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Peter Schad

Die EBA, die oberste Europaische Auf-
sichtsbehorde der Finanzwirtschaft, ver-
offentlichte am 25. Februar ihre neuen
Outsourcing-Richtlinien, die zum 30. Sep-
tember 2019 in Kraft treten werden.”
Damit wird erstmals nicht nur fur Kredit-
institute und Finanzdienstleistungsinsti-
tute, sondern auch fur Zahlungsinstitute
und E-Geldinstitute das weite Feld der
Auslagerungen europaweit einheitlich
geregelt und zum Teil auf neue FuBe ge-
stellt.

Sehr detaillierte und verscharfte
Anforderungen an Auslagerungen

Auslagerungen sind fur Unternehmen
der Finanzindustrie von erheblicher Be-
deutung, vor allem im Bereich der IT und
beim Zahlungsverkehr. Damit lassen sich
nicht nur in betrachtlichem Umfang Kos-
ten sparen, sondern auch an technischen
Entwicklungen und Innovationen partizi-
pieren, die selbst zu entwickeln kaum
moglich sind oder kostspielig wéaren. Im
Rahmen der rasanten Entwicklung der
Financial Technologies und der damit

EBA: neuer rechtlicher Rahmen
fir Auslagerungsvorhaben der

Finanzwirtschaft

te und verscharfte Anforderungen an
Auslagerungen, die zu einem deutlich er-
hohten Mehraufwand aufseiten der Fi-
nanzindustrie fuhren durften. Dies gilt
nicht nur fir neu ab dem 30. September
aufgesetzte Auslagerungen, sondern auch
fur bereits bestehende. Nur zum Ver-
gleich: Was die deutsche Finanzaufsicht
BaFin derzeit auf rund 3 Seiten regelt, re-
geln die EBA-Richtlinien kunftig auf rund
30 Seiten.

Die EBA-Outsourcing-Richtlinien werden
nicht nur den friheren Erlass der Vorgan-
gerbehorde aus dem Jahre 2006 ablosen,
sondern insoweit wohl auch die von der
BaFin erlassenen MaRisk, AT 9 der ,,Min-
destanforderungen an das Risikomana-
gement von Kreditinstituten”.?

Erweiterte Anwendbarkeit
der EBA-Outsourcing-Richtlinien

Ein wesentlicher Unterschied der EBA-
Outsourcing-Richtlinien zu den Vorgan-
gerregelungen aber auch zu den MaRisk
ist, dass sie nicht nur fur Kredit- und Fi-

»~Mit Auslagerungen lassen sich in
betrachtlichem Umfang Kosten sparen.”

verbundenen Digitalisierung von Ge-
schaftsablaufen und Prozessen durfte die
Bedeutung von Auslagerungen weiter an
Bedeutung zunehmen.

Die EBA-Outsourcing-Richtlinien erweitern
die bestehenden Regelungen in erhebli-
chem Umfang und stellen sehr detaillier-
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nanzdienstleistungsinstitute gelten, son-
dern auch fur Zahlungsinstitute und E-Geld-
Institute nach dem Zahlungsdiensteauf-
sichtsgesetz (ZAG).

Dies stellt einerseits eine erhebliche Aus-
weitung des Anwendungsbereichs dar,
fuhrt jedoch andererseits auch zu einer

Vereinheitlichung der anwendbaren Re-
gelungen. So sehen derzeit etwa die Ma-
Risk detaillierte Anforderungen an den
Inhalt von Auslagerungsvertragen fur
Kreditinstitute und Finanzdienstleistungs-
institute vor.®

Dagegen formuliert das ZAG fur Zah-
lungsinstitute und E-Geld-Institute die
Anforderungen an Auslagerungsvertrage
nur in allgemeiner Form (vergleiche § 26
Abs. 1 Satz 6 ZAG). Nachdem allerdings
auch fur Zahlungsinstitute gilt, dass eine
Auslagerung weder die OrdnungsgemafB-
heit der Geschafte und Dienstleistungen
noch der Geschaftsorganisation beein-
trachtigen darf,? stellt sich die Frage, ob
und inwieweit die die detaillierten An-
forderungen der MaRisk an den Inhalt
von Auslagerungsvertrdagen mangels de-
taillierter Regelungen des ZAG nicht
doch entsprechend gelten oder ange-
wendet werden sollten.

Hier schaffen die neuen EBA-Outsour-
cing-Richtlinien nunmehr Klarheit, indem
im Grundsatz dieselben Anforderungen fur
alle Auslagerungsvertrage gelten. Insoweit
fuhren die EBA-Outsourcing-Richtlinien
zu einer Vereinheitlichung der Anforde-
rungen fur Auslagerungen der Unterneh-
men der Finanzindustrie.

Allerdings wird der zumeist deutlich unter-
schiedlichen Komplexitat etwa von groB3en
Kreditinstituten einerseits und einem mog-
licherweise lediglich einen einzigen Zah-
lungsdienst anbietenden Zahlungsinstitut
(beispielsweise Online-Banking-Funktion
einer online angebotenen Buchhaltungs-
software) lediglich GUber den sogenannten
LProportionalitatsgrundsatz” Rechnung
getragen.”
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Dieser soll sicherstellen, dass die Regelun-
gen nach Art, Umfang und Intensitat je-
weils so anwendbar sein sollen, wie sie
mit dem Risikoprofil, dem Geschaftsmo-
dell und Komplexitat des Instituts/Zah-
lungsinstituts korrelieren.

Man kann sich vorstellen, dass dieser Pro-
portionalitatsgrundsatz nicht in allen Fal-
len dazu fuhren wird, dass damit stets
klarer wurde, welche Regelungen nun im
Einzelfall einer Auslagerung wie anzu-
wenden sind. Hier ist zu beftrchten, dass
dies tendenziell in der Praxis dazu fuhren
kénnte, dass sowohl die Institute/Zah-
lungsinstitute aber wohl auch die Auf-
sichtsbehérden eher ,mehr” der Anfor-
derungen anwenden als weniger.

Definition nicht wesentlich
anders als die MaRisk

Die EBA-Outsourcing-Richtlinien definie-
ren eine Auslagerung im aufsichtsrecht-
lichen Sinne nicht wesentlich anders als
derzeit die MaRisk. Danach liegt eine
Auslagerung vor, wenn das auslagernde
Unternehmen ein Auslagerungsunter-
nehmen damit beauftragt, Prozesse, (ins-
titutstypische) Dienstleistungen oder Ak-
tivitaten auszufuhren, die es ansonsten
selbst ausfihren wirde.®

Die MaRisk unterscheiden allerdings , we-
sentliche” von nicht wesentlichen Ausla-
gerungen. So soll etwa die Auslagerung
von Rechtsberatung nicht wesentlich sein.
Die aufsichtsrechtlichen Anforderungen
der MaRisk AT 9 gelten im Grundsatz nur
fur wesentliche Auslagerungen. Fur nicht
wesentliche Auslagerungen sind dage-
gen nur die allgemeinen Anforderungen
an die OrdnungsgemaBheit der Geschafts-
organisation zu beachten. Letztlich muss
ein Institut nach den MaRisk selbst und
eigenverantwortlich die Einschatzung
vornehmen, ob eine Auslagerung als we-
sentlich einzustufen ist.”

Die EBA-Richtlinien verfolgen insoweit
einen anderen Ansatz: Hier werden ei-
nerseits bestimmte Dienstleistungen von
vornherein von der Definition der Ausla-
gerung ausgenommen, wie etwa die Be-
reitstellung von Marktinformationen, die
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Instituten von Ratingagenturen zur Ver-
fugung gestellt werden oder ,globale
Netzwerkinfrastrukturen, wie etwa Visa
und Mastercard.®

Andererseits sehen die EBA-Outsourcing-
Richtlinien das Konzept der Auslagerung
von ,kritischen und wichtigen” Funktio-
nen vor.?

Klarere Ausrichtung
auf objektiv messbare Risiken

Der Begriff ist ausdrucklich MiFID I1I'® ent-
nommen und scheint klarer auf objektiv
messbare Risiken einer Auslagerung aus-
gerichtet zu sein: So soll es sich um die
Auslagerung von kritischen/wichtigen
Funktionen handeln, wenn die Nicht-
oder Schlechterfullung durch das Ausla-
gerungsunternehmen wesentlich die Fa-
higkeit des auslagernden Unternehmens
beeintrachtigen wirde, die Anforderun-
gen und Pflichten zu erfullen, die mit sei-
ner aufsichtsrechtlichen Erlaubnis verbun-
den sind, oder es wirde dessen finanziel-
le Leistungsfahigkeit beeintrachtigt oder
die Zuverlassigkeit oder Fortsetzung sei-
ner Dienstleistungen und Aktivitaten."

Mit anderen Worten muss nach den
EBA-Richtlinien die Aktivitat oder der
Prozess, welcher von dem Institut/Zah-
lungsinstitut ausgelagert wird so wesent-
lich far seine Geschaftstatigkeit sein,
dass diese ernsthaft gefahrdet oder be-
eintrachtigt werden koénnte, wirde der
Dienstleister/das Auslagerungsunterneh-
men nicht mehr oder nur noch reduziert
beziehungsweise mangelhaft seine Leis-
tungen erbringen.

Keine Privilegierung mehr von
konzerninternen Auslagerungen

Die MaRisk sehen — zumindest bei der
Auslagerung von aus Risikogesichtspunk-
ten als kritisch definierten Bereichen, wie
etwa Risikocontrolling, Compliance oder
Interne Revision — bestimmte Erleichte-
rungen bei gruppeninternen Auslagerun-
gen vor." Auch in der Verwaltungspraxis
werden Auslagerungen innerhalb einer
Unternehmensgruppe von der BaFin re-

Dr. Peter Schad
]

Rechtsanwalt, KPMG Law
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Minchen

Erst vor gut einem Monat hat die europaische
Aufsichtsbehorde EBA neue Outsourcing-Richt-
linien eingeftihrt. Dass es damit kiinftig einheit-
liche européischen Regeln fur Auslagerungen
von Unternehmen der Finanzindustrie geben
soll, wird vom Autor ebenso begrift wie die
starkere Bericksichtigung von Risikogesichts-
punkten. Eine Entlastung von Analyse-, Pru-
fungs- und Dokumentationsaufwand wie ihn
die Branche seit Jahren fordert, sieht er durch
die neuen Regeln allerding nicht. Und bei aller
Sympathie fir die vorgesehene Anwendbarkeit
des Proportionalitatsprinzips beflrchtet er in
der Praxis Unsicherheiten und Unklarheiten.
Auch der Verzicht auf die Privilegierung grup-
peninterner Auslagerungen sieht er als Auslo-
ser eines nicht zu unterschatzenden Mehrauf-
wandes. (Red.)

gelmaBig als im Grundsatz unkritischer
und weniger risikoreich angesehen. Von
diesem Grundsatz scheinen die EBA-Out-
sourcing-Richtlinien abzurlcken, wenn sie
einerseits feststellen, dass ,Intragroup
outsourcing is not necessarily less risky
than an outsourcing to an entity outside
the group”.”™ Zum anderen definieren die
EBA-Richtlinien spezifische Risiken, die sie
wohl vor allem bei gruppeninternen Aus-
lagerungen sehen, namlich etwa Interes-
senkonflikte.'

Dieses besondere Risiko, das nach Ansicht
der EBA mit gruppeninternen Auslage-
rungen verbunden ist, soll nach der Vor-
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stellung der EBA unter anderem dadurch
beseitigt werden, dass die Leistungsbe-
ziehungen der Auslagerung zu marktib-
lichen Konditionen ausgestaltet werden
(,at arm’s length”). Dieser eigentlich aus
dem Steuerrecht stammende Begriff, der

auBerhalb der EU. Bei Auslagerungen in
Drittstaaten gilt kinftig eine Art Aquiva-
lenzprinzip, das sicherstellen soll, dass die
nationalen europdischen Finanzaufsichts-
behorden ihre Aufsicht auch auf das
auBerhalb der EU ansassige Auslage-

,Fur die Risiken sollen klare Kontrollen
implementiert werden.”

auch eine gewisse gesellschaftsrechtliche
Bedeutung hat, soll nunmehr auch fur
Beziehungen von Gruppengesellschaften
in aufsichtsrechtlicher Sicht von Bedeu-
tung sein.

Ferner soll die Auswahl des Auslagerungs-
unternehmens anhand von ,objektiv
nachvollziehbaren Kriterien” erfolgen.
Fur die Risiken sollen klare Kontrollen
implementiert und MaBBnahmen zu ihrer
Beseitigung vorgesehen werden.

Betrachtet man die Praxis von gruppenin-
ternen Auslagerungen und dass diese
wohl regelmaBig durch die arbeitsteilige
Zusammenarbeit von Gruppengesellschaf-
ten motiviert sind, konnte die EBA-Richtli-
nien hier Folgendes bewirken: Der Doku-
mentationsaufwand im Vorfeld einer
gruppeninternen Auslagerung koénnte
kunftig erheblich ansteigen, um bei einer
spateren Prafung den Nachweis erbrin-
gen zu kénnen, dass und welche objekti-
ven Kriterien dafur sprechen, dass etwa
die Muttergesellschaft, in der die Stabs-
funktionen des Konzerns gebundelt sind,
diese aus Sicht der auslagernden Tochter-
gesellschaft am besten ausfihrt. Es bleibt
abzuwarten, wie die BaFin in ihrer Ver-
waltungspraxis das Thema der konzernin-
ternen Auslagerungen kunftig handha-
ben wird.

Auslagerungen an Unternehmen
in Drittstaaten

Deutlich verscharfte Anforderungen se-
hen die EBA-Outsourcing-Richtlinien vor
fur Auslagerungen von Unternehmen
der Finanzindustrie, die ihren Sitz in der
EU haben, an Auslagerungsunternehmen
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rungsunternehmen erstrecken koénnen.
Insbesondere muss die Kooperation zwi-
schen den Aufsichtsbehorden in Form
einer Art Kooperationsvereinbarung be-
ziehungsweise eines ,,Memorandum of
Understanding” sichergestellt sein.

Diese soll etwa vorsehen, dass die natio-
nalen europaischen Aufsichtsbehérden
Uber die Finanzaufsichtsbehorde des
Drittstaates alle fur eine effiziente Auf-
sicht erforderlichen Informationen erhalt
und von ihr Uber die Verletzung auf-
sichtsrechtlicher Vorschriften durch das
Auslagerungsunternehmen informiert wird.
Ferner muss eine solche Vereinbarung

zentrationsrisiken, Risiken der Weiteraus-
lagerung und diese auch bewertet und
ins Verhaltnis zum Nutzen und den Kos-
ten der Auslagerung gesetzt werden
mussen, wird dem auslagernden Unter-
nehmen im Ergebnis wohl nichts anderes
Ubrig bleiben, als dieses komplexe Ver-
fahren schriftlich zu dokumentieren.

Diese Risikoanalyse hat zudem eine ein-
gehende Uberprifung/Due Diligence von
Auslagerungsunternehmen/Dienstleistern
und auch ihrer Subunternehmer zu bein-
halten, welche — zumindest im Falle der
Auslagerung kritischer/wichtiger Funktio-
nen — unter anderem auch deren Reputa-
tion, fachliche Qualifikation, finanzielle
Leistungsfahigkeit, aber auch ihr ethi-
sches und soziales Verhalten umfasst.

So sind Dienstleister und ihre Subunter-
nehmer im Rahmen dieser Due Diligence
daraufhin zu Uberprufen, ob sie etwa die
Europdische Menschenrechtskonvention
beachten, den Umweltschutz, angemes-
sene Arbeitsbedingungen vorhalten und
vor allem auch das Verbot von Kinderar-
beit beachten." Diese zuletzt genannten
Anforderungen an eine Due Diligence

»ES muss eine Auslagerungsordnung/Outsourcing
Policy erstellt und regelmaBig geprift werden.”

zwischen den Aufsichtsbehdrden vorse-
hen, dass sie im Falle der Vollstreckung
bei aufsichtsrechtlichen Verletzungen durch
das Auslagerungsunternehmen zusammen-
arbeiten.™

Erhohter Analyse- und
Dokumentationsaufwand

Weitgreifende Vorfeld-Risikoanalyse: An-
ders als die MaRisk sehen die EBA-Out-
sourcing-Richtlinen nunmehr ausdrick-
lich vor, dass das auslagernde Unterneh-
men vor der Auslagerung nicht nur eine
tiefgehende Risikoanalyse vorzunehmen
hat.’® Indem insoweit detaillierte Anfor-
derungen gestellt werden, wie etwa die
Analyse und Bewertung der damit ver-
bundenen operationellen Risiken, Kon-

durften vor allem fur solche Auslage-
rungsunternehmen erheblich sein, die au-
Berhalb der EU gelegen sind.

Schriftliche Auslagerungsordnung: Die EBA-
Richtlinien sehen weiter vor, dass die Ge-
schaftsleitung des auslagernden Unter-
nehmens daflr zu sorgen hat, dass eine
schriftliche Auslagerungsordnung/Outsour-
cing Policy erstellt wird, die regelmaBig
gepruft und aktualisiert wird.

An diese Outsourcing Policy stellt die Eu-
ropean Bank Authority weitreichende
Anforderungen, welche etwa von einer
Beschreibung der Zustandigkeiten der
Geschaftsleitung, von Fachabteilungen
und der Internen Revision Uber eine Dar-
stellung zu den Geschéaftsanforderungen
an die Auslagerung bis hin zu Notfallpla-
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nen und der Darstellung von Ausstiegs-
szenarien reichen.'®

Zeitliche Anwendbarkeit/
Ubergangsregelung

Die EBA-Richtlinien gelten fur alle Ausla-
gerungen, die ab dem 30. Septem-
ber2019 vereinbart, geandert oder tber-
pruft werden, spatestens jedoch ab dem
31. Dezember2021." Diese scheinbar groB3-
ziigige Ubergangsregelung fur bestehen-
de Auslagerungen wirft eine Reihe von
Zweifelsfragen auf: Nach den MaRisk
sind Auslagerungen namlich regelméaBig
zu Uberprifen und es ist mindestens jahr-
lich von dem zentralen Auslagerungsma-
nagement ein Bericht an die Geschaftslei-
tung zu erstellen.?® Der Wortlaut der
Ubergangsregelung?” spricht lediglich
davon, dass eine ,Uberprifung der Aus-
lagerung” die Anwendbarkeit der neuen
EBA-Outsourcing-Richtlinien auslést und
lasst damit offen, ob etwa auch derartige
RegelUberprafungen darunter fallen.

Andererseits erfasst der Wortlaut der
Ubergangsregelung auch ,Anderungen
der Auslagerung” und bewirkt fur diesen
Fall die sofortige Anwendbarkeit der EBA-
Outsourcing-Richtlinien. Nachdem die
Ubergangsregelung nicht zwischen der
Wesentlichkeit einer Anderung differen-
ziert, ist nicht sicher, ob etwa auch klei-
nere, formale Anderungen des Auslage-
rungsvertrags davon umfasst sind.

Dies kdnnte etwa zur Folge haben, dass
eine Anpassung des Auslagerungsver-
trags oder auch nur eines Leistungs-
scheins/Service Level Agreements die so-
fortige Anwendbarkeit des neuen Rechts
nach dem 30. September 2019 bewirkt.

Einheitliche europaische Regeln

Die neuen EBA Guidelines on Outsour-
cing Arrangements sind kinftig nicht nur
fur Kreditinstitute und Finanzdienstleis-
ter sondern auch fur Zahlungsinstitute
und E-Geldinstitute anwendbar. Es ist zu
begriuBen, dass es klnftig einheitliche
europdischen Regeln fur Auslagerungen
von Unternehmen der Finanzindustrie
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geben wird. Zum einen machen Auslage-
rungen nicht an Grenzen halt. Anderer-
seits sollten unterschiedliche nationale
aufsichtsrechtliche Anforderungen an
Auslagerungen innerhalb der Europai-
schen Union fur Unternehmen der Fi-
nanzindustrie keine Wettbewerbsvorteile
oder -nachteile bewirken. Auch der Um-
stand, dass die EBA-Outsourcing-Richtli-

L N

tatsachlich auswirkt: Nachdem das Pro-
portionalitatsprinzip nicht klar bestimmt,
welche Regelungen im Falle reduzierter
Risiken anwendbar oder eben nicht an-
wendbar sind, durften insoweit in der
Praxis Unsicherheiten und Unklarheiten
kaum vermeidbar sein. Es ist zu beftrch-
ten, dass Prifer im Zweifel letztlich doch
darauf bestehen werden, ,zur Sicherheit”

,Unsicherheiten und Unklarheiten
durften kaum vermeidbar sein.”

nien Risikogesichtspunkte noch starker
berlcksichtigen, ist angesichts der teil-
weise mit Auslagerungen verbundenen
erheblichen Risiken im Grundsatz ange-
messen.

Letztlich durften jedoch die stark ins De-
tail gehenden Anforderungen, welche
die EBA-Outsourcing-Richtlinien an eine
Risikobewertung stellen, nicht nur zu ei-
nem erheblich erhéhten Analyse- und
Prifungs- sondern auch Dokumentati-
onsaufwand bei den Unternehmen der
Finanzindustrie fuhren. Denn anders ist
kaum vorstellbar, wie das auslagernde
Unternehmen im Falle einer aufsichts-
rechtlichen Prifung spater nachweisen
kdédnnen soll, dass es die detaillierten An-
forderungen tatsachlich eingehalten hat.

Starke Formalisierung von Prozessen

Es ist zu befurchten, dass dies zu einer
starken Formalisierung von Prozessen
fuhren, die nicht zwingend einhergehen
mit einer Risikominimierung. Auch wenn
einheitliche Regelungen fur Unterneh-
men der Finanzindustrie zu begriuBen
sind, ware eine uneingeschrankte einheit-
liche Anwendung der EBA-Outsourcing-
Richtlinien etwa auf kleinere Zahlungs-
dienstleister einerseits und GroBbanken
andererseits nicht angemessen. Es ist
schwer vorherzusehen, ob und inwieweit
sich das sogenannte Proportionalitats-
prinzip, das eine entsprechend reduzierte
Anwendbarkeit fur Unternehmen mit
entsprechend geringerem Risikoprofil
vorsieht, in der Praxis der Auslagerungen

eher die erhohten Anforderungen zu er-
fullen.

SchlieBlich kébnnte auch der Umstand,
dass gruppeninterne Auslagerungen nicht
mehr im Grundsatz privilegiert sind, son-
dern von den EBA-Outsourcing-Richtlini-
en zum Teil sogar als risikoreicher einge-
stuft werden, dazu fuhren, dass auch in
diesen Fallen kunftig ein erheblicher und
nicht zu unterschatzender Mehraufwand
entsteht.
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