassung von Art. 9 Abs. 2 lit. d BankG gemadss Botschaft), wi-
dersprachen ihm sowohl der Stande- als auch der Nationalrat ausdricklich; der Standerat anderte
den Gesetzestext, welchem der Nationalrat zustimmte und zwar so, dass nun in der geltenden Fas-
sung Eingriffe in die Organisationsstruktur vor dem Zeitpunkt der drohenden Insolvenz grundsatzlich
unzuldssig sind (Art. 9 Abs. 2 lit. d i.V.m. Art. 10 Abs. 2 BankG). Die FINMA darf nur im dussersten
Fall requlatorisch auf die Organisation der Finanzdienstleister einwirken, dann namlich, wenn der
Nachweis eines wirksamen Notfallplans in Bezug auf die SIFs gemass Art. 9 Abs. 2 lit. d i.V.m. Art.
10 Abs. 2 BankG auch nach Ansetzen von Nachfristen nicht erbracht ist, wobei sie auch in diesem
Fall die Verhaltnismassigkeit beachten muss. Ausserhalb des Anwendungsbereichs von Art. 8 Abs. 2
lit. d sind organisatorische Vorgaben im TBTF Regime nicht nur gesetzlich nicht vorgesehen, sondern
solche Massnahmen wurden vom Gesetzgeber explizit verworfen (vgl. parlamentarische Diskussion
AB S 2011, 637, 638, D. Marty, Kommissionssprecher]; AB N 2011, 1453).

¢ Demnach ist es mangels gesetzlicher Grundlage mit der Wirtschaftsfreiheit nicht vereinbar, wenn
das Rundschreiben solche organisatorische Massnahmen generell-abstrakt im Rahmen von TBTF (es
geht ja nur um systemrelevante Unternehmungen) vorsieht.?

e Davon abgesehen waére ein solches Verbot unverhéltnismassig und wiirde dem Prinzip der Subsidia-
ritat, welche auch vom Bundesrat in der TBTF Botschaft anerkannt wurde, widersprechen: Es ist
nicht ersichtlich, weshalb es fiir eine systemrelevante Bank unsicher sein soll, eine Dienstleistung in
eine von der FINMA beaufsichtigte Bank innerhalb des Konzerns auszulagern. Die Aufsicht durch die
FINMA sollte ja gerade ein zusatzliches Sicherheitselement mit sich bringen. So hat die Bank be-
stimmte Liquiditats- und Kapitalanforderungen zu erfullen, was die Kontinuitat der Dienstleistungs-
erbringung sichern kann. Zudem hat die FINMA die Mdéglichkeit, Massnahmen gegentber dem Be-
aufsichtigten zu ergreifen, falls sich ein Mangel einstellt — auch ausserhalb eines Sanierungsfalls. All
diese Maglichkeiten stehen der FINMA bei einer nicht regulierten Gesellschaft nicht zur Verfligung.
Kommt hinzu, dass die Weiterfiihrung von kritischen Dienstleistungen innerhalb einer Finanzgruppe
auch im Fall einer drohenden Insolvenz sichergestellt werden kann. So sieht etwa Art. 30 BankG vor,
dass FINMA in einem Sanierungsplan Aktiven, Passiven und Vertragsverhaltnisse auf einen anderen
Rechtstrager tibertragen kann. Das Verbot von RZ 16 ist auch vor diesem Hintergrund verfassungs-
maéssig kaum haltbar aber auch inhaltlich nicht konsistent. Die Aussagen auf S. 14 des Erlauterungs-
berichts, wonach diese neue Einschrénkung der systemrelevanten Banken die Finanzmarktstabilitat
erhohe und verhéaltnismassig erscheine, sind deshalb nicht nachvollziehbar. Mit oder ohne diese Rz.
16 mussen die systemrelevanten Banken die Weiterfhrung der systemrelevanten Funktionen mittels
Notfallplanung sicherstellen. Der Priifungsmassstab des Notfallplans bleibt dabei gleich, daran kann
das Rundschreiben nichts andern.

e Die Unverhéltnismassigkeit des Verbots zeigt sich schliesslich auch in der mangelnden Konsistenz zu
den internationalen Vorgaben: Die FSB Guidance sieht im Sinne der Subsidiaritat und der Verhalt-
nismassigkeit vor, dass die dargestellten Servicemodelle aus Sicht der Resolutionplanung gleichwer-

2 Da die Regelungen zu TBTF das speziellere Recht darstellen und der Wille des Gesetzgebers klar ist, ware auch ein Rick-
griff auf allgemeine Vorschriften zur angemessenen Organisation nicht zuldssig.
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tig sind: Erbringung durch die Bank In-house, im eigenen Unternehmen, Auslagerung an Dritte oder
Auslagerung innerhalb der eigenen Bankengruppe an regulierte oder unregulierte Einheiten (section
3.1,5.9).

Randziffer 21:
1. Antrag

Anderungsvorschlag zu Rz 21

Uber die ausgelagerten Dienstleistungen ist ein aktuell zu haltendes Inventar zu fuhren. Dieses ent-
halt eine Umschreibung der ausgelagerten Dienstleistung, nennt Erbringer (inkl. allfallig beigezoge-
ner Hilispersenen Unterakkordanten, die selber wesentliche Dienstleistungen erbringen) und Emp-
fanger sowie die unternehmensintern verantwortliche Stelle (vgl. Rz 27).

2. Begriindung

Wir betrachten die Anforderung zum Fuhren eines Inventars grundsétzlich als sinnvoll. Damit wird si-
chergestellt, dass eine Gesellschaft den Uberblick tber die ausgelagerten Tatigkeiten hat und den Regu-
lator entsprechend informieren kann. Zu fragen ist jedoch nach dem notwendigen Detaillierungsgrad.
Die Pflicht soll aber so ausgestaltet sein, dass sie nicht einen Ubermassigen administrativen Aufwand
generiert. Sodann sollte der Verweis auf Hilfspersonen gestrichen werden. Hilfspersonen sind vertrags-
rechtlich keine Sub-Unternehmer und somit qualitativ vom "Unterakkordanten” zu unterscheiden (wie
der Begriff auch zutreffend in Rz 40 verwendet wird). Es kann hier nicht gemeint sein, dass alle Arbeit-
nehmer und Hilfspersonen eines Unterakkordanten aufzulisten sind, sondern nur die Unterakkordanten,
die selber eine wesentliche Dienstleistung erbringen. Die Auflistung ihrer Arbeitnehmer oder Hilfsperso-
nen bietet unseres Erachtens keinen Mehrwert.

Randziffer 23:
1. Antrag

Anderungsvorschlag zu Rz 23

Entsprechend den mit der Auslagerung verfolgten Zielen sind die Anforderungen an die Leistungs-
erbringung vor Vertragsschluss festzulegen und zu dokumentieren. Dies beinhaltet eine Risikoanaly-
se, welche die entscheidenden ékenemischen-und-operativen Uberlegungen und die damit verbun-
denen wesentlichen Risiken und Chancen einschliesst.

2. Begriindung

An die Dokumentationspflicht der Analysen diirfen nicht zu hohe Anforderungen gestellt werden. Wie-
derum gilt es tiberméassigen administrativen Aufwand zu vermeiden. Es sollen nur entscheidende Fakto-
ren und die wesentlichen Risiken und Chancen dokumentiert werden, nicht aber weitergehende Infor-
mationen, welche fiir die Auslagerung nicht von entscheidender Bedeutung sind. Ebenso dirften die
okonomischen Uberlegungen unseres Erachtens aus aufsichtsrechtlicher Sicht nicht relevant sein. Dabei
geht es unternehmenspolitische Aspekte, die im Belieben der Unternehmung stehen.

Randziffer 24:
1. Antrag

Anderungsvorschlag zu Rz 24

Die Auswahl des externen Dienstleisters hat unter Berticksichtigung und Prtifung seiner professionel-
len Fahigkeiten sowie finanziellen und personellen Ressourcen zu erfolgen. Werden mehrere Dienst-
leistungen an den gleichen Dienstleister ausgelagert, so ist des das Konzentrationsrisiko Rechnung
zu $ragen beachten und falls notwendig sind angemessene Massnahmen zu treffen, die dem Risiko

Rechnung tragen.

2. Begriindung
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Die Rz verlangt, dass dem Konzentrationsrisiko Rechnung getragen werden muss. Wie dies geschehen
soll wird nicht beschrieben. Aus 6konomischen und betrieblichen Griinden muss es weiterhin moglich
sein, Skaleneffekte durch eine Konsolidierung von Dienstleistern zu realisieren.

Bei gruppeninternen Dienstleistungserbringen ist naturgemass davon auszugehen, dass ein hohes Kon-
zentrationsrisiko besteht. Dieses Risiko wird allerdings bereits durch Art. 2bis(1)(b) BankG sowie die ent-
sprechende Notfallplanung bei den systemrelevanten Banken adressiert. Entsprechend gehen wir davon
aus, dass gemass dieser Randziffer keine zusétzlichen Anforderungen anfallen. Die Bestimmung sollte
daher nur in Bezug auf externe Dienstleister gelten.

Randziffer 25:
1. Antrag

Anderungsvorschlag zu Rz 25

Ferner si

deplpangﬂeﬂs—&md%ekﬁelkeﬁeﬂ—zu—m%em@en si chg der Dlenstlelster hat—Gewahr—ta+ ein
dauerhafte Leistungserbringung vertraglich zu bieten. D|e geordnete Rickfihrung der ausgelager—

ten Dienstleistung muss vertraglich vorgesehen werden. sichergestelitsein-

2. Begriindung

Fur uns ist unklar, was unter "Transitions- und Wechselkosten" zu verstehen ist. Die kommerziellen Ge-
sichtspunkte beim Entscheid Uber die Auswahl des Dienstleisters sind eine privatrechtliche Angelegen-
heit, welche allein vom Unternehmen selbst beurteilt werden und in welche das Aufsichtsrecht nicht
hineinspielt. Entsprechend fehlt eine gesetzliche Grundlage fur das Vorsehen von aufsichtsrechtlichen
Pflichten, wie sie in Rz 25 stipuliert werden. Anders als bei der Prifung der professionellen Fahigkeiten
sowie der finanziellen und personellen Ressourcen des Dienstleisters, wo die Sicherheit der Dienstleis-
tungserbringung im Vordergrund steht, geht es hier um rein unternehmerische Entscheidungskriterien
des Unternehmens.

Die Aussagen in Rz. 25 betreffend Rickfihrung sind im Zusammenhang mit der Definition von "Out-
sourcing" sinnvoll. Eine Ruckfiihrung ist logischerweise dort nicht moglich, wo eine Dienstleistung nicht
direkt zusammenhangt mit dem Bankgeschéft, aber auch der Bezug von Marktdaten sowie der Bezug
von anderen, vom Bankgeschaft unabhéngigen Waren, Informationen oder Dienstleistungen. Eine ent-
sprechende Klarstellung in Rz. 4 ware sinnvoll.

Die Forderung nach Ermoglichung der Ruckfuhrung von ausgelagerten Dienstleistungen verstehen wir
so, dass in den jeweiligen Outsourcingvertrag eine entsprechende Klausel aufgenommen werden soll.
Demgegeniiber kann es nicht darum gehen, einen Notfallplan fur den méglichen Ausfall eines Dienst-
leisters zu erstellen. Eine solche Pflicht besteht geméss Gesetz nur fur systemrelevante Banken mit Bezug
auf ihre systemrelevanten Funktionen.

Randziffer 28:
1. Antrag

Anderungsvorschlag zu Rz 28

Das Unternehmen hat sich die dazu nétigen Weiskngs—une Kontrollrechte vom Dienstleister ver-
traglich einrdumen zu lassen. Fir den Fall, dass das Unternehmen bei Kontrollen Mdngel feststellt,
welche die Einhaltung der anwendbaren regulatorischen Vorgaben gefahrdet, lasst es sich eine

Nachbesserungspflicht vom Dienstleister zusichern.

2. Begriindung

Ein Vertrag, welcher auf operativer Ebene ein Weisungsrecht beinhaltet, ist schwer abzugrenzen von
Leiharbeitsvertragen. Zudem steht das Weisungsrecht in einem gewissen Widerspruch zur Definition von
Outsourcing unter dem Rundschreiben ("selbsténdige" und dauernde Aufgabenerfillung, was Hand-
lungsspielraum impliziert) und bietet Schwierigkeiten bei der Abgrenzung von Verantwortlichkeiten
innerhalb des Verhaltnisses der Leistungserbringung (insb. Gewahrleistungs- und Haftungsfragen). Prak-
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tikabler ware eine Vorschrift, die von den Unternehmen verlangt, dass der Dienstleister zu Vertragsan-
passungen, welche fir die Einhaltung der regulatorischen Vorgaben notwendig sind, Hand bieten muss.
Solche Regelungen lassen sich realistischerweise verhandeln, nicht aber in die interne Organisation eines
Dienstleisters eingreifendes, konkretes Weisungsrecht.

Randziffer 31:
1. Antrag

Anderungsvorschlag zu Rz 31

Das Unternehmen und der Dienstleister erarbeiten ein Sicherheitsdispositiv, das die Weiterflihrung
der ausgelagerten Dienstleistung in samtlichen vorhersehbaren Notféllen erlaubt gewshsleistet. Bei
Errichtung und Anwendung des Sicherheitsdispositivs gilt fir das Unternehmen derselbe Sorgfalts-
massstab, wie wenn es die ausgelagerte Dienstleistung selber erbringen wirde.

2. Begriindung

Die Formulierung dieser Bestimmung wurde verscharft. Bisher war gefordert, dass das Sicherheitsdispo-
sitiv die Weiterfiihrung des ausgelagerten Bereichs erlaubt. Neu soll verlangt sein, dass die Weiterfuh-
rung "gewahrleistet" sei. Mit dieser Wortwahl wird eine Nahe zu Art. 9 Abs. 2 lit. d BankG suggeriert,
die mit dem Gesetz nicht im Einklang steht. Das Gesetz verlangt einen Notfallplan nur bei systemrele-
vanten Banken und nur mit Bezug auf deren systemrelevante Funktionen. Nur dort ist gefordert, dass
der Plan die Weiterfuhrung dieser Funktionen “gewahrleisten” soll. Fir eine Ausdehnung solcher stren-
gen Anforderungen auf alle Falle von Outsourcing und bei allen Banken fehlt es an einer gesetzlichen
Grundlage, Art. 9 lasst sich nicht verallgemeinern. Damit entfallt auch die Notwendigkeit einer Ande-
rung des Rundschreibens in diesem Punkt.

Die Rz scheint unseres Erachtens auch Uber das Ziel hinauszuschiessen, wenn Vorkehrungen flr samtli-
che vorhersehbare Notfalle getroffen werden sollten. Es ist nicht mdglich, fur alles Mégliche und Denk-
bare vorzusorgen. Die Unternehmung muss zwangsléufig eine gewisse Triage vornehmen. Das gilt im
Ubrigen auch firr den Fall, das eine Dienstleistung gar nicht ausgelagert wird, auch in diesem Fall wird
man sich verniinftigerweise kaum auf samtliche Vorfalle vorbereiten kénnen.

Randziffer 32:
1. Antrag

Anderungsvorschlag zu Rz 32

Das Unternehmen und dessen Priifgesellschaft sowie die FINMA mussen in der Lage sein, die Einhal-
tung der aufsichtsrechtlichen Bestimmungen beim Dienstleister zu priifen. Zu ihren Gunsten ist ver-
traglich ein jederzeitiges-vollumfangliches und ungehindertes Einsichts- und Prifrecht einzuraumen.

2. Begriindung

Diese Randziffer fordert ein jederzeitiges, vollumféngliches und ungehindertes Einsichts- und Prifrecht.
Das Priifrecht ist zwar wichtig, es muss aber dem Verhaltnismassigkeitsgrundsatz folgen und ist der
entsprechenden Situation im Einzelfall anzupassen. So ist bei der Auslagerung in eine Cloud beispiels-
weise ein Priifrecht anders auszugestalten als beispielsweise bei klassischen Bankdienstleistungen. Der
vorgeschlagene Wortlaut ist deshalb zu absolut formuliert. Zudem soll auch sichergestellt sein, dass all-
fallige Prifungen effektiv durchgefiihrt werden kénnen, dabei zeigt sich, dass solche Prifungen beson-
ders dann effizient und ergiebig sind, wenn sich der Prifling entsprechend vorbereiten kann.

Randziffer 36:
1. Antrag

Anderungsvorschlag zu Rz 36

Auslagerungen ins Ausland sind erst zuldssig, nachdem das Unternehmen ausérieklich nachgewie-
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sen hat, dass es selber, seine .... Die FINMA fiihrt eine Liste mit Landern, flr welche der Nachweis
bereits erbracht wurde. Fiir Lander die sich auf dieser Liste befinden ist kein neuerlicher Nachweis zu
erbringen. Die FINMA...

2. Begriindung

Es ist unklar, was durch das Erfordernis der Ausdriicklichkeit zuséatzlich verlangt wird, beinhaltet doch
schon das Erfordernis des Nachweises einen konkreten Beleg. Sofern eine bestimmte Form verlangt
wird, sollte dies im Rundschreiben ausgefiihrt werden. Um unnétigen Aufwand und Kosten zu vermei-
den, welche sich durch eine Vielzahl von Anfragen durch die unterschiedlichen Unternehmen zur glei-
chen Frage und in Bezug die gleiche Jurisdiktion ergeben wiirden, ware es fur die Unternehmen dusserst
hilfreich, wenn die FINMA eine Liste mit Landern fiihren wiirde, fiir welche ein Nachweis erfolgt ist.
(ahnlich zur Verpflichtung der Unternehmen, ein Inventar fihren zu missen).

Randziffer 37:
1. Antrag

Anderungsvorschlag zu Rz 37

2. Begriindung

Bei der Auslagerung von Massen-CID verlangt der Entwurf eine vorgangige Information der FINMA.
Wann ein solcher Sachverhalt meldepflichtig ist, beurteilt sich allgemein am Massstab von Art. 29 Abs. 2
FINMAG und beinhaltet entsprechend auch ein qualitatives Element. Wir lehnen diesen Vorschlag ab,
denn hier wiirden zusatzliche und neue unverhaltnismassige administrative Aufwénde anfallen. Solange
die Anforderungen des RS eingehalten werden (und bspw. die Auditrechte gewahrt bleiben), entstehen
weder fiir Kunden noch fiir den Finanzplatz Vorteile aus der Vorabmeldung. Die Meldung an die FINMA
bringt hier keinen Zusatznutzen.

Die Definition Massen-CID gemass RS " Operationelle Risiken" ist wenig tauglich bzw. wenig aussage-
kraftig. Je nach Grosse des Privatkundenportfolios ergeben sich fiir die Banken unterschiedliche absolute
Schwellenwerte (was zu einer Ungleichbehandlung fihrt). Es ist sodann schwierig zu beurteilen, ob in
einem konkreten Fall von Massen-CID auszugehen ist. Diese Grenze kénnte sich auch wahrend der
Dauer des Outsourcings verschieben, was diese Bestimmung in der Praxis nur sehr schwer umsetzbar
macht. Rz. 37 erscheint somit entbehrlich.

Auf jeden Fall sollte FINMA im Sinne der Rechtssicherheit aber klarstellen, was mit Massen CID im vor-
liegenden Kontext gemeint ist.

Randziffer 38:
1. Antrag

Anderungsvorschlag zu Rz 38

Das Unternehmen sieht im Qutsourcingvertrag vor, dass die notwendigen Informationen auch im
Fall einer Sanierung oder Abwicklung Bie-Sanierbarkeit-baw—Abwickelbarkeit des Unternehmens in

der Schweiz zur Verfiigung stehen.muss-gewdhreistetsein. BerZugrif-auf-die-dafirnotwendigen

Datepmussedemeri-r-gerSehvem-rrogheh-sem.

2. Begriindung

Wir verweisen auf unsere Ausfihrungen zu Rz 15. Zwar verlangen Art. 64-66 BankV von systemrelevan-
ten Banken die Vorlage eines Stabilisierungsplanes sowie die Einreichung der fir einen Abwicklungsplan
der FINMA notwendigen Informationen. Die Frage der Sanier- und Liquidierbarkeit ist hingegen lediglich
im Sinne eines Anreizsystems fur systemrelevanten Bankengruppen vorgesehen (Kapitalrabatte bei Ver-
besserungen derselben). Daraus lassen sich Rechte der systemrelevanten Bank (Anspruch auf Kapitalra-
batte), aber keine Rechtspflichten fiir die Unternehmen ableiten. Noch weniger lassen sich solche An-
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forderungen verallgemeinern, wie dies im Entwurf zu dieser Randziffer postuliert wird. Hierfir besteht
offensichtlich keine gesetzliche Grundlage. Ausserhalb der Anforderungen zum Notfallplan ergibt sich
gerade keine Pflicht, die "Sanier- und Abwickelbarkeit zu "gewéahrleisten." Die entsprechenden Ausfuh-
rungen im Entwurf sind daher zu streichen.

Damit bestreiten wir nicht, dass die Abwicklung von Banken eine Kernaufgabe der FINMA darstellt und
dass sie hierfur die notwendigen Informationen benétigt. Im Fall eines Outsourcings sind die Daten vom
Outsourcingprovider zur Verfigung zu stellen. Entsprechend schlagen wir eine Anpassung der Rz 38
vor.

Der Zugriff auf die fur die Sanierbarkeit bzw. Abwickelbarkeit notwendigen Daten soll gemdss Rz 38
jederzeit in der Schweiz méglich sein. Geméss Erlduterungsbericht bedeute dies "Lesbarkeit der Daten in
der Schweiz". Vorab erscheint es uns nicht einsichtig, weshalb das auslandische Domizil eines Dienstleis-
ters per se einen Einfluss auf die Abwicklung / Sanierbarkeit einer Unternehmung in der Schweiz haben
sollte bzw. die Verfligbarkeit der Informationen deshalb per se eingeschrankt sein soll.

Zudem ist unklar, was Lesbarkeit im Inland bedeutet: Genugt ein regelmassiger Datentransfer oder mus-
sen technische Schnittstellen auf sémtliche notwendigen Rohdaten beim Dienstleister moglich sein?
Letzteres ware freilich nur unverhaltnismassig. Das Erfordernis sollte daher unseres Erachtens prazisiert
werden.

Randziffer 40:
1. Antrag

Anderungsvorschlag zu Rz 40

Das Unternehmen hat den Beizug von Unterakkordanten ¢ welche eine wesentliche

Dienstleistung im Sinne des Rundschreibens erbringen, von seiner vorganglgen Genehmigung ab-

hangig zu machen. Werden-Hilfispersenen-beigezogenstrd-hnen Die Pflichten und Zusicherungen
des Dienstleisters, die zur Erfullung dieses Rundschreibens erforderlich sind, sind ihnen zu Uberbin-
den.

2. Begriindung

Der Beizug von Unterakkordanten sollte nur dann einer Genehmigung bediirfen, wenn die Dienstleis-
tung des Unterakkordanten selbst als "wesentliche Dienstleistung" Gegenstand des Rundschreibens
bilden kénnte. Ansonsten wiirde dies zu unverhaltnismassigem Aufwand ohne Zusatznutzen fihren.
Eine Genehmigung furr die Auslagerung untergeordneter Tatigkeiten ist daher unseres Erachtens nicht
sinnvoll. Dies sollte klargestellt werden.

Randziffern 43 ff.
1. Antrag

Anderungsvorschlag zu Rz 43 - 45

Zusatzlich missen systemrelevante Banken, deren direkter Anteil an den inldndischen systemrele-
vanten Funktionen der Finanzaruppe insgesamt 5 Prozent Ubersteigt, bei der Auslagerung von kriti-
schen Dienstleistungen folgende Punkte flr den Zeitpunkt der (drohenden) Insolvenz vertraglich

festhalten:

e Die Das Recht der Ubertragung barkeit der kritischen Dienstleistung resp. des entsprechen-
den Vertragsverhéltnisses durch die systemrelevante Bank sx—z-u—g-ewah%en

e Der Die Pflicht des Dienstleisters, hat-Gewahrdatirzu-bietep-dass-er seine Leistung fortzu-
flhren richteinstelit, solange das Unternehmen seine vertraglichen Verpflichtungen erfullt.
Ein allenfalls vorgesehenes ordentliches Kiindigungsrecht kann vorbehalten werden.

2. Begriindung

Wir verweisen auf unsere Ausfihrungen zu den Anforderungen zum Notfallplan oben unter Rz.....
Auch im vorliegenden Fall kann es nur um Anforderungen gehen, welche Bestandteil des Notfallplans
sind. Gemass art. 9 Abs. 2 lit. d BankG sind diese nicht umzusetzen, sondern im Notfallplan vorzusehen.
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Art. 60 Abs. 3 BankV spricht alsdann zwar von "vorbereitend umzusetzen", aber nur “soweit dies fur
die ununterbrochene Weiterfilhrung der systemrelevanten Funktionen notwendig ist". Im vorliegenden
Zusammenhang kann dies nur bedeuten, dass die entsprechenden Vorkehren im Fall einer drohenden
Insolvenz zum Tragen kommen bzw. Rechtswirkung entfalten mussen, hingegen nicht schon vorher
umzusetzen sind. Die vorgeschriebenen vertraglichen Abreden mussen ihre Wirkung somit erst auf den
Zeitpunkt der drohenden Insolvenz entfalten. Eine allgemeine Pflicht zur Ubertragung von Vertragsver-
haltnissen oder zur Fortfihrung der vertraglichen Pflichten wiirde weit Uber die gesetzliche Verpflich-
tung hinausgehen und ware auch nicht sachgerecht. Zudem erscheint es eine Selbstverstandlichkeit,
dass die Leistungspflicht wahrend der Vertragsdauer grundsatzlich immer besteht, soweit sie vereinbart
und die Gegenleistung erbracht wurde. Rz 43 ist damit zu prazisieren.

Rz 43 ff sind weiter zu absolut formuliert, insoweit tiber die Pflicht zur Fortfilhrung der Dienstleistungen
bei entsprechender Gegenleistung hinaus ein " Gewahrleisten" verlangt wird. Die Fortfihrungspflicht
lasst sich nur vertraglich vereinbaren, nicht aber deren "Gewahrleistung." Das Verhalten ihrer Vertrags-
partei kann die Bank weder voraussehen noch im Ernstfall vorschreiben oder beeinflussen. Dies sollte in
Rz 43 ff. durch eine entsprechende Formulierung reflektiert werden.

Im Sinne der Konsistenz sollte auch diese Rz ausschliesslich auf systemrelevante Banken, deren direkter
Anteil an den inlandischen systemrelevanten Funktionen der Finanzgruppe insgesamt 5 Prozent Uber-
steigt, anwendbar sein.

Schliesslich kdnnte nicht vorgeschrieben werden, dass das ordentliche Kiindigungsrecht auch im Zeit-
punkt der drohenden Insolvenz vertraglich auszuschliessen sei. Eine vertraglich vorgesehene ordentliche
Ktindigung, unter Einhaltung der dafiir vorgeschriebenen (allenfalls fir diesen Fall aber langere) Kindi-
gungsfrist, wird auch in solchen Fallen weiterhin moglich sein mussen. Wir schlagen deshalb vor, dies
zur Klarheit ausdrtcklich in den Rz zu reflektieren.

Randziffer 47:
1. Antrag

Anderungsvorschlag zu Rz 47

Das Rundschreiben findet unmittelbar Anwendung auf Outsourcingverhaltnisse von Banken und
Effektenhandlern, die nach dessen Inkrafttreten abgeschlossen oder wesentlich gedndert werden.
Outsourcingverhaltnisse von Banken und Effektenhandlern, die bei Inkrafttreten des Rund-
schreibens bereits bestehen, sind innerhalb einer Ubergangsfrist von zwet drei Jahren ab Inkrafttre-
ten so anzupassen, dass die Anforderungen des Rundschreibens eingehalten sind.

2. Begriindung

Das vorgesehene Ubergangsregime wiirde zu einem erheblichen Aufwand fihren. Die Ubergangsfrist
von zwei Jahren firr bestehende Vertrége erscheint daher zu kurz bemessen. Wir beantragen deshalb
die entsprechende Ubergangsfrist um ein Jahr auf drei Jahre zu verlangern.

Zudem kann nicht jede nur so geringfiigige Anpassung der Vertrage zu einer unmittelbaren Geltung des
Rundschreibens fiihren. Nur wenn ein Vertragsverhaltnis grundlegend verandert wird, rechtfertigt sich
auch eine umfangreichere Revision desselben.



Anhang

Priifschema

Daraus erqibt sich folgendes Priufschema fir die Anwendbarkeit des Rundschreibens:

1. Liegt die Auslagerung im Anwendungsbereich des Rundschreibens (Rz. 4)?
2. Kann eine Verletzung des Qutsourcing Vertrags Ublicherweise zur Verwirklichung
nachfolgender Risiken im beschriebenen Umfang fiihren?

Wenn beide Fragen mit "Ja" beantwortet werden mussen, ist-die Wesentlichkeit einer Auslagerung
Zu bejahen.

Allgemeine Formulierung der Wesentlichkeitskriterien

Die Wesentlichkeit von Auslagerunagen beurteilt sich danach, ob eine Verletzung eines bestimmten
Outsourcing Vertrags voraussichtlich zur Verwirklichung folgender Risiken fihren kann:

- Potentieller finanzieller Schaden von [X%] von Jahresumsatz bei der auslagernden
Rechtseinheit
- Erheblicher Reputationsschaden (zu erwartende breite Berichterstattung in den Medien;
zu erwartende Kindigungen von Bankkunden in grossem Ausmass
- Substantielle Verletzung von rechtlichen oder regulatorischen Pflichten durch Verletzung
des Outsourcing Vertrags (Offenlegung von CID in erheblichem Umfang)
- Beeintrachtigung der Reputation oder Interessen Dritter
- Zu erwartende Medienberichterstattung Uber Dritte
- Méagliche Schadenersatzforderungen von Dritten in erheblichem Ausmass.
- Erhebliche Stérung des Betriebs durch den Ausfall von Dienstleistungen.
- Voraussehbare und bedeutende negative Marktreaktionen
- Massgebender Beitrag zu einer operationellen Fehlfunktion innerhalb eines
Marktes;
- Beeintrdchtigung des Vertrauens der Investoren
- Stérung des Marktes verursacht durch den Ausfall von Dienstleistungen und
Systemen.
- Stérung der IT mit betrachtlichen Auswirkungen auf das Business oder Prozesse, welche
erfordern, dass alternative Méglichkeiten entwickelt werden und eine Anpassung
erfordern

Beispiele

Bei den hier als "wesentliche Auslagerungen” gefiihrten Beispielen durfte die Prifung nach dem
oben aufgefuhrten Prufschema in der Regel zur Bejahung der Wesentlichkeit fUhren. Bei den unter

" nicht-wesentliche Auslagerungen” genannten Beispielen ist die Wesentlichkeit regelmassig nicht
gegeben. Es qilt allerdings jedenfalls eine Wurdigung der gesamten Umsténde vorzunehmen, woraus
sich eine abweichende Beurteilung ergeben kann.

Erkldrung der in der nachstehenden Tabelle verwendeten Symbole:

e Outsourcing im Sinne des Rundschreibens bejaht
o Outsourcing im Sinne des Rundschreibens verneint

. Wertschriftenhandel und -verwaltung



e Gesamte Wertschriftenverwaltung an einen einzigen Dienstleister
o Teilnahme an Effektenabwicklungssystemen

Il. Zahlungs- und Notenverkehr

» Abwicklung des gesamten Zahlungsverkehrs Uber einen einzigen Dienstleister oder eine
einzige Korrespondenzbank;

¢ physische Geldlieferungen und Werttransporte;

e Geldautomatenversorgung

o Teilnahme an Zahlungssystemen;

o das Aufbauen von Korrespondenzbankenbeziehungen

lll. Informationstechnologiesysteme und Unterhalt

e Datenaufbewahrung;
e Betrieb und Unterhalt von Datenbanken;

e Betrieb von Informationstechnologie-Systemen;
o Support von Software;

o Wartung technischer Geréte, von Systemen (Informationstechnologie usw.) und von
Software

o Ausarbeitung eines Informationstechnologie-Projektes zur anschliessenden Integration in den
Betrieb der Bank;

o Auftrag zur Software-Entwicklung;
o Erwerb von Software-Lizenzen

IV. Riskmanagement

e Compliance-Funktionen;

e interne Geldwischereifachstelle;

e Funktionen im Bereich der Kreditrisikoiberwachung sowie der Kreditanalyse;
e Uberwachung von Handels- und Kreditlimiten

V. Stammdatenverwaltung und Rechnungswesen

e Finanzreporting;
e Nachfihrung und Erstellung von Kundenadressen oder Kundenprofilen (ausgenommen

einmalige oder untergeordnete Tatigkeiten)
VI. Back-/Mid-Office-Funktionen

e Druck und Versand von Bankdokumenten mit CID (ausgenommen sind einmalige oder
untergeordnete Tatigkeiten)

Vil. Human Resources

o Lohn-, Gehalts- und Bonusabrechnungen fur Mitarbeiter;
o Beschéftigung von ausgeliehenen (temporaren) Arbeitskraften;
o Betreuungsdienstleistungen fur ins Ausland entsandte Mitarbeiter (Expatriates)

Vill. Logistik

o Kantine- und Restaurationsbetriebe;



Allgemeine Service- und Unterstitzungsleistungen wie beispielsweise Reinigungsdienst,
Unfallverhitung, Brandschutz usw.;

o Massnahmen fir die technische und physische Sicherheit von Bankgebauden;
o Verwaltung, Unterhalt und Verkauf bankeigener Gebdude

IX. Diverses

o Kreditkartengeschaft;
o Inkassowesen;

o Rechts- und Steuerberatung fur Kunden oder die Bank



in switzerland.

Eidg. Finanzmarktaufsicht FINMA
Michael Brigger

PER EMAIL
regulation@finma.ch

Zirich, 31 January 2017

FINMA Circular Outsourcing - Comments AFBS

Sir, Madam

On 6 December 2016 FINMA published the draft revision of its Circular Outsourcing for commentary.
We take the opportunity to point out some aspects which are of particular relevance for foreign banks
in Switzerland that belong to a foreign group, either as subsidiary or as a branch.

Principle based approach and scope of application

Our Association welcomes the principle-based approach of the draft revision. Within the specified
framework the proposed Circular leaves sufficient room to design an outsourcing policy according to
size, activities, legal set-up and risk exposure of each institute. As foreign banks in Switzerland are
very often included into their respective group’s outsourcing activities, the flexibility of the chosen
approach allows to design an outsourcing policy which is compatible both with group-internal
parameters and supervisory requirements.

In such group-wide outsourcing projects, many of the requirements on selection, instruction and
controls are pre-set, and cannot be modified. It is still useful for the Swiss entity to follow the
Circular's procedure, albeit in a formal way. Exception to this rule is Par 2. Banks are required to
take into account the concentration risk, if several services are outsourced to the same partner firm.
Whenever the outsourcing partner is the whole group, the concentration risk is managed and
controlled on group-level; the responsible home country supervisor supervises the group-outsourcing.
On the level of the Swiss entity, Business Continuity Plans assure that dependency of the Group is
taken into proper account. We propose therefore that the Circular carves out the application of Par
24 to these kinds of projects in a suitable way.

Further, we suggest recognizing explicitly that activities, which a foreign bank undertakes with its
branch in Switzerland, does not count as outsourcing. A branch is a dependent unity of a bank, and
as such it is integrated into the parent entity in some cases by legal set-up (liquidity management,
concentration and large exposure risk management, own capital activities), in other cases by
organisational design. In neither case, a specific outsourcing contract is necessary. Of course, any
outsourcing activities, which the branch maintains with third parties or with other group entities than
its immediate parent company, would count as such and, thus, require the application of the Circular.



Data protection and Circular Outsourcing

We welcome the consistent separation of data protection issues from the outsourcing contract
management. We, therefore, propose to clarify the comments in the explanatory report that
outsourcing of CIDs (in the footnote the reference is made to mass-CID) is always a “material
service”. This view contradicts the proposed separation of data protection from outsourcing aspects.
We propose to repeal this requirement, even more so as this obligation is not included in the Circular
itself. The report must not go beyond the requirements in the Circular.

We anticipate an increase in intra-group discussions on the outsourcing of all client data to an entity
abroad. The Circular seems to allow such outsourcing, be it as full outsourcing or as outsourcing of
processing activities (with direct access to process from outside to data stored in a server based in
Switzerland). However, it would be very helpful to understand whether or not from FINMA's point of
view there are limits of such outsourcing, as such far-reaching outsourcing agreements do not only
affect confidentiality rules (i.e. bank secrecy), but possibly touch aspects of supervisory sovereignty.

Information on outsourcing of Mass CID’s to FINMA

An information duty to FINMA is stipulated when mass-CIDs are outsourced. The wording raises
questions on form and extent of the information: Is it a simple letter or does and will FINMA expect
more information on the kind and scope of data, the reason of outsourcing, the granularity of the
data? Moreover, the requirement is not easily implemented, as the term Mass-CID is very loosely
defined in the Circular Operational Risk. Banks will apply different internal levels to define when
information on mass-CID-outsourcing is needed. We are concerned that this leads to unnecessary
discussions with auditors on compliance with the Circular.

Register

The Circular requires banks and insurance companies to keep a register. Reference is made to Form
J, applicable for insurance companies only. We understand that the register for banks does not have
to be more extensive than this form, as the Circular applies to both sectors. We propose that Par 22
explicitly states that banks keep a register equivalent to the Form J. This clarification on the content

of the register facilitates the audit process.

Transition Period

Setting up the internal processes to include existing outsourcing agreements into the new framework
will initially require time. As the definite features are only known when the Circular is published, it is
not possible for banks to immediately apply the new processes to an outsourcing agreement. We
propose that financial institutes are given an initial six-months period to allow alignments of
processes, internal guidelines and documents. After that period, the new rules apply to new projects,
while existing outsourcing projects (including those which were becoming effective in the initial 6
months period) will be aligned to the new requirements within the following 2 years.

We thank you to take note of our proposals.

Best Regards
ASSOCIATION OF FOREIGN BANKS IN SWITZERLAND

fl/ 'ﬂ, - /

‘% o F)/m"l'\r-}, l«
M G‘.LU—U

Martin Maurer Raoul Wuergler

General Secretary Deputy General Secretary
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Stellungnahme der Kantonalbanken zum FINMA-Rundschreiben 2017/xx «Outsourcing
— Banken und Versicherer»

Sehr geehrter Herr Briigger

Am 6. Dezember 2016 hat die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (FINMA) die Anhérung
zur Totalrevision des FINMA-Rundschreibens «Outsourcing — Banken und Versicherer» eroff-
net. Wir danken lhnen fir die Erarbeitung des Revisionsentwurfes (im Folgenden «Entwurf»
oder «<FINMA-RS 17/xx») und die uns gebotene Gelegenheit, uns einbringen zu kdnnen.

Gerne nutzen wir die Mdglichkeit, Ihnen unsere Argumente darzulegen. Zusatzlich haben un-
sere Sichtweise in die Stellungnahme der Schweizerischen Bankiervereinigung (SBVQ) ein-
fliessen lassen, welche wir unterstitzen.

A. GENERELLE BEMERKUNGEN

Die Kantonalbanken begrissen, dass die FINMA in Bezug auf das Thema «Outsourcing»
mehr Klarheit und Rechtssicherheit schaffen will. Sie darf sich dabei jedoch nicht vom Prinzip
der «Ubervorsicht» leiten lassen und Regelungen aufstellen, die gewisse Geschaftstatigkei-
ten faktisch verhindern. Regeln missen prinzipienbasiert, bedarfsorientiert und differenziert
ausgestaltet sein. Bewahrte Regulierungsgrundsatze sind konsequent anzuwenden, um eine
effiziente und kostenschonende Umsetzung zu gewahrleisten. Beim Erlass eines Rundschrei-
bens oder bei dessen Totalrevision sollte bereits verankerten aufsichtsrechtlichen Grundan-
forderungen — sei es in Gesetzen, Verordnungen oder Rundschreiben — Rechnung getragen
werden. Insbesondere sollte vermieden werden, prinzipienorientierte Grundséatze unndotig zu
verscharfen.
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Folgende Punkte sind fur die Kantonalbanken zentral:
1. Wettbewerbsfahigkeit des Schweizer Finanzplatzes starken

Die FINMA hat Entwicklungen, denen sich die ihr unterstellten Finanzdienstleister nicht ent-
ziehen kénnen, durch geeignete Regulierung positiv zu unterstiitzen. Dies entspricht dem ge-
setzlichen Auftrag der FINMA, u.a. die Funktionsfahigkeit der Finanzmarkte und die Wett-
bewerbsféahigkeit des Finanzplatzes Schweiz zu fordern (Art. 5 Finanzmarktaufsichtsgesetz,
FINMAG; SR 956.1).

Das bestehende FINMA-RS 2008/7 Outsourcing Banken stammt im Wesentlichen aus dem
Jahr 2008. Seither hat sich der Trend zur Globalisierung und zu arbeitsteiligen Produktions-
und Vertriebsketten zusehends akzentuiert. Die fortschreitende Digitalisierung im Finanzbe-
reich hat neue digitale Geschéftsfelder er6ffnet, dies sowonhl fir Fintech-Unternehmen wie
auch fur traditionelle Universalbanken. Gleichzeitig sind die Finanzdienstleister mit einem zu-
sehends kritischeren Verhéltnis zwischen laufend sinkenden Ertrédgen einerseits und steigen-
den Kosten, u.a. wegen zunehmender Komplexitat der Regulierung, andererseits konfrontiert.
Daraus ergibt sich ein zunehmendes Bedirfnis nach standardisierten Dienstleistungen mit
positiven Skaleneffekten sowie vermehrt ein erhéhtes Bedirfnis nach Kooperationen.

Zeitgemasse Rahmenbedingungen und Rechtssicherheit im Hinblick auf die Auslagerung von
Dienstleistungen sind in diesem Zusammenhang wichtig, damit die Finanzakteure den ge-
schaftspolitischen Spielraum gerade auch im Bereich von Fintech voll ausschopfen kénnen.
Im Einklang mit der Initiative des Bundesrates im Bereich Fintech kommen die Bemiuhungen
der FINMA zum richtigen Zeitpunkt, was die Kantonalbanken begrissen. Es muss aber da-
rauf geachtet werden, dass der Entwurf diesen Bemuihungen letztlich nicht zuwiderlauft.

Die Modernisierung des FINMA-RS 2008/7 ist deshalb notwendig. Um genannten Bedurfnis-
sen gerecht zu werden missen die Regeln flexibler statt strenger werden. Andernfalls wer-
den insbesondere kleine und mittelgrosse Banken ihre Dienstleistungspalette in den kom-
menden Jahren laufend redimensionieren missen und werden teilweise ganz verschwinden
(«too small to survive»). Damit waren mittelfristig die auf dem Finanzplatz Schweiz etablierten
und bewahrten Eckpfeiler des Universalbankenprinzips und einer grossen Vielfalt vieler
Banken unterschiedlicher Grosse und Geschéaftsmodelle gefahrdet, dies mit unabsehba-
ren Folgen fur die gesamte Volkswirtschaft der Schweiz.

Wir bitten Sie um die Beriicksichtigung dieser Uberlegungen im Entwurf. Verscharfungen von
Regulierungen sollen zu Gunsten der Fintech-Férderung Uberdacht werden.
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2. Konsequente Umsetzung des Proportionalitatsprinzips

Zu begrussen ist die grundséatzliche Beibehaltung des bewahrten Ansatzes der prinzipienba-
sierten Regulierung sowie des Grundsatzes der Proportionalitat. Damit wird sicherge-
stellt, dass jedes Institut die Anforderungen entsprechend der Grésse, Komplexitat, Struktur
und Risikoprofil seines konkreten Geschéaftsmodells verniinftig umsetzen kann.

Das Proportionalitatsprinzip wird im Entwurf jedoch nicht konsequent umgesetzt. Dass ge-
nerelle Ausnahmen und Erleichterungen nur fiir Banken der Kategorie 4 und 5 vorgesehen
sind, reicht aus Sicht der Kantonalbanken klar nicht aus. Ausnahmen und Erleichterungen
missen zwingend auch Banken der Kategorie 3 gewéhrt werden, sofern diese ein konservati-
ves, wenig komplexes und risikoarmes Geschéaftsmodell verfolgen. Es ist weder sachgerecht
noch vereinbar mit dem Grundsatz der Proportionalitat, wenn die FINMA an solche Banken
die gleichen Anforderungen stellt wie international agierende, systemrelevante Grossbanken.
Im Ubrigen wird dies auch in einschlagigen internationalen Empfehlungen nicht vorausge-
setzt.

Wir fordern, dass Kategorie-3-Banken angemessene Erleichterungen und Ausnahmen ahn-
lich der Banken der Kategorien 4 und 5 in Bezug auf die Auslagerung von (gesamten) Ge-
schéftsfeldern gewahrt werden. Wo dies aufgrund der Grésse, Komplexitat, Struktur und Risi-
koprofil gerechtfertigt ist, kann die FINMA im Einzelfall Verscharfungen verfigen.

3. Unnotige Einschrankung des konzerninternen Handelsspielraumes

Ein klarer Mangel ist auch die gegenlber der aktuellen Fassung vorgesehene Ausweitung
des Anwendungsbereiches und damit die ersatzlose Streichung der Konzernprivilegie-
rung (vgl. FINMA-RS 2008/7, Rz 6 ff.). Darunter fallt auch das Verbot der Auslagerung kriti-
scher Dienstleistungen an Banken derselben Finanzgruppe. Diese Regelung verkennt die
Realitat des Konzerns sowie das dazu in rechtlicher Hinsicht bestehende Gesamtkonzept.
Dabei wird offenbar vergessen, dass ein Konzern typischerweise gerade daflir geschaffen
wird, um gewisse, flr den Konzern relevante Dienstleistungen in bestimmten Konzerneinhei-
ten zu konzentrieren, die diese Dienstleistungen dann funktional fir den ganzen Konzern er-
bringen (funktionale Differenzierung).

Wir regen deshalb an, die Regelung von FINMA-RS 2008/7, Rz 6 ff. ins neue FINMA-RS zu
Uberfihren (vgl. im Einzelnen unten Kommentar zu Rz 8 ff.).

4, Regelung des Verhéltnisses Bank / Kunden

Wir méchten darauf hinweisen, dass der Bundesrat am 21. Dezember 2016 den Vorentwurf
fur das Bundesgesetz iiber die Totalrevision des Datenschutzgesetzes (DSG) und die Ande-
rung weiterer Erlasse zum Datenschutz in die Vernehmlassung gegeben hat. Die Revision
hat gemass Bundesrat zum Ziel, den Schutz von Personendaten zu starken und Entwicklun-
gen im Bereich des Datenschutzes in der Europaischen Union und auf Ebene Europarat
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Rechnung zu tragen. Wir sind sehr besorgt dariiber, dass untberlegte Verscharfungen des
DSG bei Beibehaltung der Absicht der FINMA, samtliche Bestimmungen mit datenschutz-
rechtlichem Gehalt aus dem bestehenden Rundschreiben Outsourcing zu streichen, den
Handlungsspielraum der Banken unnétig einschranken kénnte. Die Banken brauchen v.a.
zeitnah griffige und einfach anwendbare Reglungen.

So sehen wir im génzlichen Verzicht auf die Regelung des Verhéltnisses zwischen Out-
sourcern und seinen Kunden einen klaren Mangel gegeniber der aktuellen Fassung von
FINMA-RS 2008/7 (Rz 37 ff.). Dies ist der nétigen Klarheit und Rechtssicherheit klar ab-
traglich, zumal die gesetzlichen Geheimhaltungspflichten der Banken geméss Bankkunden-
geheimnis (Art. 47 BankG) wesentlich strenger sind als die Regeln geméss DSG. Dieses
Thema darf deshalb auch nicht mangels Regelung durch die FINMA de facto dem ED6B
Uiberlassen werden.

Der beste Ansatz, um Divergenzen und Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen dem Bank-
kundengeheimnis (Art. 47 BankG) und den Regeln geméss DSG zu verhindern (vgl. FINMA-
Erlauterungsbericht, S. 6 Ziff. 2), ist die ausdriickliche Statuierung einer Koordinations-
pflicht der FINMA mit dem EDGB.

Wir empfehlen, eine ausdriickliche Koordinationspflicht der FINMA mit dem EDOB zu statuie-
ren und aus Grinden der Rechtssicherheit die Regeln von FINMA-RS 2008/7, Rz 37-39 ins
neue FINMA-RS zu Uberfuhren (begrenzt auf den Anwendungsbereich des Bankkundenge-
heimnisses nach Art. 47 BankG). Gleichzeitig ist wiinschenswert, dass dabei die Rechtslage
fur die in der Praxis relevanten Fragestellungen geklart wird (bspw. Auslandtransfer von Cli-
ent ldentifying Data (CID) d.h. Kundenidentifikationsdaten).

5. Outsourcing ins Ausland

Die Vorgaben betr. Outsourcing ins Ausland sind im Ergebnis zu einschrankend geraten.
Insbesondere kdnnen etliche Anforderungen nicht in der vom FINMA-RS 17/xx geforderten
Absolutheit «xnachgewiesen» bzw. «gewahrleistet» werden. Solche allzu rigiden Einschrén-
kungen werden den Trends zu immer mehr Globalisierung und Arbeitsteiligkeit der Produkti-
ons- und Vertriebsketten nicht gerecht. Vielmehr werden diese Trends, welchen sich die be-
troffenen Unternehmen nicht verschliessen kénnen, durch faktische Outsourcing-Verbote ge-
radezu torpediert. Zudem sollte beim Erlass dieser Regelung bereits bestehenden Regeln
Rechnung besser getragen werden. Konkret sollten sich Regelungen betreffend Outsourcing
ins Ausland moglichst nahe bei den Vorgaben des revidierten FINMA-RS 2008/21 Operatio-
nelle Risiken Banken (mit Wirkung ab 1. Juli 2017, Rz 136.2 ff.) bewegen sowie sich am Po-
sitionspapier der FINMA zu den Risiken im grenzuberschreitenden Finanzdienstleistungsge-
schéaft orientieren.
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Wir fordern einerseits eine Harmonisierung des Entwurfs mit bereits bestehenden Regelun-
gen sowie, aus Griinden der Ubersichtlichkeit, die Regelung des Bereichs «Outsourcing ins
Ausland» in einem separaten Abschnitt.

6. Keine unbegriindeten (Extra-)Vorgaben fiir systemrelevante Banken

Spezialregeln zu systemrelevanten Instituten kénnen begriindet sein. Diese Regeln soll-
ten der Ubersicht und Klarheit wegen in einem einzigen Abschnitt konzentriert werden. Zu-
dem sind die Regeln teilweise unklar, zu streng und sogar kontraproduktiv. Uberdies fehlt in
Anwendung des Proportionalitatsprinzips eine angemessene Differenzierung zwischen In-
stituten mit unterschiedlichem Grad von Systemrelevanz (national vs. international systemre-
levante Banken). Die Richtlinien des Financial Stability Board (vgl. FSB «Guidance on Arran-
gements to Support Operational Continuity in Resolution», 18. August 216; FSB-Richtlinien)
als Rechtfertigung fir (Uber-)vorsichtige und nicht sachgeméasse Regelungen fiir systemrele-
vante Banken heranzuziehen ist verfehlt. Denn diese sehen etwa kein Auslagerungsverbot
von kritischen Dienstleistungen an Banken derselben Finanzgruppe vor. Stattdessen wird
verniinftigerweise eine klare vertragliche Regelung solcher Verhaltnisse (bspw. mittels Ser-
vice Level Agreements; SLA’s) angeregt.

Wir bitten Sie, diese Argumente mit Blick auf die Ausgestaltung der Regeln fur systemrele-
vante Banken zu bertcksichtigen.

7. Gleichbehandlung von Banken und Versicherungen

Die Regulierung von Banken und Versicherungen in einem RS macht grundsatzlich Sinn
und ist vom Prinzip her nicht zu beanstanden. Das Zusammenspiel der Regeln fiir Banken
und derjenigen fur Versicherungen muss aber noch verbessert werden. Einerseits sind grund-
satzlich identische Pflichten teilweise unterschiedlich geregelt. Andererseits werden Versiche-
rungen teilweise sanfter reguliert, was zu ungerechtfertigten Wettbewerbsverzerrungen zu
Lasten der Banken und zu unnétigem zusatzlichem Regulierungsaufwand im Bereich Fin-
Tech fuhrt.

Bei den Ubergangsbestimmungen (Entwurf, Rz 47 ff.) ist eine Riickwirkungsklausel fiir
bereits etablierte Outsourcing-Verhaltnisse von Banken nicht angemessen. Dass dies gleich-
zeitig bei Versicherungen nicht fir notwendig erachtet wird, produziert zudem Wettbewerbs-
verzerrungen zu Lasten von Banken (vgl. im Einzelnen unten Kommentar zu Rz 46 f.).

Wir fordern die Gleichbehandlung von Versicherungen und Banken hinsichtlich der an sie ge-
stellten Anforderungen.
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B. DETAILLIERTE BEMERKUNGEN ZU EINZELNEN RANDZIFFERN
1. Rz 2 ff.: franzdsische Version: Einheitliche Verwendung von Anfliihrungszeichen

Wir méchten Sie darauf hinweisen, dass in der franzdsischen Version fir feststehende Be-
griffe Anfihrungszeichen einheitlich verwendet werden sollen (entweder immer oder nie).

Bitte nehmen Sie diese formellen Anderungen vor und streichen sie zudem den Begriff «com-
merciale» aus der Rz 4 der franzdsischen Fassung, da er keinen Mehrwert bringt.

2. Rz 4. Negativkatalog in den Entwurf integrieren

Zu begrussen ist das Festhalten an den drei Grundvoraussetzungen flur Outsourcing,
namlich (1) Beauftragung eines Dienstleisters, mithin eines Dritten, (2) zur selbstandigen und
dauernden Erfiillung (3) einer fur die Geschéftstatigkeit des Unternehmens wesentlichen
Dienstleistung.

Aus Grunden der Klarheit und Rechtssicherheit schlagen wir vor, im Sinne eines Negativkata-
logs ergénzend Konstellationen aufzufihren, welche aufgrund ihrer spezifischen Rahmen-
bedingungen kein Outsourcing im Sinne des RS darstellen, da dem Unternehmen bspw.
aufgrund der spezifischen Umsténde keinerlei Ermessen zusteht. Zu denken ist insbesondere
an folgende Konstellationen:

(a) Das Unternehmen ist aufgrund von zwingendem Recht verpflichtet, gewisse Dienstleis-
tungen nicht selbst zu erbringen, sondern von Dritten erbringen zu lassen. Dies gilt z.B. beim
Fondsgeschaft (gesetzliche Pflicht der rechtlichen Unabhangigkeit der Fondsleitung von De-
potbank; Art. 28 Abs. 5 KAG) oder bei Bezug von Telekommunikationsdienstleistungen
(Pflicht zum Bezug bei konzessionierten Anbietern; vgl. Werner W. Wyss, in: Handbucher fur
die Anwaltspraxis, Datenschutzrecht, Hrsg. Nicolas Passadelis/David Rosenthal/Hanspeter
Thur, Basel 2015, § 11 N 11.118).

(b) Bei voriibergehenden Ausnahme- und Stérfallen ist das Unternehmen legitimiert, unter
Zeitdruck ums Uberleben zu kampfen. Dies erfolgt nicht nur im eigenen Interesse, sondern
auch im offentlichen Interesse funktionierender Finanzmarkte und -systeme und im privaten
Interesse von Partnern und Kunden zum Schutz von deren Vermdgen. Unabhangig von der
Qualifikation als Outsourcing muss das Unternehmen in diesem Fall zur Schadensbehebung
berechtigt sein, falls nétig unverziglich geeignete externe Dienstleister beizuziehen und da-
bei gestiitzt auf eine sorgfaltige Interessenabwagung und unter strikter Beachtung des Ver-
haltnismassigkeitsprinzips von festgelegten Rechtsgrundsétzen (z.B. keine vorgangige Infor-
mation der Kunden vorzunehmen) abzuweichen. Outsourcing im eigentlichen Sinn liegt schon
deshalb nicht vor, weil solche Falle nicht ordentliche Geschéftstatigkeit i.S.v. Rz 4 darstellen
und der Einbezug Dritter der Natur der Sache nach in zeitlicher Hinsicht nur voruibergehend
und jedenfalls kurz erfolgt (Wyss, a.a.0., § 11 N 11.119).

6/26




Stellungnahme der Kantonalbanken zum FINMA-Rundschreiben 2017/xx «Outsourcing — Banken und
Versicherer»

Wir schlagen aus den dargelegten Grunden vor, im Sinne eines Negativkatalogs erganzend
Konstellationen explizit aufzufihren, welche aufgrund ihrer spezifischen Rahmenbedingun-
gen kein Qutsourcing im Sinne des RS darstellen.

Zum Punkt der «Selbstandigkeit» ist eine klarende Begriffserlauterung erwiinscht.

3. Rz 5: Zu allgemeine Dienstleistungsaufzéhlung ersetzen durch den bewéhrten
Anhang

Der Anhang im bestehenden Rundschreiben hat mit seinen Beispielen Klarheit dariiber ge-
schaffen, welche Dienstleistungen in den Regelungsbereich des FINMA-RS «Qutsourcing»
fallen. Die vorgeschlagene Aufzahlung wesentlicher Dienstleistungen geméass Rz 5 ist dem-
gegeniber zu allgemein gefasst und deckt mit den gewahlten pauschalen Formulierungen de
facto samtliche Tatigkeiten einer Bank ab. Beispielweise wird ganz allgemein die «Datenauf-
bewahrung» oder die «IT» erwdhnt, ohne nach dem Grad der Sensibilitdt von Daten oder der
mit IT-Systemen betriebenen Geschaftsablaufe zu unterscheiden. Dies ist nicht praktikabel,
zumal das RS Outsourcing sachlogisch nur Ausnahmen von der Regel erfassen will. Mit
den gewdahlten Formulierungen wird demgegenuiber falschlicherweise die Ausnahme zur
Regel gemacht. Dies macht als Grundprinzip keinen Sinn und misste wenn schon konse-
guenterweise dazu filhren, dass die Systematik von FINMA-RS 17/xx ganz anders strukturiert
werden oder — noch konsequenter — FINMA-RS 2008/7 ersatzlos aufgehoben und der we-
sentliche Inhalt stattdessen ins bestehende FINMA-RS 2008/21 Operationelle Risiken inte-
griert werden musste.

Aufgrund der gewahlten pauschalen Formulierungen wird Giberdies auch nicht klar, ab wel-
cher Intensitat von Auslagerung ein Outsourcing im Sinne des Rundschreibens vorliegt. Die
Aufzéhlung ist zudem in sich unklar abgegrenzt. Beispielsweise ist die interne Geldwa-
schereifachstelle per definitionem Teil der Compliance. Auch solche Doppelnennungen ma-
chen die Aufzahlung keineswegs klarer.

Teilweise bestehen ferner Widerspriiche zwischen FINMA-RS 2017/xx und dazugehdrigem
FINMA-Erlauterungsbericht, z.B. in Bezug auf die Bedeutung von CID. Gemass FINMA-Er-
l&uterungsbericht (S. 8, Ziff. 4.1.1) soll eine Auslagerung mit CID immer als Outsourcing-rele-
vant qualifizieren. Dies ergibt sich aber nicht aus dem Wortlaut von FINMA-RS 2017/xx. Der
Begriff «CID» musste folglich, wenn es als Anwendungskriterium verwendet werden soll, grif-
figer formuliert und in seiner Materialitat geklart werden.

Nach dem Gesagten ist in der Formulierung von Rz 5 vorab klarzustellen, dass die aufgezahl-
ten Themen nicht «generell», sondern nur in einer, fur den betreffenden Finanzdienstleister
unter Risikoaspekten wesentlichen Auspragung, Outsourcing-relevant sind.

Aus Risikouberlegungen sollten zudem rein operative Tatigkeiten generell und ausdricklich

vom Anwendungsbereich des FINMA-RS ausgenommen sein. Umgekehrt sollten «wesent-
lich» im Sinne von RZ 5 sachlogisch nur bewilligungspflichtige Tatigkeiten sein. Dies alles
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gilt umso mehr, als der FINMA-Erlauterungsbericht ebenfalls in diese Richtung geht (vgl. S. 7
f., Ziff. 4.1.1).

Richtig ist, dass sich die fur Outsourcing relevanten Geschaftstatigkeiten insbesondere auf
die Erfassung, Begrenzung und Uberwachung von Risiken auswirken (Rz 5 erster Halb-
satz). Gestutzt auf die dauernden Organisations- und Gewahrspflichten (fir Banken gemass
Art. 3 Abs. 2 lit. a u. ¢ BankG) haben die von der FINMA beaufsichtigten Unternehmen geeig-
nete Massnahmen zu implementieren, um das einwandfreie Funktionieren des Geschaftsbe-
triebs zu gewahrleisten. Zur Etablierung des Ausnahmecharakters von Outsourcing kénnen
davon nur diejenigen Auspragungen Outsourcing-relevant sein, welche fur den einwand-
freien Geschéaftsbetrieb des Unternehmens von erheblicher Bedeutung sind. Bei Ausfall
einer Outsourcing-Dienstleistung ist folgerichtig das einwandfreie Funktionieren des Unter-
nehmens als Ganzes in Frage gestellt, mithin das Unternehmen in existentiellen Berei-
chen beeintrachtigt (zum Ganzen: Wyss, a.a.0O., 8§ 11 N 11.107 ff. m.w.V.).

Die detaillierte Aufzahlung der konkret betroffenen Geschéftstatigkeiten ist zudem aus Rz 5
herauszultsen und stattdessen in einem Anhang 1, analog zum bisherigen Anhang 1 von
FINMA-RS 2008/7, vorzunehmen. Dies ware in doppelter Hinsicht zielfihrender: Zum einen
werden dort die relevanten Téatigkeiten nicht nur pauschal erwahnt, sondern konkret um-
schrieben und zudem ubersichtlich und sachlogisch gegliedert. Zum andern definiert
Anhang 1 von FINMA-RS 2008/7 konkret die relevanten kritischen Grenzen, ab welcher In-
tensitat von Auslagerung Outsourcing im Sinne des Rundschreibens vorliegen soll. Beispiels-
weise stellt richtigerweise (nur) die Auslagerung «des gesamten Zahlungsverkehrs» (vgl. An-
hang 1, Ziff. lll, Bullet 1) ein Outsourcing dar. Diese Struktur der Regelung schafft Beurtei-
lungs- und Planungssicherheit fur die wichtige Frage, ob Gberhaupt ein Outsourcing vor-
liegt.

Demgegentiber tberlasst die vorgeschlagene Neuregelung gemass Rz 5 jegliche Feinabstu-
fung ausschliesslich dem betroffenen Institut. Damit schwebt gerade der zentrale Teil der
vom RS gewlinschten Regulierung quasi «in der Luft» und bietet bei der Beurteilung, ob
ein bestimmtes Auslagerungsprojekt Outsourcing-relevant ist oder nicht, nur sehr wenig Hilfe-
stellung. Mangels notwendiger Klarheit musste ein sorgfaltiger Finanzdienstleister wegen
dem umfassenden Anwendungsbereich der aktuellen Formulierung von Rz 5 grundsatzlich in
jedem Fall von Auslagerung vorgangig die FINMA anfragen und um Einschéatzung der
Outsourcing-Frage bitten. Solches kann nicht Sinn und Zweck eines RS sein. Es wirde das
RS vielmehr génzlich Gberflissig machen.

Aufgrund all dieser Argumente fordern wir eine TotalUberarbeitung von Rz 5 sowie die Ein-
grenzung des Anwendungsbereichs im Sinne der Ausfihrungen. Statt Rz 5 soll wiederum ein
Anhang analog Anhang 1 zu FINMA-RS 2008/7 ins neue Rundschreiben aufgenommen wird.
Dabei sollte der neue Anhang 1 nicht ohne Not von Struktur und Inhalt des bestehenden
und bewéahrten Anhangs 1 abweichen.
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Zudem erachten wir, wie oben dargelegt eine Begriffsklarung von «CID» als angezeigt und
regen die Ubernahme des Konzeptes zum Umgang mit elektronischen Kundendaten aus
dem FINMA-RS 2008/21 an.

Wir regen zudem an, den Begriff «saisie» in der franzdsischen Version durch den Begriff «dé-
tection» zu ersetzen.

4, Rz 6: Umschreibung kritischer Dienstleistungen in einem zweiten Anhang

Diese Regelung ist nur relevant, soweit tiber ohnehin «wesentliche» Dienstleistungen i.S.v.
Rz 5 hinaus zusatzlich bestimmte kritische Dienstleistungen i.S.v. Rz 6 auf ein bestimmtes
Unternehmen anwendbar sind. Bei der derzeit pauschalen und umfassenden Formulierung
von Rz 5 ist ein selbstandiger Anwendungsbereich von Rz 6 nicht moglich.

Nach Konkretisierung von Rz 5 bzw. Schaffung des Anhangs 1 ist folgerichtig in Rz 6 aus
Griunden der Klarheit und Rechtssicherheit zu préazisieren, welche Dienstleistungen als
«kritisch» zu beurteilen sind. Im Gesamtgeflige einer Bank bilden letztlich sdmtliche Sys-
teme und Ablaufe ein in sich stimmiges Gesamtkonzept. Rz 6 kann aber verniinftigerweise
nicht «sdmtliche Systeme und Ablaufe» meinen. Im Hinblick auf eine verniinftige Beurtei-
lungs- und Planungssicherheit muss deshalb in einem Anhang 2 fur typische Félle von
systemrelevanten Funktionen (z.B. Zahlungsverkehr) in generischer Form dargestellt wer-
den, welche Dienstleistungen in diesem Zusammenhang typischerweise «kritisch» i.S.v. Rz 6
zu qualifizieren sind (z.B. Systeme zur Erfassung von Zahlungsverkehrsauftrdge und Sys-
teme zur Ausfuhrung des Zahlungsverkehrs).

Der Begriff «kritische Dienstleistungen» wird zwar mit Wirkung ab 1. Juli 2017 auch im revi-
dierten FINMA-RS 2008/21 Operationelle Risiken Banken (Rz 136.1) verwendet; in der aktu-
ellen Detailregulierung der Notfallplanung kommt der Begriff aber weiterhin nicht vor. Bei-
spielsweise werden in den Anleitungen der FINMA an die betroffenen systemrelevanten
Banken zur Erstellung des Notfallplanes unter Beriicksichtigung der Sanierungs- und
Abwicklungsplanung samtliche Dienstleistungen systemrelevanter Banken in Kategorien
eingeteilt. Der Begriff «kritische Dienstleistungen» taucht in dieser Systematik nirgends auf.
Offen ist z.B., ob der neue Begriff «kritische Dienstleistungen» den dort verwendeten «Kkriti-
schen Operationen» (CO) entsprechen oder ob es sich um «Hilfsfunktionen» im Sinne der
derzeit etablierten Notfallplanung handeln soll. Die Kompatibilitat zwischen Anforderungen
muss durch konsequente Verwendung derselben Begriffe und Systematik sichergestellt
werden. Der im Zusammenhang mit Outsourcing neu verwendete Begriff «kritische Dienst-
leistungen» darf insb. nicht zu einer Ausdehnung des Anwendungsbereichs Uber den Status
Quo hinaus fuhren. Die Verwendung des Begriffs «kritische Dienstleistungen» ist deshalb zu
uberdenken und, soweit daran festgehalten werden sollte, mit der bestehenden Systematik
samt Begrifflichkeit zu koordinieren. Wir schlagen vor, statt den Begriff «kritische Dienstleis-
tungen» zu verwenden aus Grinden von Klarheit und Einfachheit besser von «systemrele-
vanten Funktionen» zu sprechen.
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Wir fordern den Verzicht auf den neuen Begriff «kritische Dienstleistungen» und stattdessen
die Verwendung des Begriffs «systemrelevante Funktionen». Im Eventualfall soll Kompatibili-
tat des Begriffs mit der derzeit etablierten Begrifflichkeit und Systematik hergestellt werden.

5. Rz 7: Gleichbehandlung von Banken und Versicherungen

Nicht einsehbar ist, weshalb die Umschreibung «wesentlicher Geschaftstatigkeit» fur
Banken nach Rz 5 anders als fur Versicherungen nach Rz 7 sein soll. Beispielsweise ist
nicht nachvollziehbar, weshalb bei Versicherungen Themen wie «Daten» oder «Geldwa-
schereifachstelle» im Gegensatz zur Formulierung fiir Banken keinerlei eigenstandige Bedeu-
tung haben sollen oder weshalb das Thema «Risiken» vollig unterschiedlich formuliert wird —
bei den Banken unter Erwéhnung zahlreicher Risikokategorien sowie einer Umschreibung
wesentlicher Aktivitdten eines guten Risikomanagements («Erfassung, Begrenzung und
Uberwachung»), wahrend bei Versicherungen fast schon nebenbei pauschal von «Risikoma-
nagement» gesprochen wird. Die Aufzahlung ist auch fir Versicherungen zu pauschal und zu
weit gefasst. Sie sollte — analog zu den Banken — nachgescharft werden. Resultat muss eine
formal und inhaltlich weitestgehend gleiche Formulierung fiir Banken und flr Versicherungen
sein, unter Anwendung der oben bei Rz 5 skizzierten Grundsétze.

Eine Angleichung der Umschreibung «wesentlicher Geschéftstéatigkeiten» fiir Banken und
Versicherungen ist vorzunehmen.

6. Rz 8 ff.: Beibehaltung der Konzernprivilegien

Die Funktion eines Konzerns besteht gerade darin, einzelne Funktionen in bestimmten Kon-
zern-Unternehmen zu biindeln, welche diese Dienstleistungen funktionsgemass fiir den gan-
zen Konzern erbringen (vgl. u.a. A. Generelle Bemerkungen). Deswegen ist es unverstand-
lich, weshalb die sehr knapp gehaltenen Vorgaben in Rz 8 ff. ohne tberzeugende Begrin-
dung auf die bewahrten Konzernprivilegien verzichten (vgl. unten Kommentar zu Rz 16 so-
wie Erlauterungsbericht zum Entwurf). Insbesondere kann nicht argumentiert werden, dass
konzerninterne Privilegien zu einer weniger sorgfaltigen Behandlung von konzerninternen
Outsourcing-Projekten fihren wiirde (so aber FINMA-Erlauterungsbericht, S. 9 Ziff. 4.2). Ein
FINMA-RS kann per definitionem kein neues Recht schaffen, sondern bloss gesetzliche
Pflichten erlautern. Es ist mithin strengrechtlich nur eine Meinungsausserung der FINMA zum
Zweck einheitlicher Rechtsanwendung ohne direkt verbindlichen Charakter und insofern nur
eine Auslegungshilfe (illustrativ EBK in: Performance Fee und EBK-RS Bezeichnung von kol-
lektiven Kapitalanlagen, Erlauterungsbericht fir Anhérung, November 2007, S. 7 Ziff. 2.1).
Auch Gerichte sind nicht daran gebunden (BGE 117 Ib 225, 231 E 4b = Pra 1992 750, 754;
Urs Zulauf, Glaubigerschutz und Vertrauensschutz - Zur Sorgfaltspflicht der Bank im offentli-
chen Recht der Schweiz, ZSR 1994 1l 259 ff., 404).
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Unabhangig vom Bestehen eines FINMA-RS zum Outsourcing bestehen die gesetzlichen
Pflichten nach BankG und DSG ohnehin, z.B. die Pflicht zur Implementierung eines ge-
samtheitlichen Sicherheitskonzepts (vgl. Art. 3 Abs. 2 lit. a BankG u. Art. 7 DSG i.V.m. Art. 8
ff. VDSG; FINMA-RS 2008/21, Anhang 3). Von der FINMA beaufsichtigte Finanzdienstleister
sind verpflichtet, diese Regeln mit oder ohne FINMA-RS zum Outsourcing in Nachachtung
ihrer jederzeitigen Organisations- und Gewahrspflichten effizient umzusetzen (fir Banken vgl.
Art. 3 Abs. 2 lit. a u. ¢ BankG). Letztgenannte Pflichten sind Bewilligungsvoraussetzungen,
welche dauernd einzuhalten sind. Ein von der FINMA beaufsichtigter Finanzdienstleister kann
es sich somit gar nicht leisten, konzerninterne Outsourcing-Projekte «mit weniger Sorgfalt zu
behandeln», nur weil diese vom Anwendungsbereich des FINMA-RS ausgenommen sind
(zum Ganzen Wyss, a.a.0., 8 11 N 11.56 u. 11.121 ff.). Zudem verpflichten auch die ein-
schlagigen Pflichten u.a. gemass Gesellschafts- und Konzernrecht sowie Steuerrecht,
konzernintern Aufgaben, Zustandigkeiten und Verantwortlichkeiten klar zuzuweisen und
gleich wie bei einem «klassischen» Verhaltnis zwischen Provider und Kunde vertraglich zu
regeln. Solche Pflichten bilden zusammen ein in sich stimmiges Gesamtkonzept.

Mit der Streichung der Konzernprivilegierung wird auch das bis heute zwischen BankG und
DSG bestehende Gesamtkonzept zerstort, kennt doch auch das DSG das Konzernprivileg,
Z.B. in Zusammenhang mit Datenfluss ins Ausland (Art. 6 Abs. 2 lit. g DSG). Selbstverstand-
lich besteht (auch) unter Art. 6 Abs. 2 lit. g DSG die Pflicht, einen angemessenen Schutz zu
gewahrleisten, was in Anwendung von konzernintern festgelegten und konzernweit gelten-
den Regelwerken geschehen kann (David Rosenthal/Yvonne Johri, Handkommentar zum
DSG, Zirich 2008, Art. 6 DSG N 78 ff.). Unter dem BankG ist Letzteres nicht zwingend nétig,
da sich solche Pflichten wie vorstehend dargelegt bereits direkt aus den aufsichtsrechtlichen
Anforderungen nach dem BankG ergeben.

Aus Grinden der Rechtssicherheit ist zudem weitergehend als in FINMA-RS 2008/7, Rz 8
und 9, klarzustellen, dass mit Gruppe (nur) ein Konzern im Sinne von Art. 3c BankG gemeint
ist, d.h. eine Konzernstruktur mit einheitlicher Leitung infolge Aktienmehrheit und/oder Stim-
menmehrheit in den Verwaltungsraten der Tochter (Kontrollprinzip; vgl. Benedikt Mauren-
brecher/Stefan Kramer, in: Basler Kommentar Bankgesetz, Hrsg. Rolf Watter/Nedim P.
Vogt/Thomas Bauer/Christoph Winzeler, 2. A., Basel 2013, Art. 3¢ BankG, N 7 ff.; vgl. auch
Art. 663c OR betr. bedeutende Aktionare u. dazu Rolf Watter/Karin Maizar, in: Basler Kom-
mentar OR II, Hrsg. Heinrich Honsell/Nedim P. Vogt/Rolf Watter, 4. A., Basel 2012, Art. 663c
OR N 6 ff.).

Aus dieser Klarstellung folgt, dass im Verhéltnis zu Gemeinschaftsunternehmen kein
Konzernprivileg besteht. Dies ist schon deshalb richtig, als an Outsourcing-Lésungen, wel-
che ein Gemeinschaftsunternehmen als Dienstleister einsetzen, naturgemass mehrere Fi-
nanzdienstleister beteiligt sind. Auch bei Einsatz solcher Gemeinschaftsunternehmen muss
es aber mdglich sein, dass ein bestimmter Finanzdienstleister in einer bestimmten voriberge-
henden Phase, z.B. in der Griindungs- und Einfihrungsphase, eine kontrollierende Funktion
z.B. qua Aktienmehrheit innehat. Daraus entsteht wegen der bewusst voribergehenden Na-
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tur solcher Verhaltnisse noch kein Konzern im vorbeschriebenen Sinn. Ohne diese Méglich-
keit wiirden zahlreiche Outsourcing-Vorhaben zum Vornherein unnétigerweise verhindert.
Uberdies wiirden dadurch auch als Outsourcing-Dienstleister geeignete Gemeinschaftsunter-
nehmen wie z.B. SIX-SIS wesentlicher Geschéftsfelder beraubt und in ihrer Existenz gefahr-
det.

Aufgrund dieser Argumente schlagen wir vor, die Konzernprivilegien gemass aktuellem
FINMA-RS 2008/7, Rz 6 ff. ins revidierte FINMA-RS 17/xx zu Uberfihren, den Begriff «Kon-
zern» im Sinne der Ausfiihrungen ausdriicklich zu prazisieren und gleichwohl voriiberge-
hende Kontrollrechte in Zusammenhang mit der Etablierung von Gemeinschaftsunternehmen
als Outsourcing-Dienstleister ausdriicklich zuzulassen.

7. Rz 13 f.: Konsequentere Umsetzung des Proportionalitatsprinzips

Die Regelung ist zu eng gefasst. Kleine und mittlere Banken (nicht nur solche der Auf-
sichtskategorien 4 und 5) missen befugt sein, Funktionen wie Risikomanagement oder
Compliance vollstandig auszulagern, sofern im Unternehmen eine Funktion mit der not-
wendigen Sach- und Fachkompetenz verbleibt, um die Qualitat der Outsourcing-Dienstleis-
tungen zu beurteilen. Diese interne Funktion muss ferner nicht zwingend ebenfalls Risikoma-
nagement oder Compliance heissen. Dahingehend fiel der Entscheid des Standerates vom
14. Dezember 2016 zum E-FINIG beziiglich des Formulierungsvorschlags fir die Organisa-
tion des Risikomanagements und der internen Kontrolle (inkl. Compliance) durch bisher nicht
umfassend beaufsichtigte unabhangige Vermdgensverwalter aus (Art. 18b Abs. 1-3 E-FINIG).

Es besteht keine Notwendigkeit, das vollstandige Outsourcing nur den Unternehmen der Auf-
sichtskategorien 4 und 5 zuzugestehen (vgl. oben Kommentar zu Rz 13).

Wie bereits oben festgehalten fordern wir den Einbezug von Kategorie-3-Banken in die Aus-
nahmeregelung beziglich Auslagerungen.

8. Rz 15 f.: Sicherstellung der Weiterfihrung von kritischen Dienstleistungen ist zu
strikt formuliert

Die Regelungen sind vorab in formaler Hinsicht unklar und werden auch unter Mitbertcksich-
tigung des FINMA-Erlauterungsberichts (S. 10, Ziff. 4.3.2) nicht klarer. Wir gehen davon aus,
dass mit «Gruppe» lediglich eine Konzernstruktur unter einheitlicher Leitung infolge Akti-
enmehrheit und/oder Stimmenmehrheit in den Verwaltungsréaten der Téchter (vgl. Formulie-
rung von Art. 6 Abs. 2 lit. g DSG u. vorne zu Rz 8-10) gemeint ist, was fur den Eventualfall im
Wortlaut von Rz 15 und 16 klarzustellen ist (soweit diese Rz Uberhaupt notwendig ist; vgl.
nachstehend lit. a u. b). Eine weite Auslegung von «Gruppe» wirde demgegeniber vollig
sachfremd samtliche Banken einer bestimmten Bankengruppe, z.B. séamtliche Kantonalban-
ken, erfassen. Eine solche Regelung kann aber weder beabsichtigt noch sinnvoll sein, zumal
damit ohne erkennbaren sachlichen Grund zahlreiche potentielle Outsourcing-Lésungen zum
Vornherein verunmdglicht wirden.
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Diese Klarung stellt sicher, dass e contrario in Zusammenhang mit Outsourcing-Vorhaben
wichtige Strukturen wie insh. Gemeinschaftsunternehmen von der Regelung jedenfalls
nicht erfasst waren (vgl. oben zu Ziff. 8-10).

Darlber hinaus fordern wir aber im Hauptstandpunkt weitergehend Folgendes:

(a) Zu Rz 15: Die Regelung ist zu kategorisch. Dies ist umso heikler, als die befiirchteten
«Nachteile auf die Fortfihrung» in keiner Weise spezifiziert werden. Auf derart vager Ba-
sis ist es sehr schwierig und wenig zielfihrend, «geeignete Massnahmen» festlegen zu
mussen. Gleiches gilt fir die gleichermassen offenen Anforderungen an die Notfallpla-
nung. Auch eine noch so gute Notfallplanung kann tberdies fiir sich allein wenig bewir-
ken. Ein Erfolg kann sich zum Vornherein nur im Verbund mit griffigen Massnahmen
zum Themenkreis Auswahl des Dienstleisters, Behandlung allfalliger Konzentrati-
onsrisiken, Vertragsgestaltung und angemessenem IKS ergeben. Uberdies kénnen
systemrelevante Banken generell zwar mit geeigneten Massnahmen darauf hinwirken,
dass das Outsourcing moglichst keine Nachteile auf die Fortfihrung kritischer Dienstleis-
tungen hat. «Sicherstellen» kénnen (auch) systemrelevante Banken dies aber nicht. Ab-
solute Sicherheit gibt es nicht, auch nicht im Bereich systemrelevanter Banken. Aus dem
FINMA-Erlauterungsbericht (S. 10, Ziff. 4.3.2) ergibt sich zudem, dass von der Regelung
jedenfalls nur konzerninterne Dienstleistungsgesellschaften erfasst sein sollen.

Die Formulierung von Rz 15 ist entsprechend vorstehender Ausfiihrungen zu prazisieren und
abzuschwachen. Andernfalls ware die apodiktische Formulierung ein — nicht beabsichtigtes —
faktisches Verbot.

(b) Zu Rz 16: Die Regelung ist in doppelter Hinsicht nicht nachvollziehbar. Zum einen ist
unter bewahrten Grundsatzen eines effizienten Risikomanagements nicht einsehbar, wes-
halb das Outsourcing an eine andere Bank des eigenen Konzerns zum Vornherein
schlechter sein soll als an ein anderes Konzern-Unternehmen ohne Bankstatus. Gleich-
zeitig ist nicht einsehbar, weshalb das Outsourcing an eine andere Bank ausserhalb des
eigenen Konzerns, welche — mangels Einschrankung — sogar im Ausland und sogar an
einem sehr liberal oder sogar «exotisch» regulierten Domizil sein dirfte, unter Risikoas-
pekten besser sein soll als an eine Bank innerhalb desselben Konzerns. Gerade unter
TBTF-Aspekten ist diese Regelung, wie sie FINMA-RS 17/xx, Rz 16 vorsieht, kontrapro-
duktiv. (Auch) bei kritischen Dienstleistungen systemrelevanter Banken muss das be-
wahrte Prinzip eines erfolgreichen Risikomanagements gelten, dass die Verteilung auf
mehrere «Schultern» wegen der dadurch realisierten Diversifikation der Sache vom
Prinzip her besser dient. Jeder Bankkonzern ist gesellschafts- und aufsichtsrechtlich ver-
pflichtet, ein effizientes konzernweites Risikomanagement zu implementieren. Nur schon
deshalb und auch nach allgemeinen bewéahrten Risikomanagement-Grundsatzen ist es
deshalb effizienter, Outsourcing innerhalb des Konzerns vorzunehmen statt ohne sachlich
erkennbare Notwendigkeit daftir zwingend Dritte einbeziehen zu missen. Mit solchen
nicht nachvollziehbaren Einschrankungen wird im Gegenteil die Realitat des Konzerns
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und das dazu in rechtlicher Hinsicht bestehende Gesamtkonzept verkannt (vgl. oben
Kommentar zu Rz 8 ff. sowie A. Generelle Bemerkungen). Deshalb darf Outsourcing in-
nerhalb desselben Konzerns unabhéngig von einem allfalligen Bankenstatus des Out-
sourcing-Dienstleisters zumindest nicht schlechter gestellt werden als Outsourcing an
Dritte ausserhalb des Konzerns und sogar an Dritte mit Domizil im Ausland.

Ganzlich unverstandlich ist die Regelung nach dem Gesagten mit Bezug auf Konzerngesell-
schaften, welche als reine Dienstleistungsgesellschaften ohne Banklizenz gerade daftr
geschaffen wurden, bestimmte Dienstleistungen konzernweit aus einer Hand anzubieten.

Mit Blick auf den immer harteren Konkurrenz- und Kostendruck missen auch systemrele-
vante Banken von konzerninternen Outsourcing-Lésungen profitieren kénnen. Andern-
falls sind sie national und international ungerechtfertigten Wettbewerbsverzerrungen ausge-
setzt. Zudem kann das Verbot konzerninterner Outsourcing-Vorhaben indirekt auch fur klei-
nere und mittelgrosse, nicht systemrelevante Banken nachteilig sein, kdnnten doch sys-
temrelevante Banken auf der Zeitachse und unter Aufwand- und Kostenerwdgungen attrak-
tive, auf Basis bereits bestehender Konzernstrukturen geschaffene Outsourcing-Vorhaben
zum Vornherein nicht anbieten.

Dies andert Nichts daran, dass eine systemrelevante Bank die TBTF-Anforderungen — wie
jede andere gesetzliche Pflicht auch — ohnehin zu erfullen hat, mit oder ohne FINMA-RS
Outsourcing (vgl. oben Kommentar zu Rz 8 ff.). Demzufolge wére es sinnvoller, die Regelung
ersatzlos zu streichen statt Einschrankungen und Verbote zu statuieren, welche u.a. unter
TBTF sogar kontraproduktiv sein kdnnen.

‘ Aus all diesen Griinden ist Rz 16 ersatzlos zu streichen.

9. Rz 17 ff.: Gleichbehandlung von Banken und Versicherungen

(Auch) hier ist nicht einzusehen, weshalb fir Banken und Versicherungen sowohl formal als
auch inhaltlich vollig unterschiedliche Regelungen getroffen werden. Beispielsweise regelt Rz
12 fir Banken eine zentrale Grundanforderung eines funktionierenden Gesellschafts- und
Aufsichtsrechts ebenso wie einer, etablierten internationalen Standards entsprechenden Cor-
porate Governance (oben Kommentar zu Rz 12). Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb diese
Regel nicht auch auf Versicherungen anwendbar sein soll.

Auch hier hat deshalb so weit wie sachlich sinnvoll eine weitestgehende Angleichung der For-
mulierungen fir Banken und fur Versicherungen zu erfolgen.
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10. Rz 21 f.: Forderung nach Inventar ist zu weitgehend; Ersatz durch «Pflicht ge-
eigneter Dokumentation»

Die Anforderung eines Inventars geht zu weit und widerspricht dem von der FINMA festge-
legten Grundsatz der Prinzipienbasiertheit. Wichtig ist, dass die Unternehmung (1) ihre Out-
sourcing-Projekte vernlnftig strukturiert, (2) deren Integration in die unternehmensinternen
Systeme und Ablaufe vollzieht, (3) bestehende Aufgaben, Kompetenzen und Verantwortlich-
keiten soweit notig erganzt bzw. anpasst und (4) gestiitzt auf geeignete Dokumentation je-
derzeit den Uberblick tiber samtliche Outsourcing-Verhéaltnisse hat. All dies ergibt sich indes-
sen bereits aus den aufsichtsrechtlichen Grundanforderungen, fir Banken z.B. aus den allge-
meinen Organisations- und Gewahrspflichten (Art. 3 Abs. 2 lit. a u. ¢ BankG). Bereits heute
unter FINMA-RS 2008/7 muss jede Bank Uber eine geeignete Dokumentation verfiigen, al-
lein zwecks Dokumentierung der Prifgesellschaft im Rahmen von deren periodischen Re-
views (vgl. FINMA-RS 2008/7, Rz 54).

Auf welche Weise die einzelne Unternehmung diese aufsichtsrechtlichen Anforderungen si-
cherstellt, muss sie selbst in Anwendung verninftigen Ermessens festlegen und umsetzen
kénnen. Eine ausdriickliche Inventar-Pflicht ist nach dem Gesagten weder nétig noch in je-
dem Fall sinnvoll. Neben der Fiihrung eines Inventars sind andere Massnahmen denkbar,
welche je nach Art und Umfang des Outsourcings unterschiedlich ausfallen kénnen.

Wichtiger als eine Inventar-Pflicht ist ohnehin, dass die vom Unternehmen umgesetzten, mit-
hin in die unternehmensinternen Systeme und Ablaufe integrierten, Outsourcing-Lésungen in
jeder Hinsicht korrekt funktionieren und die damit zusammenhangenden Risiken angemessen
gesteuert werden. Dies kann auch das beste Inventar nicht sicherstellen. Damit sind keinerlei
Vorteile einer Inventar-Pflicht gegenuber anderen Formen einer geeigneten Dokumentation
erkennbar. Die Inventar-Pflicht ist damit unndétiger Zusatzaufwand und deshalb durch die
Pflicht geeigneter Dokumentation zu ersetzen.

Sinnvoll ist es, fiir jede integrierte Outsourcing-Losung eine unternehmensintern verant-
wortliche Stelle zu bezeichnen. (Auch) dies muss aber nicht in jedem Fall dieselbe Stelle
sein. Die Bezeichnung der verantwortlichen Stelle je Outsourcing-Ldsung muss ebenfalls
dem vernlnftigen Ermessen der Unternehmung obliegen. Weder sinnvoll noch notwendig ist
eine zentrale Stelle, welche samtliche Outsourcing-Lésungen Uberwacht. Dies ergibt sich be-
reits aus den i.d.R. je Outsourcing-Projekt vollig unterschiedlichen Fachkenntnissen, welche
als Basis fir eine effiziente Beurteilung notig sind. Vielmehr wird typischerweise diejenige un-
ternehmensinterne Funktion die verantwortliche Stelle sein, welche auch das betroffene Ge-
schaftsfeld unter sich hat. Die sinnvolle verantwortliche Stelle fiir die Integration einer Out-
sourcing-Lésung im Bereich Zahlungsverkehr ist deshalb typischerweise der Leiter Zahlungs-
verkehr.

Die Inventar-Pflicht ist durch die Pflicht geeigneter Dokumentation zu ersetzen. Zudem soll
der Begriff «unternehmensinterne verantwortliche Stelle» geméass den oben skizzierten
Grundsatzen prazisiert werden.
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11. Rz 23 f.: Anforderung an Konzentrationsrisiko kann sinnvolles Outsourcing ver-
hindern

Vorgaben bezlglich des Konzentrationsrisikos werden erstmalig im Zusammenhang mit Out-
sourcing von der FINMA stipuliert. Was genau damit gemeint ist und bezweckt wird, geht aus
dem Erlauterungsbericht nicht hervor und kann aus ékonomischer Sicht auch nicht nachvoll-
zogen werden. In Bezug auf die Frage, ob ein Unternehmen fortbesteht oder nicht, sehen wir
das Risiko mehrheitlich auf Seiten des Anbieters (z.B. Plattformanbieter) und weniger auf Sei-
ten des Nachfragers (Bank). Je stabiler die Geschaftsbeziehungen sind, desto geringer ist
das Ausfallrisiko. Die Konzentration verschiedener Outsourcing-Lésungen bei demselben
Partner verringert Kosten und tbrigen Aufwand und kann im Rahmen einer bewussten strate-
gischen Partnerschaft sogar bewusst bezweckt sein kann. Jedenfalls ist der Fall verschiede-
ner Qutsourcing-Losungen desselben Unternehmens bei demselben Outsourcing-Partner un-
ter einer gesamtheitlichen Risikosicht nicht wesentlich anders zu beurteilen wie andere Kons-
tellationen, z.B. diejenige zahlreicher Outsourcing-Losungen verschiedener Unternehmen bei
demselben Outsourcing-Partner.

Solche Konstellationen sollten deshalb auch dann zulassig bleiben, wenn es sich bei den Un-
ternehmen um systemrelevante Banken handelt. Die Regel darf m.a.W. nicht so ausgelegt
werden, dass die Beriicksichtigung desselben Outsourcing-Partners durch mehrere system-
relevante Banken ein unzulassiges Konzentrationsrisiko darstellen. Andernfalls wirde die je
nach in Frage stehender Dienstleistung ohnehin schon sehr enge Auswahl an geeigneten
Outsourcing-Partnern gerade fiir systemrelevante Banken tiber Gebiihr eingeschrankt. In ge-
wissen Fallen wiirde eine sinnvolle Outsourcing-Losung u.U. sogar verhindert. Dies ware im
Lichte des Trends zur Notwendigkeit von mehr Outsourcing, welches sich auch systemrele-
vante Banken nicht verschliessen kdnnen, klar kontraproduktiv und liefe auch dem gesetzli-
chen Auftrag der FINMA, die Bedurfnisse des Finanzplatzes Schweiz und dessen Wettbe-
werbsfahigkeit zu foérdern, entgegen (vgl. oben A. Generelle Bemerkungen). Zu Recht statu-
iert deshalb Rz 24 kein solches Verbot.

Wir schlagen deshalb vor, das Wording am Ende von Rz 24 wie folgt abzuschwachen (Ergén-
zung mit Fettdruck):

«... ausgelagert, so ist dem allfalligen Konzentrationsrisiko Rechnung zu tragen.»
Zudem weisen wir darauf hin, dass die Frage «wie» die Konzentration von ausgelagerten

Dienstleistungen auf bestimmte, einzelne Dienstleister aus Risikosicht genau beurteilt werden
soll, vom Entwurf offengelassen wird.

12. Rz 25: Ubertragung auch an andere Outsourcing-Partner erméglichen
Es stellt sich hier die Frage, wie bei der Vergabe von Outsourcing Auftragen diesen Anforde-

rungen in praktischer Hinsicht nachgekommen werden kann. Auch unter dem Aspekt, dass
gemass Rz 23 die Anforderungen fur die Auslagerung zu dokumentieren sind, erscheint die in
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Rz 25 formulierte Pflicht als praxisfremd, vor allem bei langerfristigen Vertragen. In diesem
Fall musste sichergestellt werden, dass nur mit einem Vertragspartner ein Outsourcing ver-
einbart wird, der eine Dienstleistungserbringung tUber mehrere Jahre garantieren kann, was
kaum praktikabel ware.

Da diese Vorgaben nicht umsetzbar sein werden, sollte die Rz 25 ersatzlos gestrichen wer-
den.

13. Rz 28: Unklarer Begriff «<ndtige Weisungsrechte»

Was die «nétigen Weisungsrechte» sind, ist zu prazisieren: Richtigerweise geht es dabei um
die Uberwachung und Kontrolle des vertraglichen Leistungsumfangs sowie — wenn diese
Kontrollen Abweichungen aufzeigen — um Weisungen zur Wiederherstellung des vertragsge-
massen Zustandes. Nicht gemeint sein kann, dass der Vertrag eine jederzeitige Variation des
Leistungsumfangs zu Gunsten des auslagernden Unternehmers vorsieht, wo diese Variation
nicht durch zwingende gesetzliche / aufsichtsrechtliche Vorgaben begriindet ist.

Der Begriff «nétige Weisungsrechte» ist zu prazisieren.

14. Rz 29: 2. Satz bringt keinen Mehrwert

Da der 2. Satz keinen Mehrwert bringt, sollte er gestrichen werden.

15. Rz 30 f.: Anforderung an Sicherheitsdispositiv fir «<s&dmtliche vorhersehbaren
Notfalle» geht zu weit

Winschenswert sind zusatzliche Hinweise im RS, welche Qualitat diese Sicherheitsanfor-
derungen aufweisen missen. Dies betrifft z.B. folgende Fragen: (a) Auf welche Sicherheits-
ziele (Vertraulichkeit, Integritat, Verfiigbarkeit) beziehen sich die Sicherheitsanforderungen,
(b) kann sich das auslagernde Unternehmen hierfiir an 1ISO- oder ISAE-Normierungen orien-
tieren und (c) darf das Dispositiv prinzipienbasierte Vorgaben mit Offenheit hinsichtlich der
Technologie vorsehen?

Die Regelung geméass Rz 31 ist allzu apodiktisch. Insbesondere geht die Formulierung der
«Gewahrleistung» der Weiterfihrung «in sdmtlichen vorhersehbaren Fallen» zu weit und be-
inhaltet bei néherem Betrachten auch keinen echten Mehrwert. Denn Notfélle haben sachlo-
gisch leider die unangenehme Eigenschaft, dass sie typischerweise zumindest nicht in allen
Details voraussehbar sind.

Die Regelung ist zudem kontraproduktiv formuliert, wenn derjenige, nichts voraussieht,
auch nichts vorzukehren geschweige denn zu gewahrleisten hat. Die Regelung schiitzt dem-
zufolge inkompetente Marktteilnehmer und bestraft potentiell alle anderen. Richtigerweise
misste es umgekehrt sein.
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Auch gibt es keine absolute Sicherheit. Vor Eintritt eines konkreten Notfalls kann nach dem
Gesagten niemand zum Voraus «gewahrleisten», dass die Weiterfuhrung der vom Notfall be-
troffenen Dienstleistung ohne Einschrankung weiterhin maéglich ist. Diese Anforderung ist viel
eher ein Widerspruch zur unbestreitbaren Tatsache, dass es Notfalle leider geben kann. Der
Fokus muss richtigerweise nicht auf «voraussehbaren» Féllen liegen, sondern stattdessen
auf einer «effizienten Notfallorganisation», welche eingetretene Notfalle strukturiert bearbei-
tet.

Wir bitten Sie um die Berlcksichtigung der obigen Argumente. Zudem schlagen wir folgende
Formulierung vor (Anderungen mit Fettdruck):

«... Sicherheitsdispositiv samt einer effizienten Notfallorganisation, welche eingetretene
Notfalle strukturiert bearbeitet mit dem Ziel der mdglichst raschen uneingeschréankten
Weiterfihrung der durch den Notfall beeintrachtigten Dienstleistung. »

In der franzdsischen Version regen wir die Ersetzung Wortes «continuité» durch den Begriff
«continuation» an.

16. Geschifts- und Bankgeheimnis, Datenschutz: Uberfiihrung der Regelungen

Wie oben einleitend in Ziff. A.4 erwdhnt, besteht ein klarer Mangel — gegeniber der aktuellen
Fassung von FINMA-RS 2008/7 (Rz 37 ff.) — durch den ganzlichen Verzicht auf die Regelung
des Verhéltnisses zwischen Outsourcer und seinen Kunden. Dies ist Klarheit und
Rechtssicherheit abtraglich, zumal die gesetzlichen Geheimhaltungspflichten der Banken
gemass Bankkundengeheimnis (Art. 47 BankG) wesentlich strenger sind als die Regeln ge-
mass DSG. Dieses Thema darf deshalb auch nicht mangels Regelung durch die FINMA de
facto der Regulierung durch den ED6B Uberlassen werden.

Der beste Ansatz, um Divergenzen und Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen dem Bank-
kundengeheimnis (Art. 47 BankG) und den Regeln gemass DSG zu verhindern (vgl. FINMA-
Erlauterungsbericht, S. 6 Ziff. 2), ist die ausdrickliche Statuierung einer Koordinations-
pflicht der FINMA mit dem EDGB.

Gerade zur Verhinderung von solchen Divergenzen und Abgrenzungsschwierigkeiten drangt
es sich zudem auf, den Kern der Anforderungen gemass Bankkundengeheimnis (Art. 47
BankG) ins neue FINMA-RS zu uberfiihren. Die derzeit geméass FINMA-RS 2008/7, Rz 37-39
geltende Regelung ist namlich fur die Operationalisierung des Massengeschafts sehr hilf-
reich und notwendig. Insbesondere fordert sie im Verhéltnis zwischen Bank und Kunden zu
Recht nur eine rechtzeitige Informationspflicht, welche denjenigen Kunden, welche mit dem
Outsourcing nicht einverstanden sind, die vorgangige Kiindigung der Geschéftsbeziehungen
ermoglicht (FINMA-RS 2008/7, Rz 39). Damit werden Grundsétze zur Anwendung gebracht,
welche z.B. auch im Arbeitsrecht von Lehre und Rechtsprechung anerkannt sind, wenn gros-
sere Unternehmen legitimerweise allgemeine arbeitsrechtliche Regelungen mit gleichzeitiger
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Wirkung fur sdmtliche Mitarbeitenden einfiihren wollen (vgl. Ullin Streiff/Adrian von Ka-
enel/Roger Rudolph, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. A., Zirich
2012, Art. 320 OR N 2 ff. m.w.V.). Was im Verhaltnis von Arbeitgeber zu ihren Mitarbeitern —
trotz gesetzlicher Fursorgepflichten der Arbeitgeber (vgl. Art. 328 OR) — zulassig ist, kann
auch im Verhéltnis von Banken zu ihren Kunden nicht falsch sein.

Entsprechend den Grundregeln zum Bankkundengeheimnis vorgangig zum Outsourcing von
jedem betroffenen Kunden eine ausdriickliche Zustimmung mittels Unterschrift einholen zu
missen, ware demgegeniber im — bei Outsoucing regelmassig betroffenen — Massenge-
schaéft nicht operationalisierbar und objektiv auch nicht richtig. Es darf insbesondere nicht
sein, dass die Bank das geplante Outsourcing nicht vornehmen darf, nur weil nicht sdmtliche
betroffenen Kunden vorgangig ausdriicklich zugestimmt haben. Der Bank ist es auch nicht
zumutbar, fur diejenigen Kunden, welche vorgangig nicht ausdriicklich zugestimmt haben, die
betreffende Dienstleistung weiterhin wie bisher ohne Outsourcing aus eigener Hand anzubie-
ten. Damit wirde die Bank gezwungen, die Dienstleistung neu «zweigleisig» anzubieten und
damit Mehraufwéande zu generieren statt von der durch Outsourcing generierten Skaleneffek-
ten und den damit einhergehenden erhofften Kosten- und Aufwandreduktion zu profitieren
(von welchen indirekt auch die Kunden profitieren wiirden). Da im Massengeschaft immer mit
einzelnen Kunden zu rechnen ist, welche einem Outsourcing nicht ausdrtcklich zustimmen
wuirden, und sei es auch nur zur Einsparung des Aufwands von Unterschrift und Riicksen-
dung der Erklarung, wiirde mit solchen Anforderungen Outsourcing praktisch verun-
moglicht (vgl. Wyss, a.a.0., 8 11 N 11.120). Mangels ausdrtcklicher Regulierung durch die
FINMA wirde aber im Einzelfall der Rechtsstreit dariiber entbrennen, welche Regeln in Zu-
sammenhang mit dem — immerhin strafbewehrten — Bankkundengeheimnis effektiv gelten.
Die Regelung gemass aktuellem FINMA-RS 2008/7, Rz 37-39 ist demzufolge auch ins revi-
dierte RS aufzunehmen. Ohne ausdriickliche Regelung im RS bestiinde das gegenuber der
heutigen Regelung unnétige Risiko von Banken, sich im Streitfall mit zahlreichen Kunden
auseinandersetzen zu missen, welche dem Outsourcing nicht ausdricklich mit Unterschrift
zugestimmt haben. Dies wirde unnétigerweise erheblichen Aufwand und sogar strafrechtli-
che Risiken generieren.

Ohne Koordinationspflicht und ausdrtickliche Regulierung durch die FINMA bestiinde auch
das erhebliche Risiko, dass der EDOB unter DSG eine Regulierung erlasst, welche den An-
forderungen an die gesetzlichen Geheimhaltungspflichten von Banken nach Art. 47 BankG
nicht gerecht wirde. Dasselbe Risiko bestiinde tbrigens auch fur Effektenhéndler (Art. 43
BEHG). Solche Regulierungen des ED6B wirden bei Banken statt der erwlinschten Klarheit
und Rechtssicherheit im Gegenteil unnétigen Zusatzaufwand und Rechtsunsicherheit produ-
zieren. Die fur Banken geltenden gesetzlichen Geheimhaltungspflichten gelten im Aussenver-
haltnis gegeniber Dritten generell und uneingeschrankt und sind tberdies strafbewehrt. Das
in dieser Hinsicht viel flexiblere DSG, welches z.B. mit Bezug auf Datenfluss ins Ausland Dif-
ferenzierungen nach der Qualitat der betroffenen auslandischen DSG Gesetzgebung vor-
nimmt (vgl. Art. 6 DSG), wird der fir Banken geltenden Rechtslage nicht gerecht. Richtiger-
weise werden die flexibleren Datenschutzregeln im Aussenverhaltnis gegentber Dritten
von den strengeren Regeln des Bankkundengeheimnisses konsumiert (Wyss, a.a.O., 8
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11, N 11.4). Letztere generieren deshalb im Verhaltnis zum DSG entgegen dem FINMA-Er-
l&uterungsbericht (S. 12, Ziff. 4.4.5) keineswegs Doppelspurigkeiten, sondern sind im Verhalt-
nis zum DSG vorrangige spezialgesetzliche Regelung. Die FINMA als Aufsichtsbehérde
Uber Banken mit gesetzlichen Geheimhaltungspflichten darf die Regelung des Themas des-
halb nicht dem EDOeB uberlassen, sondern muss mit eigener Regulierung wie im bisherigen
auch im Entwurf mit Bezug auf diesen wichtigen Punkt Klarheit und Rechtssicherheit schaf-
fen.

Wie bereits eingangs erwahnt, fordern die Kantonalbanken deswegen die Uberfiihrung der
Rz 37-39 aus dem FINMA-RS 2008/7 in die kiinftige Regelung sowie die ausdriickliche Statu-
ierung einer Koordinationspflicht der FINMA mit dem EDGB.

Zudem schlagen wir vor, «Grundsatz 5» des bestehenden Rundschreibens — «Geschéfts-
und Bankgeheimnis, Datenschutz» — zu Ubernehmen, da dieser die Erwartungen der FINMA
auf klare Art und Weise wiedergegeben hat. Denn die Revision des DSG rechtfertigt eine
Streichung des erwéhnten Grundsatzes nicht.

17. Rz 32: Vorgaben zu aufsichtsrechtlichen Bestimmungen sind zu strikt

Im Grundsatz sollen Banken weiterhin ein jederzeitiges, vollumfangliches und ungehindertes
Einsichts- und Prifrecht haben. Die Anforderung ist in dieser Formulierung aber zu strikt und
verkennt allfallige entgegenstehende zwingende Rechtsregeln vor Ort oder besondere
Umstande, welche sich aus dem konkreten Sachverhalt ergeben kénnen. Méchten z.B. zahl-
reiche Unternehmen fur vergleichbare oder sogar identische Sachverhalte denselben Out-
sourcing-Partner einsetzen, kann dieser aus Effizienzgriinden nicht jedem einzelnen Unter-
nehmen ein «jederzeitiges, vollumfangliches und uneingeschranktes Einsichts- und Pruf-
recht» zugestehen. Der Outsourcing-Dienstleister wiirde Gefahr laufen, seinen operativen
Betrieb nicht mehr aufrecht erhalten zu kénnen. Dies wirde der Outsourcing-Lésung klar zu-
wider laufen. Gegen ein unbedingtes «jederzeitiges, vollumfangliches und uneingeschranktes
Einsichts- und Prifrecht» kdnnen auch berechtigte Geheimhaltungsinteressen der anderen
Unternehmen sprechen, welche Dienstleistungen vom Provider beziehen. Richtigerweise
sollte deshalb Einsicht und Priifung durch das Unternehmen, seine Priifgesellschaft und die
FINMA unter marktgangigen Vertraulichkeitspflichten ausgetibt werden kénnen. Dazu gehort
auch, dass ein direktes Einsichtsrecht vertraglich ausschliessbar sein und z.B. durch eine
Einsicht und Priufung durch die fiir den Provider zustandigen Prifgesellschaft ersetzbar sein
muss. Rz 32 muss deshalb marktgdngige Standards und Usanzen, zwingende Rechtsregeln
vor Ort und besondere Umstande des Sachverhalts vorbehalten und fur solche Konstellatio-
nen adaptierte Lésungen zugestehen, welche der Maximalanforderung «jederzeitiges, voll-
umfangliches und ungehindertes Einsichts- und Prufrecht» im Rahmen der konkreten Um-
stdnde moglichst nahe kommen. Andernfalls wiirden sehr viele Outsourcing-Lésungen de
facto verunmdglicht.
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Die Formulierung von Rz 32 ist geméass obigen Erlauterungen zu prézisieren und das vorge-
schlagene Aufsichtskonzept ist zu Uberdenken.

18. Rz 34: Erschwerung der Aufsicht bei Outsourcing liegt in der Sache selbst

Die Anforderung ist zu apodiktisch. Jedes Outsourcing bringt — insbesondere, aber nicht nur
bei Auslandsachverhalten — naturgemass erhéhte Komplexitéat und als Folge davon eine ge-
wisse Erschwerung der FINMA-Aufsicht gegentiber dem Normalfall mit sich.

Um ein faktisches Verbot insbesondere von Outsourcing ins Ausland zu verhindern, ist des-
halb die Formulierung abzuschwéchen, z.B. mit folgender Erganzung (Erganzung mit Fett-
druck):

«... hicht wesentlich erschweren.»

19. Rz 36 ff.: Outsourcing ins Ausland wird zu strikt geregelt

Die Anforderung geméss Rz 36 ist zu apodiktisch. Die Durchsetzung von Prifrechten durch
Prifgesellschaft und FINMA im Ausland ist der Natur der Sache nach immer verschiedenen
Erschwerungen oder sogar Einschrankungen unterworfen. Ein «ausdrtcklicher Nach-
weis», dass dem gerade nicht so sein soll, wird in keinem Fall méglich sein. Weder auslandi-
sche Aufsichtsbehérden noch Rechtsgutachter werden dies uneingeschrankt bestéatigen kon-
nen und wollen. Diese Anforderung verlangt Unmogliches und kommt in ihrer Wirkung somit
de facto einem Verbot von Outsourcing ins Ausland gleich. Zudem erscheint es sinnwidrig,
dass gestutzt auf diese Regulierung jeder einzelne Finanzdienstleister jeweils wieder von
Neuem einen «ausdriicklichen Nachweis» mit Bezug auf sein Outsourcing-Vorhaben liefern
misste, obwohl der FINMA mit Bezug auf vergleichbare frilhere Outsourcing-Vorhaben in
demselben Land anderer Finanzdienstleister bereits «<Nachweise» vorliegen.

Eine derart weitgehende Anforderung ist aber auch gar nicht nétig. An Outsourcing dirfen im
Vergleich mit andern Herausforderungen keine tbersteigerten Anforderungen gestellt wer-
den. Dies schon deshalb, weil Outsourcing — selbst ins Ausland — nicht per se die komple-
xeste und risikoreichste Aktivitat von Finanzdienstleistern darstellt. Vielmehr ist der Grad der
Komplexitat und des Risikoprofils eines Outsourcings im In- oder Ausland vorab abhéngig
von der konkret betroffenen Geschéftstatigkeit. Demgegeniiber sind — ausserhalb von Out-
sourcing — andere Geschaftstatigkeiten von Banken im Ausland — wie z.B. Handelsaktivitaten
oder Aktivitaten im Bereich Private Banking International — per se hochkomplex und risiko-
reich. Gleichwohl fordert die FINMA selbst fir solche grenziiberschreitenden Geschaftstatig-
keiten nur, aber immerhin, die daraus sich ergebenden «Risiken angemessen zu erfassen, zu
begrenzen und zu kontrollieren» (vgl. mit Wirkung ab 1. Juli 2017 revidiertes FINMA-RS
2008/21 Operationelle Risiken Banken, Rz 136.2 ff.). Dies geschieht typischerweise auf Ba-
sis eines strukturierten Dienstleistungskonzepts je Land (vgl. FINMA-Positionspapier
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Rechtsrisiken von Oktober 2010). Weiter als solche Anforderungen darf auch die Regulierung
betr. Outsourcing nicht gehen.

Die laufende Pflicht zur angemessenen Erfassung, Begrenzung und Kontrolle der Risiken im
Rahmen des internen Kontrollsystems (vgl. Kommentar zu Rz 27; ferner im Einzelnen
FINMA-RS 2008/24) ist viel zielgerichteter und effizienter als die im Entwurf verlangten
«Nachweise», welche sich im Nachhinein womaoglich als falsch herausstellen. Dartber hinaus
fordern wir, dass die FINMA analog zur Pflicht des EDOB gemass Art. 7 VDSG eine laufend
aktualisierte Liste derjenigen Lander fuhrt und publiziert, welche im Rahmen von Outsour-
cing-Vorhaben, welche der FINMA bekannt geworden sind und deren Regulierung nach An-
sicht der FINMA ausreichend ist. Dieser Liste anerkannter Lander muss dieselbe Wirkung wie
derjenigen gemass Art. 7 VDSG zukommen: Die Finanzdienstleister diurfen auf die Richtigkeit
nur, aber immerhin vertrauen, soweit sie nicht tatsachlich (nicht bloss hypothetisch) tber ei-
genes besseres Wissen verfligen (widerlegbare Vermutung; vgl. BJ-Erlauterungen zur
VDSG-Revision vom 14. Juni 1993, S. 6 Ziff. 2.3.3).

Wir fordern deshalb, Rz 36 durch einen blossen Verweis auf FINMA-RS 2008/21, Rz 136.2
ff., zu ersetzen. Eventualiter sind zumindest die Anforderungen analog zur Regelung gemass
FINMA-RS 2008/21 in der Fassung ab 1.1.17 (Rz 136.2 ff.) abzuschwachen. Zudem fordern
wir die Pflicht der FINMA, eine Liste anerkannter Lander zu unterhalten und zu publizieren.

Zu Rz 37: Die Regelung ist sachlich angemessen. Gleichwohl kann dies aber entgegen
FINMA-Erlauterungsbericht (S. 8, Ziff. 4.1.1) nicht bedeuten, samtliche Projekte, bei welchen
es um CID geht, per se als Outsourcing-relevant zu qualifizieren. Das Bankgeschéft ist Mas-
sengeschaft, weshalb praktisch jede Geschéftstatigkeit einer Bank u.a. auch mit CID zu tun
hat. Soweit der Begriff CID als Anwendungskriterium beibehalten werden soll, misste er
wenn schon griffig definiert werden (analog Glossar-Begriff in FINMA-RS 2008/21, Anhang 3,
vgl. oben Kommentar zu Rz 5). Outsourcing darf und soll aber nur die Ausnahme von der
Regel sein (vgl. oben Kommentar zu Rz 5). Zur Priifung, ob Outsourcing vorliegt, sind des-
halb samtliche Umstande des konkreten Projekts strikte an den drei Grundvoraussetzungen
gemass Rz 4 zu messen. Das Vorliegen von CID ist geméss Rz 4 keine eigenstandige vierte
Voraussetzung (einlasslich Wyss, a.a.0., § 11 N 11.112 ff.).

Dies ist in der Formulierung von Rz 37 klarzustellen.

Zu Rz 38: Diese Anforderung ist zu apodiktisch. Ein Outsourcing ins Ausland wird die Sanie-
rung und gegebenenfalls Liquidation einer Bank in der Schweiz naturgemass komplexer

und aufwendiger gestalten und damit zweifellos mehr oder weniger beintrachtigen. Dadurch
wird eine Sanierung und gegebenenfalls Liquidation in der Schweiz aber geradezu verhindert.
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«Gewahrleistung» darf nach dem Gesagten nicht so gelesen werden, dass Sanierung und
gegebenenfalls Liquidation ohne jede Erschwerung mdglich sein muss. Dies kame einem fak-
tischen Verbot von Outsourcing ins Ausland gleich.

Die Formulierung von Rz 38 ist im Sinne der Ausfilhrungen anzupassen.

20. Rz 39 ff.: Vertragsvorgaben grundsatzlich in Ordnung

Diese Regeln sind im Prinzip sachlich richtig. Rz 41 stimmt allerdings nur insoweit, als dieje-
nigen Anforderungen, auf welche verwiesen wird, im Sinne unserer Ausfiihrungen entspre-
chend angepasst werden (vgl. insb. Bemerkung zu Rz 32).

Wir unterstreichen folglich unsere Forderung unter Rz 32.

21. Rz 40: Begriffsklarung

Der Begriff des «Subakkordanten» (Hilfsperson) und die Kriterien, ab wann das Zustim-
mungserfordernis greift, sollten aus Klarheitsgriinden definiert werden. Ein Zustimmungser-
fordernis kann aus RisikoUberlegungen zum Vornherein nur Sinn machen, soweit es um be-
willigungspflichtige Tatigkeiten geht. Uberdies ist ein Zustimmungserfordernis einzig dann
sinnvoll, wenn die Art der Tatigkeit, welche der Subakkordant beisteuert, seinerseits einen
Outsourcing-relevanten Einfluss auf die Risiken hat. Zu bertcksichtigen ist dabei der Um-
stand, dass auch ein Subakkordant in Teilen selber Leistungen von Dritten beziehen wird.

Das bestehende Rundschreiben 2008/8 sah in Rz 21a vor, dass «mit schriftlicher Zustim-
mung der Unternehmung der Dienstleister Unterakkordanten beiziehen [kann], solange die
Grundsatze des Rundschreibens eingehalten sind.» Uns scheint die Tatsache, dass diese
Vorgabe nicht in den Entwurf Gbernommen wird, ungliicklich. Denn die Wahl des Dienstleis-
ters kann dadurch abhéngig gemacht werden, ob dieser «Subakkordanten» beschaftigt oder
nicht — und dies bereits auf Ebene Vertrag, was eine sehr einschrankende Wirkung entfalten
kann.

Wir schlagen vor, die entsprechende Vorgabe aus dem Kapitel «Auswabhl, Instruktion und
Kontrolle des Dienstleisters» aus dem bestehenden Rundschreiben in das revidierte Rund-
schreiben zu Gberfihren. Eventualiter sollte definiert werden, dass ein Zustimmungserforder-
nis jedenfalls nur im Bereich bewilligungspflichtiger Tatigkeiten und nur, soweit der Subak-
kordant seinerseits einen Outsourcing-relevanten Einfluss auf die Risiken hat, notwendig ist.

22. Rz 43 ff.: Vorgaben fur systemrelevante Banken sollen angepasst werden

Die Anforderung in Rz 43 hat keine selbstandige Bedeutung. Erst in Verbindung mit Rz 44
und 45 ergibt sie einen Sinn. Zusammen beschreiben sie Anforderungen, die in der Vertrags-
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gestaltung eines jeden, das Wesentlichkeitskriterium erfiillenden Outsourcing-Vorhabens be-
ricksichtigt werden sollten. Die Einschrdnkung auf systemrelevante Banken und deren
kritische Dienstleistungen wirde zum falschen Umkehrschluss fihren, dass dies bei andern
Outsourcing-Vorhaben (ausserhalb kritischer Dienstleistungen von systemrelevanten Ban-
ken) nicht gilt. Dies kann nicht beabsichtigt sein. Im Einzelnen gilt fir Rz 44 resp. 45 Folgen-
des:

(@) Zu Rz 44: Vom Prinzip her ist die Forderung nach Ubertragbarkeit der Dienstleistung und
der allenfalls dazugehorigen Vertrage sachlogisch notwendige und wesentliche Grundvo-
raussetzung fur ein erfolgreiches Outsourcing, und dies auch ausserhalb von kritischen
Dienstleistungen.

Auch bei kritischen Dienstleistungen muss die Méglichkeit bestehen, nur einen Teil davon
auszulagern. Sachlogisch muss somit auch die Ubertragbarkeit nur soweit méglich sein,
wie tatsachlich ein Outsourcing stattfinden soll. Ob eine solche bloss teilweise Auslage-
rung kritischer Dienstleistungen tatsachlich Outsourcing im Sinne des FINMA-RS ist, darf
nicht generell bejaht werden, sondern muss unter Wirdigung aller Umstande des konkreten
Projekts gepruft werden.

Sodann stellt der FINMA-Erlauterungsbericht (S. 13, Ziff. 4.4.8) klar, dass die Anforderung im
Ergebnis nur im Fall von Sanierungsanordnungen durch die FINMA und sachlogisch nur
mit Bezug auf allfallige Auffanggesellschaften gelten soll. Auch dies ist im Wortlaut zu préazi-
sieren.

Wir fordern deshalb, Rz 44 wie folgt neu zu fassen (Anderungen/Erganzungen mit Fettdruck):

«Im Falle eines Outsourcings ist die Ubertragbarkeit der kritischen Dienstleistung oder ei-
nes Teils davon resp. des entsprechenden Vertragsverhaltnisses durch die systemrelevante
Bank im Falle von Sanierungsanordnungen durch die FINMA und mit Bezug auf Auffangge-
sellschaften zu gewahrleisten;»

(b) Zu Rz 45: Outsourcing-Lésungen sind i.d.R. auf Dauer ausgelegt. Das von Rz 45 statu-
ierte Bedurfnis trifft deshalb sachlogisch typischerweise auch auf Outsourcing-Verhaltnisse
ausserhalb von kritischen Dienstleistungen zu. Die systemrelevante Bank kann allerdings le-
diglich gestitzt auf sorgfaltige Due Diligence und Vertragsgestaltung die optimalen Vo-
raussetzungen fiir die Mandatierung des «richtigen» Outsourcing-Partners fordern. Als «Ver-
trag» mussen sog. Service Level Agreements (SLA) gentigen. Dies ist internationaler Stan-
dard gemass FSB-Richtlinie. Im Ubrigen gilt aber Folgendes: Ob ein noch so sorgféltig aus-
gewahlter Outsourcing-Partner trotz sorgfaltig redigierten Vertragen gleichwohl aus irgendei-
nem Grund wider Erwarten friiher als geplant ausféllt, kann aber die systemrelevante Bank
naturgemass nicht verhindern. Insofern bringt diese Anforderung im operativen Alltag wenig
Zusatznutzen. Auch angesichts dessen, dass die FSB-Richtlinie in diesem Zusammenhang
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lediglich den Abschluss von SLA’s in Verbindung mit der Sicherung der Zahlungsflisse an-
regt, ist diese Forderung nicht angemessen. Unter Wirdigung aller Umsténde ist diese Rz er-
satzlos zu streichen.

Da die Einhaltung dieser Anforderung ausserhalb des Einflussbereichs (auch) von systemre-
levanten Banken liegt, ist diese Bestimmung zu streichen.

23. Rz 47: Gleichbehandlung von Banken und Versicherungen: Unangemessene
Ruckwirkung

Die Ruckwirkung auf bereits vollzogene und in die Systeme und Ablaufe der betroffenen
Banken integrierte Outsourcing-Ldsungen ist nicht angemessen. Solche Projekte wurden
gestutzt auf das aktuelle FINMA-RS 2008/7 sowie die — unabhangig vom FINMA-RS ohnehin
anwendbaren — Gesetze, insh. BankG und DSG, umgesetzt (vgl. oben Kommentar zu Rz 8
ff.), von den zusténdigen Prifgesellschaften periodisch reviewt und — soweit eine Beanstan-
dung festzustellen war — verbessert (FINMA-RS 2008/7, Rz 54). Bei dieser Sachlage spricht
nichts dagegen, die Grundregel der Nichtriickwirkung uneingeschrankt zur Anwendung zu
bringen. Andernfalls ist nicht ausgeschlossen, dass bei zahlreichen bereits operativen Out-
sourcing-Verhaltnissen im Nachhinein grossere Umbauarbeiten oder Vertragsanpassungen
anfallen. Damit verbunden ware das nicht unerhebliche Risiko, dass verschiedene Outsour-
cing-Verhaltnisse mit Blick auf solchen Aufwand oder mangels Einverstandnis einzelner Be-
teiligter zu den notwendigen Anpassungen im Nachhinein sogar aufgelost werden mussten.
Dies stiinde in ungerechtfertigtem Gegensatz zum erwiinschten Trend und zum gesetzlichen
Auftrag der FINMA, die Funktionsféhigkeit der Finanzméarkte und die Wettbewerbsfahigkeit
des Finanzplatzes Schweiz zu fordern (Art. 5 FINMAG; vgl. oben Ziff. 1 unter A. Generelle
Bemerkungen).

Solche Folgen waren umso bedauerlicher, als bei Versicherungen eine Ruckwirkung nicht
als notwendig erachtet wird (vgl. Rz 49). Zwar unterstehen Versicherungen dem derzeitigen
FINMA-RS 2008/7 nicht. Unter dem massgeblichen risikobasierten Ansatz (vgl. FINMA-RS
17/xx, Rz 5) ware es gleichwohl stimmig, wenn schon auch materiell bestehende Outsour-
cing-Verhaltnisse von Versicherungen der Rickwirkungsklausel von Rz 47 zu unterwerfen.
Dass dies nach Ansicht der FINMA nicht geschehen soll, ist ein Zusatzargument dafir, dass
dies auch bei Banken nicht notwendig ist. Einseitig nur an der Ruckwirkungsklausel fur Ban-
ken festzuhalten wére mit Blick auf den damit verbundenen Aufwand ohnehin eine Wettbe-
werbsverzerrung zu Lasten Banken. Erstaunlicherweise finden sich zu diesen wie darge-
legt durchaus uniiblichen Ubergangsbestimmungen keinerlei Ausfiihrungen im FINMA-Er-
lauterungsbericht.

Soweit dem Antrag auf ersatzlose Streichung wider Erwarten nicht gefolgt wird, fordern wir fir
den Eventualfall einerseits, die Ruckwirkung auch fir Versicherungen mit Bezug auf ma-
terielle Outsourcing-Lésungen vorzusehen. Implementierte Outsourcing-Losungen sind zu-
dem vielfach hochkomplex und weisen teilweise untereinander Abhangigkeiten auf. Die
Pflicht zu nachtraglicher Anpassung kann mithin immensen Aufwand generieren, welcher mit
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Bezug auf verschiedene Outsourcing-Losungen u.U. sogar nachgelagert erfolgen muss. Des-
halb fordern wir fir den Eventualfall eine Ubergangsfrist von 5 statt bloss 2 Jahren.

Aus diesen Grunden fordern wir die ersatzlose Streichung von Satz 2 von Rz 47.

Wir bedanken uns fur die wohlwollende Prifung unserer Kommentare und Anliegen. Fur all-
fallige Ruckfragen stehen wir lhnen gerne zur Verfligung.

Freundliche Grlsse

Verband Schweizerischer Kantonalbanken

%Z{TX";W /] /

Dr. Adrian Steiner Christian Leugger
Leiter Public Affairs Leiter Medien und PR
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Direktwahl: 031 357 94 72 Bern, 30. Januar 2017

FINMA-Rundschreiben 2017/xx ,,Outsourcing — Banken und Versicherer*

Sehr geehrter Herr Brugger
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir bedanken uns fir die Méglichkeit, zum geplanten Rundschreiben ,Outsourcing — Banken
und Versicherer” Stellung zu nehmen. Gerne nehmen wir wie folgt Stellung:

lll. Geltungsbereich

Wir sind der Auffassung, dass kleinere und mittlere Versicherungsunternehmen der Aufsichts-
kategorien 5, 4 und 3 generell vom Geltungsbereich ausgenommen werden sollten.

Im Besonderen gilt dies fur die Krankenzusatzversicherer. Diesbezlglich ist unseres Erachtens
zu beriicksichtigen, dass die meisten Versicherer das KVG- und VVG-Geschéaft formell in ver-
schiedenen Rechtstragern fuhren, gleichzeitig aber die administrative Abwicklung des Versiche-
rungsgeschafts durch eine einzige Gesellschaft erfolgt, sei dies durch eine Dienstleistungsge-
sellschaft oder durch einen der beiden Versicherer, in der Regel die KVG-Gesellschaft. Die Poli-
tik hat sich wiederholt gegen eine Trennung der Bereiche KVG und VVG ausgesprochen. Aus
diesem Grund sollten die Bestimmungen des geplanten Rundschreibens, die das Fuhren des
KVG- und VVG-Geschafts aus einer Hand erschweren wirden, fur die Krankenzusatzversiche-
rer keine Anwendung finden.

Hat ein Unternehmen, wie im Fall der Visana Versicherungen AG, die gesamte Durchflihrung
des Versicherungsgeschéfts an eine gruppeninterne Dienstleistungsgesellschaft ausgelagert,
die unter der gleichen Oberleitung und der gleichen operativen Fuhrung wie das Versicherungs-
unternehmen selber steht (Direktor des Versicherungsunternehmens ist gleichzeitig CEO des
Dienstleisters), ist es aus unserer Sicht aus Risikouberlegungen nicht erforderlich und mit Blick
auf die Verwaltungskosten auch nicht sinnvoll, wenn zahlreiche Aufgaben im Unternehmen sel-
ber verbleiben mussen und als Folge davon teure Doppelspurigkeiten entstehen. In einem sol-
chen Fall sollte das Rundschreiben ebenfalls keine Anwendung finden.

IV. Zulassigkeit

Wir begriissen die geplante Regelung, wonach die Auslagerung aller wesentlichen Dienstleis-
tungen zuldssig ist.

Weltpoststrasse 19, 3000 Bern 15, Telefon 031 357 91 11, Telefax 031 357 96 25

Cartified Mn'\agemﬂ System
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Nicht auslagerbar sind gemass dem geplanten Rundschreiben die Oberleitung, Aufsicht und
Kontrolle durch das Oberleitungsorgan, zentrale Fuhrungsaufgaben der Geschéftsleitung sowie
Funktionen, die das Féllen von strategischen Entscheiden umfassen. Nicht auslagerbar sind
auch Entscheide uber die Aufnahme und den Abbruch von Geschaftsbeziehungen sowie das
Risikomanagement und die Compliance, wobei einzelne rein operative Aufgaben dennoch aus-
gelagert werden durfen.

Die Bestimmungen werfen aus unserer Sicht verschiedene Fragen auf und sollten konkretisiert
werden. Welche Fuhrungsaufgaben der Geschéaftsleitung werden als ,zentral* erachtet? Was
fur Funktionen sind gemeint mit Funktionen, die das Féllen von strategischen Entscheiden um-
fassen?

V. Anforderungen an auslagernde Unternehmen

In Rz. 27 wird festgehalten, dass unternehmensintern eine verantwortliche Stelle zu definieren
ist, die fur die Uberwachung und Kontrolle des Dienstleisters zustandig ist. Dessen Leistungen
sind fortlaufend zu Uberwachen und zu beurteilen.

Steht der gruppeninterne Dienstleister unter der gleichen Oberaufsicht und der gleichen operati-
ven FUhrung wie das Versicherungsunternehmen selber, ist diese Vorgabe unseres Erachtens
aus Risikolberlegungen nicht erforderlich und mit Blick auf die dadurch resultierende Aufbla-
hung der Verwaltungskosten nicht sinnvoll (vgl. Bemerkung oben).

VI. Auflagen und Ausnahmen

Wir begrussen die Moglichkeit, dass die FINMA in begriindeten Fallen Ausnahmen machen
kann und von der Einhaltung des Rundschreibens ganz oder teilweise befreien kann.

Werden die Krankenzusatzversicherer resp. Versicherungsunternehmen mit der oben erwahn-
ten Konstellation (Versicherungsunternehmen und Dienstleister stehen unter der gleichen Ober-
leitung und der gleichen operativen Fuhrung) nicht ohnehin vom Geltungsbereich ausgenom-
men, ist es unseres Erachtens angezeigt, dass eine ganze oder teilweise Befreiung von der
Pflicht zur Einhaltung des Rundschreibens erfolgt.

VII. Ubergangsbestimmungen

Gemass Rz. 49 gilt das Rundschreiben fur Erstbewilligungen ab dessen Inkrafttreten. Fur Ande-
rungsgenehmigungen gilt es ab dem Zeitpunkt, in dem eine Geschéftsplandnderung zur Ge-
nehmigung unterbreitet bzw. mitgeteilt wird.

Diese Bestimmung sollte dahingehend prazisiert werden, dass das Rundschreiben fur Ande-
rungsgenehmigungen ab dem Zeitpunkt gilt, in dem der FINMA eine Geschaftsplandnderung
gestutzt auf Art. 4 Abs. 2 lit. j i.V.m. Art. 5 Abs. 2 VAG mitgeteilt wird.

Mit freundlichen Grissen

Visana Versicherungen AG
4 3 —

/ 1
/n 7 ArowL
Urs Roth \/ ranziska Grossen '
Direktor
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Ihre Referenz
Unsere Referenz

Datum

Zurich Insurance Group AG
Mythenquai 2

Postfach

CH-8022 Zirich

Telefon +41 (0)44 625 25 25
http:/fww.zurich.com

Tel. direkt +41 44 625 37 61
ivan.javier.perez@zurich.com

Z

ZURICH

EINSCHREIBEN

Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA
Herr Michael Briigger

Laupenstrasse 27

3003 Bern

31. Januar 2017

Stellungnahme zum FINMA Rundschreiben ,,2017/xx ,,Outsourcing — Banken und
Versicherer”

Sehr geehrter Herr Briigger

Gerne nehmen wir zum Entwurf des FINMA Rundschreibens ,,2017/xx ,,Outsourcing
— Banken und Versicherer® wie folgt Stellung:

1  Einleitende Bemerkungen

Die Zurich begriisst grundsitzlich eine Regelung im Bereich des ,Outsourcings®, da
dies dem Bediirfnis der Zurich sowohl nach Sicherstellung einer einheitlichen Praxis
fiir Versicherungen als auch nach Rechtssicherheit entspricht. Der vorliegende Entwurf
des FINMA Rundschreibens ,,2017/xx ,,Outsourcing — Banken und Versicherer® (das
»Rundschreiben®) erweist sich jedoch bei genauerem Hinsehen als eine deutliche
Verschirfung der bisherigen fiir den Versicherungssektor geltenden FINMA-Praxis.
Diese Praxisverschirfung ist weder begriindet noch sinnvoll. Zurich erachtet deshalb
folgende Anderungen als zentral:

a Separates Rundschreiben fiir Banken und Versicherer

Wie bereits oben erwihnt, geht das Rundschreiben mit einer verschirften
Outsourcing-Praxis der FINMA fiir den Versicherungsbereich einher, insbesondere
was die Anforderungen an die Auswahl, Instruktion und Kontrolle und an die
Priifung und Aufsicht des Dienstleisters, die Anforderungen bei Auslagerungen ins
Ausland sowie die vertraglichen Pflichten betrifft. Dies ist in erster Linie auf das
Bestreben der FINMA zuriickzufithren, Banken und Versicherer einer weitgehend
einheitlichen Regelung zu unterstellen. Diese weitgehende Vereinheitlichung der
Outsourcing-Praxis fiir Banken und Versicherer ist jedoch weder mit Blick auf das
unterschiedliche Risikoprofil von Versicherern im Vergleich zu Banken noch aus
rechtssystematischer Sicht zu rechtfertigen. Z.B. ist nicht nachvollziehbar, weshalb
gewisse Anforderungen, welche mit Blick auf die Sanierung und Abwicklung von
(systemrelevanten) Banken entwickelt wurden, auch fiir Versicherer gelten sollen.

Ferner ist auch dem Umstand Rechnung zu tragen, dass wesentliche Auslagerungen
von Versicherern gestiitzt auf Art. 4 Abs. 2 lit. j VAG 1.V.m. Art. 5 Abs. 2 VAG der
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Genehmigung durch die FINMA unterliegen, wihrend dies bei Banken nicht der
Fall ist. Somit sind die Kontroll- und Eingriffsrechte der FINMA bei Versicherern
deutlich ausgeprigter als bei Banken. Entsprechend eriibrigt sich bei Versicherern
im Bereich des Outsourcings die Ubernahme des stark kontroll- und regelbasierter
Regelungsansatzes, wie er im Rahmen der bisherigen FINMA-Praxis fiir Banken
Anwendung findet. Die Zurich plidiert deshalb fiir die Beibehaltung einer
separaten Regelung fiir Banken einerseits und Versicherungen andererseits, wobei
bei Versicherern in erster Linie und sofern sinnvoll auf die bisherige Aufsichtspraxis
abgestellt werden sollte.

b Erleichterte Anforderungen bei gruppeninternen Qutsourcings

Die Zurich spricht sich im Weiteren fiir eine Unterscheidung zwischen
gruppeninternen und gruppenexternen Outsourcings und damit verbundenen
Etleichterungen bei gruppeninternen Outsourcings aus. Damit wird dem Umstand
Rechnung getragen, dass Gruppen in der Regel iiber cin gemeinsames Risiko- und
Weisungssystem verfiigen, dem alle Gruppengesellschaften unterstellt sind. Ferner
ist die Biindelung von Know-how bzw. die Bildung von Know-how-Zentren fiir
bestimmte Dienstleistungen bzw. Funktionen bei einem oder mehreren bestimmten
Gruppenunternehmen, welche fiir andere Gruppenunternehmen Leistungen
erbringen, aus Griinden der Qualitit und Unabhingigkeit in vielen Fallen im Sinne
einer effcktiven Risikobegrenzung sinnvoll. Dies betrifft insbesondere auch die
Kontrollfunktionen Risk Management und Compliance, weshalb z.B. die
Auslagerung von Kontrollfunktionen mindestens innerhalb einer Gruppe keinen
Beschrinkungen unterliegen sollte. Ebenso erscheinen bei der Auswahl, Instruktion
und Kontrolle des Dienstleisters erleichterte Anforderung bei gruppeninternen
Outsourcings angemessen.

¢ Lockerung der Anforderungen fiir Auslagerungen ins Ausland

Die von der FINMA in den Randziffern 36 — 38 vorgeschenen Anforderungen fiir
Auslagerungen ins Ausland wiren mit einem erheblichen administrativen und
finanziellem Aufwand verbunden, wodurch Auslagerungen ins Ausland massiv
erschwert wiirden. Auch kénnten die vorgeschlagenen Regelungen dazu fiihren, dass
den Versicherungsunternehmen faktisch der Zugang zu digitalen Technologien
verunméglich wiirde, z.B. im Bereich von Cloud-Losungen. Damit wiirden Sie im
Vergleich zur auslindischen Konkurrenz einen substanziellen Wettbewerbsnachteil
erleiden. Dies gilt es zu vermeiden, weshalb Zurich eine Vereinfachung dieser
Anforderungen fordert.

d Keine Anwendung der Outsourcing-Regelungen

Es muss sichergestellt werden, dass die neue Outsourcing-Regelung auf bereits vor
Inkrafttreten dieser Regelung erfolgte Outsourcings nicht riickwirkend anwendbar
ist. Die Ubergangsbestimmungen sind entsprechend zu prizisieren.
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2 Kommentare zu den einzelnen Randziffern
Fiir die Kommentare zu den einzelnen Randziffern verweist Zurich auf die Eingabe des
Schweizerischen Versicherungsverbands (SVV) vom 31. Januar 2017.

Freundliche Griisse
Zurich Insurance Group

Olivier Hirsbrunner

Head Group Regulatory Relations
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