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FIDLEG/FINIG - Was andert sich fur
Trustees?

Der Trust und seine verschiedenen Gestaltungsformen genossen in der
Schweiz aus finanzregulatorischer Sicht seit langem, trotz seiner rechtlichen
Anerkennung durch das Haager Trust Ubereinkommen im Jahr 2007, wenig
Aufmerksamkeit. Die Geschaftstatigkeit als Trustee war - abgesehen vom
Geldwaschereigesetz («<GWG») - nicht reguliert. Das bedeutete, dass sich in der
Schweiz jeder als professioneller Trustee betatigen konnte, ohne Registrie-
rung-, Bewilligungs- oder Mindestkapitalvorschriften einhalten zu mussen.

Mit Inkrafttreten des Finanzdienstleistungsgesetzes ("FIDLEG") und des Finan-
zinstitutsgesetzes ("FINIG") am 1.1.2020 éandert sich das nun fur in der Schweiz
operierende Trustees und entsprechende Dienstleister. In Anlehnung an das
europaische Regulierungspaket MIFID Il werden Finanzinstitute, und Trustees
gelten neu als solche, Bewilligungspflichten unterstellt (FINIG) sowie Finanz-
dienstleistern konkrete Verhaltensvorschriften vorgegeben (FIDLEG). Das
FIDLEG und das FINIG sollen zusammen die Starkung des Kundenschutzes er-
reichen und den schweizerischen Finanzplatzes schiutzen.

Dieser Artikel dient einem ersten Uberblick tber die neuen Vorschriften fir in
der Schweiz aktive Trustees unter dem neuen Regulierungspaket FIDLEG/FI-
NIG.

Marc Blumenfeld 6. Mai 2019
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I. Welche neuen Gesetze mus-
sen Trustees beachten?

a) FINIG

Das FINIG regelt die staatliche Aufsicht Uber
alle Finanzinstitute (Art. 1 FINIG). Weil zur
Geschaftstatigkeit von Trustees die Verwal-
tung von Vermogenswerten eines Trusts ge-
hort, gelten gewerbsmassig tatige Trustees
ausdrucklich als Finanzinstitute (Art. 2 lit. b
FINIG) und sind damit unabhangig von ihrer
Rechtsform den Bewilligungsvoraussetzun-
gen des FINIG unterstellt.

Was als gewerbsmassig gilt, steht noch nicht
ganz fest. Gemass dem Entwurf zur Finanzin-
stitutsverordnung («E-FINIV») ist ein Trustee
dann gewerbsmassig, wenn er (i) einen Brut-
toerlds von mehr als CHF 50'000 erzielt, (ii)
pro Jahr mit mehr als 20 Parteien wiederkeh-
rende Geschaftsbeziehungen unterhalt, (iii)
mehr als CHF 5 Mio Vermodgen verwaltet, o-
der (iv) Transaktionen im Umfang von Uber
CHF 2 Mio. durchfahrt (Art. 11 Abs. 1 E-FI-
NIV). Insofern gelten fur alle - also auch aus-
landische - in der Schweiz tatigen Trustees
konkrete Pflichten und Vorschriften aus FI-
NIG (vgl. nachstehend Ill.).

Gemass Art. 17 Abs. 2 FINIG gilt das FINIG fir
Trustees von Trusts im Sinne des Haager
Trust Ubereinkommen («<HTU», SR
0.221.371). Hieraus ergeben sich einige Ab-
grenzungsfragen. Zum Beispiel ist nicht
leicht nachzuvollziehen warum die privatnit-
zige liechtensteinische Familienstiftung nicht
dem Trust gleichzusetzen und das gewerbs-
massige Erbringen von Dienstleistungen im
Zusammenhang mit solchen Stiftungen nicht
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ebenfalls dem FINIG unterstellt werden soll.
Mit Blick auf den Gesetzeszweck lasst sich
diese Ungleichbehandlung jedenfalls kaum
begrinden.

Ahnliche Schwierigkeiten ergeben sich aus
der Frage, ob ausschliesslich an der formel-
len Position angeknupft werden soll oder ob
nicht vielmehr relevant ist, dass jemand sich
effektiv als Trustee betatigt. In der Praxis
verschwimmen die Grenzen schnell. Ein
Schweizer Unternehmen kann zum Beispiel
Administrator oder Protector von auslandi-
schen Trusts sein, den Settlor und/oder Be-
gunstigte beraten, oder gegenUber dem
Trustee als Vertreter des Settlors und/oder
der Begunstigten auftreten. Nicht selten
werden mehrere dieser Rollen gleichzeitig
ausgelbt. Streng nach Gesetzestext (Art. 2
Abs. 1 lit. b i.V.m. Art. 17 Abs. 2 FINIG) ware
zum Beispiel der Schweizer Administrator
dem FINIG nicht unterstellt. Orientiert man
sich hingegen am Gesetzeszweck (Art. 1 Abs.
2 FINIG) kénnte auch das Gegenteil geschlos-
sen werden.

Es ist zu winschen, dass der Regulator oder
sogar der Gesetzgeber diese grundlegenden
Fragen klart und flr Rechtssicherheit sorgt.
Fur langerfristig orientierte Marktteilneh-
mer, die formell nicht als Trustees amten,
lohnt es sich unserer Meinung nach, sich
nicht allzu stark auf den Gesetzeswortlaut zu
verlassen.

b) FIDLEG
Das FIDLEG definiert einheitliche Regeln zur

Erbringung von  Finanzdienstleistungen.
Demnach sollen alle in der Schweiz tatigen
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Finanzdienstleister klaren «Spielregeln» auf
dem Schweizer Finanzmarkt unterstehen.
Insbesondere werden zahlreiche Verhaltens-
pflichten definiert. Beispiele solcher Pflich-
ten sind Informations-, Dokumentations-,
Transparenz-, sowie Sorgfaltspflichten zum
Schutze des Kunden.

Trustees halten und verwalten zwar Vermé-
gen im Interesse der Begunstigten, ihre Ta-
tigkeit fallt jedoch nicht unter die Definition
der «Vermogensverwaltung» des FIDLEG (Art.
3 Bst. c Ziff. 3 FIDLEG) . Dementsprechend
unterstehen Trustees auch nicht dem
FIDLEG.

Trustees treten aber als Empfanger von Fi-
nanzdienstleistungen auf dem Finanzmarkt
auf und sind deshalb dennoch vom FIDLEG
betroffen. Banken und Vermdgensverwalter,
welche fur Trustees arbeiten, mussen die
vom FIDLEG definierten Verhaltenspflichten
auch auf Trusts anwenden. Zum Beispiel
muss die Bank auch bei Konten, die zu einem
Trustvermoégen gehdren, muss den Kunden
klassifizieren. Oder ein Vermdgensverwalter,
der im Auftrag des Trustees das Vermogen
eines Trusts verwaltet, muss dokumentieren,
dass er gegenlber dem Kunden seine Infor-
mationspflichten erfullt hat.

II. Welche Pflichten haben Trus-
tees neu unter dem FINIG?

Damit Trustees in der Schweiz operieren dir-
fen, missen sie nach FINIG neu folgende re-
gulatorische Anforderungen erfillen:
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Bewilligungspflicht «Trustlizenz» (Art.
5 Abs. 1 i.V.m. Art. 61 Abs. 2 FINIG): Die
wohl bedeutendste regulatorische An-
derung besteht darin, dass Trustees zur
Austbung ihrer Tatigkeit nun eine Bewil-
ligung der FINMA bendtigen. Gleichzeit
wird eine laufende Aufsicht durch eine
der FINMA unterstehenden Aufsichtsor-
ganisation ("AO") Uber in der Schweiz
operierende Trustees eingefluhrt. Die
AO hat zu prufen, ob die Anforderungen
des FINIG eingehalten werden und ob
die Sorgfaltspflichten des GwG erfullt
sind. Die effektive Verfigungsmacht
verbleibt aber in der alleinigen Kompe-
tenz der FINMA (Art. 77 E-FINIV). Im Be-
willigungsgesuch an die FINMA mussen
Trustees u.a. den Nachweis erbringen,
dass sie einer solchen AO unterstehen.

Struktur & personliche Voraussetzun-
gen: Trustees mit Sitz in der Schweiz
mussen als Einzelunternehmen, Aktien-
gesellschaft oder Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung (GmbH) in das Han-
delsregister eingetragen sein (Art. 18 FI-
NIG). Die Geschaftsfihrung eines Trus-
tees muss aus mindestens zwei qualifi-
zierten Personen bestehen (Art. 20 Abs.
2 FINIG). Als qualifiziert gelten dabei
Personen, die Uber eine angemessene
Ausbildung und Berufserfahrung im
Rahmen von Trusts verfligen (Art. 20
Abs. 3 FINIG).

Risikomanagement und interne Kon-
trolle (Art. 21 FINIG): Trustees sind ver-
pflichtet Uber ein wirksames internes
Kontrollsystem und Risikomanagement
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zu verflgen. Dies soll die stetige Compli-
ance mit dem Finanzmarktrecht, insbes.
dem FINIG und dem GWAG, sicherstellen.
Diese Aufgaben kdénnen durch qualifi-
zierte interne oder externe Personen
Ubernommen werden, wobei diese Per-
sonen aber nicht in die von ihr zu pru-
fenden Geschafte involviert sein durfen.

e Kapital (Art. 22-23 FINIG): Trustees
mussen ein dauerndes Mindestkapital
von CHF 100'000, sowie angemessene
Sicherheiten, Eigenmittel und eine Be-
rufshaftpflichtversicherung aufweisen.

ll1l. Zeithorizont: Wie schnell
muss jetzt gehandelt wer-
den?

Handlungsbedarf besteht fur Trustees vor al-
lem in organisatorischer Hinsicht. Denn die
Neuregulierung erfordert nicht nur eine zu
gewdhrleistende Kapitalbasis, sondern auf-
grund der Bewilligungs- und Gewahrvor-
schriften auch gewisse Mindeststandards in
Sachen Kontrollen und Governance des Un-
ternehmens. Die Ubergansregelungen sind
aber realistisch und gewahren den Trustees
genlgen Zeit um die notwendigen Anpassun-
gen vorzunehmen. Ab Inkrafttreten des FI-
NIG, dem 1. Januar 2020, gelten folgende
Ubergangsregelungen (Art. 74 Abs. und Abs.
3 FINIG):

e Trustees, die neu einer Bewilligungs-
pflicht unterstehen, aber schon jetzt ta-
tig sind, mussen sich innert sechs Mona-
ten bei der FINMA melden. Innert drei
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Jahren ab Inkrafttreten des FINIG mus-
sen die Trustees die gesetzlichen Anfor-
derungen erfillen und ein entsprechen-
des Bewilligungsgesuch einreichen.

e Trustees, die erstinnert Jahresfrist nach
Inkrafttreten des FINIG tatig werden,
mussen sich sofort bei der FINMA an-
melden und bereits bei Aufnahme ihrer
Tatigkeit alle Bewilligungsvoraussetzun-
gen erfullen. Die Voraussetzung des An-
schlusses an eine AO kénnen sie maxi-
mal ein Jahr aussetzen bis die FINMA
eine AO bewilligt hat. Ungeachtet des-
sen mussen die Trustees einer Selbstre-
gulierungsorganisation gemass den
Geldwaschereibestimmungen ange-
schlossen sein, um ihre Tatigkeit ausu-
ben zu durfen.

Das FINIG beinhaltet verschiedene straf-
rechtlich relevante Normen, die an Tau-
schungs- und Vertrauensschutz des Kunden
anknudpfen. So ist die Verletzung des Berufs-
geheimnisses durch ein Finanzinstitut unter
Strafe gestellt (Art. 69 Abs. 1 lit. a FINIG). Fur
das Nicht-Einhalten der regulatorischen Vor-
schriften gibt es keine strafrechtlichen Best-
immungen, doch hat die FINMA die Kompe-
tenz in einem Enforcementverfahren gegen
regulatorische Mangel vorzugehen und u.a.
die Geschaftstatigkeit von Trustees zu unter-
sagen. Um dies und weitere Rechtsnachteile
zu vermeiden, sollten Trustees daher inner-
halb der Fristen handeln und die neuen re-
gulatorischen Voraussetzungen terminge-
recht erfullen.
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IV. Ausblick

Die genaue Ausgestaltung, sowie die formel-
len Aspekte des Bewilligungsverfahrens wer-
den derzeit noch im Vernehmlassungsver-
fahren zu den Ausfihrungsverordnungen
diskutiert. Aber auch ohne den definitiven
Verordnungstext zu kennen ist klar, dass das
FINIG den in der Schweiz operierenden Trus-
tees eine Reihe an neuen regulatorischen
Vorschriften auferlegt.

Die hiesigen Trustees sind gut beraten, sich
schon jetzt auf die kommenden Anderungen

einzustellen. Das Ziel muss sein eine
schlanke Organisation aufzubauen, welche
gleichzeitig die regulatorischen Anforderun-
gen erfullt und die Einhaltung der Gesetze
durch die Mitarbeiter sicherstellt. Gerade
kleinere Unternehmen sollten deshalb genau
evaluieren, welche Funktionen sie intern auf-
bauen und was sie extern einkaufen wollen.

Gerne halten wir Sie in weiteren Beitragen
Uber zuklUnftige Entwicklungen der regulato-
rischen Umsetzung auf dem Laufenden.
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