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,Naming and Shaming*“
‘Im Versicherungsaufsichtsrecht

Sogenannte ,Naming and Shaming“-Bestimmungen sind in den Finanzmarktbereich betreffen-
den Unionsrechtsakten mittlerweile beinahe Standard. Die Solvency ll-Richtlinie, die unionsrecht-
liche Grundlage fiir das nationale Versicherungsaufsichtsrecht, enthalt Derartiges allerdings
nicht. Der deutsche Gesetzgeber hatim Jahr 2015 eine den gesamten Versicherungsaufsichtsbe-
reich umfassende ,Naming and Shaming“-Bestimmung eingefiihrt. Angesichts der wachsenden
Popularitdt dieses Aufsichtsinstruments schiene es nur konsequent, auch in Osterreich (iber
umfassendes ,Naming and Shaming"” im Versicherungsaufsichtsrecht nachzudenken. Dabei
mussen aber zwei Faktoren insbesondere beriicksichtigt werden: die Auswirkung des Instru-
ments auf die Grundrechte und der vollharmonisierende Charakter der Solvency ll-Richtlinie.

Julia Baier
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l. Einfiihrung

~Naming and Shaming“ bedeutet im Kern die dffentliche
Bekanntgabe von Rechtsverst6fen und/oder der hierf{ir
verhdngten Sanktionen bzw Mafnahmen gegen den
Verursacher durch offentliche Stellen.!) Bekanntgege-
ben wird ein Negativum - der VerstoR bzw auch die
darlber verhdngte Sanktion - in Verbindung mit der
Nennung des Namens des Verursachers.?) ,Naming
and Shaming" ist ein mittlerweile haufiges Instrument
der Finanzmarktregulierung.®) Man kennt das auch als
~Pranger” bezeichnete®) Instrument aber ebenso aus
anderen Rechtsgebieten, etwa aus dem Kartellrecht,
dem Lebensmittelrecht oder dem Umweltrecht.®)

Im Bereich des Finanzmarkts basiert das Instrumenta-
rium ,Naming and Shaming" vielfach auf EU-rechtlichen
Regelungen. Die meisten jlngeren Unionsrechtsakte
zur Finanzmarktregulierung enthalten Bestimmungen,
welche die offentliche Bekanntgabe von Rechtsver-
stéRen und/oder von Sanktionen gegen Rechtsverstdfe
vorsehen; man kann gewissermafgen von einem Stan-
dardinhalt sprechen. Die Aufsichtsbehdrden werden
entweder zur Verdffentlichung erméchtigt oder sogar
verpflichtet. ,Naming and Shaming“-Bestimmungen
enthalten zB Art 68 CRD IV®), Art 34 MAR"), Art 71

E. Vergleichendes Resiimee
IV. ,Naming and Shaming" als (generelles) Instrumen-
tarium im Versicherungsaufsichtsrecht?

A, Uberlegungen in Anknlpfung an die deutschen
Materialien (Gleichlauf in alien Finanzmarktsek-
toren)

B. Aspekt Grundrechtseingriff

C. Aspekt Vollharmonisierung

V. Conclusio

MIFID 1I%), Art 29 Transparenzrichtlinie-Anderungs-
richtlinie®), Art 38 Abs 2 Wohnimmobilienkreditricht-

1) Wenat, VersR 2016, 1277 (1277); Nartowska,/Knierbein, NZG 2016,
256 (256).

2) Vgl Vervessos, Das naming and shaming als Sanktion gegen kapital-
marktrechtliches Fehlverhalten, in: Hopt/ Tzouganatos, Das européische
Wirtschaftsrecht vor neuen Herausforderungen (2014) 149 (152).

3) Vgl Wendt (FN 1) 1277.
4) Vgl zB Schmieszek/Langner, WM 2014, 1893.

5) Vgl genauer zB Kalss/Oelkers, OBA 2009, 123 (127); N. Raschauer,
Staatliche Warnungen - rechtsstaatliche Grenzganger?, in: Lienbacher/
Wielinger, Offentliches Recht Jahrbuch 2009 (2009) 271 (272 ff).

6) Richtlinie 2013/36/EU des Europaischen Parlaments und des Rates
v 26.06.2013 iber den Zugang zur Tatigkeit von Kreditinstituten und
die Beaufsichtigung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen, zur
Anderung der Richtiinie 2002/87/EG und zur Aufhebung der Richtlinien
2006/48/EG und 2006/49/EG, ABI 2013/L 176/338.

7) Verordnung (EU) Nr 596/2014 des Européischen Parlaments und
des Rates v 16.04.2014 iiber Marktmissbrauch, ABI 2014/L 173/1
(Marktmissbrauchsverordnung bzw Market Abuse Regulation [MARY]).

8) Richtlinie 2014/65/EU des Europaischen Parlaments und des Rates
v 15.05.2014 dber Mérkte fiir Finanzinstrumente sowie zur Anderung
der Richtlinien 2002/92/EG und 2011/61/EU, ABI 2014/L 173/349;
auch die Vorgdngerrichtlinie MiFID (RL 2004/39/EG) enthielt in Art 51
bereits eine ,Naming and Shaming“-Bestimmung.

9) Richtlinie 2013/50/El_} des Europaischen Parlaments und des
Rates v 22.10.2013 zur Anderung der Richtlinie 2004/109/EG des



linie%), Art 32 IDDY), Art 29 PRIIP-Verordnung??), die, so-
weit erforderlich, bereits in nationales Recht umgesetzt
wurden bzw umzusetzen sind.

In der Solvency lI-Richtlinie (und in den delegierten
Rechtsakten zu dieser) findet sich jedoch bemerkens-
werterweise keine vergleichbare Bestimmung.®) Dies
erstaunt in gewisser Weise, da auch das Versiche-
rungsaufsichtsrecht wie das Banken- und Wertpapier-
aufsichtsrecht, flr die entsprechende Bestimmungen
bestehen, zum Finanzmarktrecht gehdrt und andere den
Versicherungsbereich berihrende EU-Rechtsakte - IDD
und PRIIP-VO - sehr wohl das Instrument des ,Naming
and Shaming” enthalten. Der Grund flir das Fehlen einer
entsprechenden Bestimmung in der Solvency !I-Richt-
linie mag moglicherweise schlicht und einfach darin
liegen, dass das Instrument zur Zeit der Erlassung der
Richtlinie (im Jahr 2009) noch nicht gangig und derart
im Blickpunkt des Unionsgesetzgebers war.t)

Auch ohne eine unionsrechtliche Vorgabe in der Solvency
[l-Richtlinie wurde in Deutschland im Jahr 2015 eine
Bestimmung erlassen, die ,Naming and Shaming" fur
den gesamten Versicherungsaufsichtsbereich einfuhrt.
§ 319 dVAG*®) sieht vor, dass die BaFin jede gegen ein
ihrer Aufsicht unterstehendes Unternehmen oder gegen
einen Geschéftsleiter eines Unternehmens verhangte
und bestandskraftig gewordene MafRnahme, die sie
wegen eines Verstofles gegen das VAG oder die dazu
erlassenen Rechtsverordnungen verhangt hat, und jede
unanfechtbar gewordene Bufgeldentscheidung nach
bestimmten, in Abs 2 und 3 ndher umschriebenen Maf3-
gaben unverzlglich auf ihren Internetseiten &ffentlich
bekannt macht und dabei auch Informationen zu Art und
Charakter des Verstofles mitteilt, soweit dies unter Ab-
wagung der betroffenen Interessen zur Beseitigung oder
Verhinderung von Missstédnden geboten ist. Die Regelung
orientiert sich ausweislich der Materialien an § 60b
KWG,8) der Art 68 CRD IV in Deutschland umsetzt.'’)
Gest(itzt wird sie nach der Regierungsbegrindung
ebenso auf Art 38 der Wohnimmobilienkreditrichtlinie,
der auch flr Versicherungsaufsichtsbehdrden gelte.1®)
Zweck der Bestimmung soll die Prédvention von Verstd-
Ben und damit der Schutz der Versicherten sein.t®) Hin-
tergrund fur die nunmehrige Einflhrung einer ,Naming
and Shaming“-Regelung flr das gesamte VAG ist nach
den Materialien die Angleichung der Behandlung von
Sanktionen in samtlichen Bereichen der Finanzdienst-
leistungsaufsicht.?®) Die unterschiedliche Behandlung
von Sanktionen im Versicherungsbereich im Vergleich
zu anderen Finanzdienstleistungen sei nicht zu recht-
fertigen, wenn dadurch vergleichbare Sachverhalte
ungleich behandelt werden. Auch wenn sich die Zwecke
von Banken- und Versicherungsaufsicht unterschieden,
s0 gebe es doch viele aufsichtsrechtlich sanktionierte
Verhaltensweisen, die im Hinblick auf ihre Auswirkungen
auf die Offentlichkeit und die Verbraucher vergleichbar
seien.?!) Abgestellt wird somit auf den Gleichheitssatz
im Hinblick auf die Sektoren des Finanzmarktes.
Anlésslich der Aktivitdt des deutschen Gesetzgebers
l4sst sich auch fiir Osterreich (berlegen, ob das Instru-

mentarium des ,Naming and Shaming" (umfassend)
im Versicherungsaufsichtsrecht eingeflihrt werden
sollte. Die Aussagen in den Materialien zu § 319 dVAG
kénnten sogar den Verdacht schilren, eine Einfihrung
sei aus Gleichheitserwagungen auch fiir Osterreich
verfassungsrechtlich geboten. Darauf soll an spaterer
Stelle noch kurz zurlickgekommen werden. Uberlegt
man die Einfiihrung von ,Naming and Shaming" im Ver-
sicherungsaufsichtsrecht, sollte man aber zwei Gesichts-
punkte besonders beriicksichtigen: Zum einen wird das
Instrument ,Naming and Shaming" generell mit Skepsis
betrachtet - dies wegen des mit ihm einhergehenden
Eingriffs in diverse Grundrechte (Recht auf Schutz
personenbezogener Daten, informationelle Selbstbe-
stimmung, Erwerbsfreiheit).?2) Zum anderen sieht die

Europdischen Parlaments und des Rates zur Harmonisierung der
Transparenzanforderungen in Bezug auf Informationen tiber Emittenten,
deren Wertpapiere zum Handel auf einem geregelten Markt zugelassen
sind, der Richtlinie 2003/71/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates betreffend den Prospekt, der beim 6ffentlichen Angebot von
Wertpapieren oder bei deren Zulassung zum Handel zu veréffentlichen
ist, sowie der Richtlinie 2007/14/EG der Kommission mit Durchfiihrungs-
bestimmungen zu bestimmten Vorschriften der Richtlinie 2004/109/
EG, ABI 2013/L 294/13.

10) Richtlinie 2014/17/EU des Europaischen Parlaments und des Rates
v 04.02.2014 (ber Wohnimmobilienkreditvertrage fiir Verbraucher und
zur Anderung der Richtlinien 2008/48/EG und 2013/36/EU und der
Verordnung (EU) Nr 1093/2010, ABI 2014/L 60/34.

11) Richtlinie (EU) 2016/97 des Européischen Parlaments und des
Rates v 20.01.2016 Uber Versicherungsvertrieb (Neufassung), ABI
2016/L. 26/18.

12) Verordnung (EU) Nr 1286/2014 des Européischen Parlaments und
des Rates v 26.11.2014 Uiber Basisinformationsblatter fiir verpackte
Anlageprodukte fiir Kleinanleger und Versicherungsanlageprodukte
(PRIIP), ABI 2014/L 352/1.

13) Enthalten sind lediglich allgemeine Offenlegungspflichten, so jene,

die Versicherungsunternehmen die Offenlegung von Informationen
betreffend ihre Solvabilitdt vorschreiben.

14) Vielleicht ist der Grund aber auch darin zu erblicken, dass Solvency
11, da sie nicht ein Produkt der Finanzkrise war, nicht in erster Linie auf
die Stabilitat des Finanzmarktes abzielte, sondern auf den Schutz der
Versicherungsnehmer und der Beglinstigten (vgl dazu Ladler, Finanzmarkt
und institutionelie Finanzaufsicht in der EU [2014] 71; Fletzberger/Har-
reither, ZFR 2007, 124; vgl zur primaren Zielsetzung auch Art 27 Solvency
1. Jedenfalls im Kontext der Transparenzrichtlinie-Anderungsrichtlinie
zeigt sich namlich, dass zumindest die 6ffentliche Bekanntmachung
von Sanktionen fiir die Union gerade auch dazu dienen soll, das Ver-
trauen in die Finanzmarkte (und somit deren Stabilitat) zu wahren - im
vorschlag zur Uberarbeitung der Transparenzrichtlinie 2004/109/EG
wird dies betont (vgl dazu Thaler, Sanktionen bei Marktmissbrauch.
Marktmanipulation, Insiderhandel und Ad-hoc-Publizitat {2014] 100).

15) Eingefiihrt mit dem Gesetz zur Modernisierung der Finanzaufsicht
{iber Versicherungen v 01.01.2015, BGBI | 14/2015, 434, in Kraft
seit 01.01.2016.

16) Vgl Begriindung RegE BT-Drucks 18/2956 S 295; s auch Wendt

(FN 1) 1278; Wendt, in: Brand/Baroch Castellvi, Versicherungsaufsichts-
gesetz Handkommentar (2018) § 319 Rz 2.

17) § 60b KWG geht aber auch tiber Art 68 CRD IV hinaus, indem er
nicht nur Bezug auf Verstde gem der Richtlinie nimmt, sondern generell
auf VerstdRe iSd dKWG, die nicht immer auf EU-Recht basieren (vgl
Lindemann, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler, KWG® [2016] § 60b Rz 4).

18) Begriindung RegE BT-Drucks 18/2956 S 295; kritisch gegenlber
dieser Art eines Legitimationsversuchs Wendt (FN 1) 1279,

19) Begriindung RegE BT-Drucks 18/2956 S 295; Wendt (FN 1) 1279;
Wendt (FN 16) § 319 Rz 2.

20)S Begriindung RegE BT-Drucks 18/2956 S 295; Wendt (FN 1) 1279;
Wendt (FN 16) § 319 Rz 3.

21) Begriindung RegE BT-Drucks 18/2956 S 295.

22) Dazu sogleich genauer.
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Solvency II-Richtlinie, die im Wesentlichen die Grundlage
flr das nationale Versicherungsaufsichtsrecht bildet,
kein ,Naming and Shaming" vor. Der Solvency [I-Richt-
linie wird nun aber weitgehend vollharmonisierender

" Charakter beigemessen,?) was grundsétzlich?*) be-
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deutet, dass Mitgliedstaaten im Anwendungsbereich der
Richtlinie keine Regelungen (iber diese hinaus treffen
dlrfen. Es stellt sich somit die Frage, ob die Vollharmo-
nisierung einer Einflhrung von ,Naming an Shaming”
entgegenstlnde. In diesem Zusammenhang sei schon
hier erwahnt, dass das §sterreichische Versicherungs-
aufsichtsrecht vereinzelt bereits die Verdffentlichung
von Verstéfien durch die Aufsichtsbehdrde kennt. Diese
Bestimmungen waren gegebenenfalls auf ihre EU-
Rechts-Konformitat hin zu hinterfragen.

Um die - rechtspolitisch grundsatzlich denkbare - Ein-
flihrung (bzw auch Aufrechterhaltung) von ,Naming and
Shaming” im Versicherungsaufsichtsrecht hinsichtlich
ihrer rechtlichen Méglichkeit oder allenfalls auch Not-
wendigkeit in Bezug auf die genannten Aspekte kon-
kreter beurteilen zu kdnnen, ist es zunachst notwendig,
sich die Funktionen, die dem Instrument zukommen,
genauer vor Augen zu fUhren bzw das Instrument ndher
darzustellen (Punkt I1.). Auch soll ein Uberblick Uber im
Finanzmarktrecht bereits bestehende ,Naming and Sha-
ming“-Vorschriften gegeben werden (Punkt lI1.). Hierbei
soll zwar in erster Linie auf die Osterreichische Rechts-
lage unter Berlcksichtigung der unionsrechtlichen
Vorgaben Bezug genommen werden. Kurz soll jedoch
auch auf relevant erscheinende Aspekte in Deutschland
eingegangen werden.,

Il. Das Instrument ,,Naming and Shaming*

Das Instrument ,Naming and Shaming®, also die Ver-
offentlichung von (potentiell erfoigten) VerstdfRen gegen
Rechtsvorschriften und allenfalls auch von dagegen
verhangten Sanktionen und Mafinahmen, kann - ganz
generell - mehrere Funktionen haben. Auf einer Primar-
ebene kann es der Verhaltenssteuerung und somit der
Gefahrenabwehr dienen, auf einer Sekundérebene der
Vollstreckung verwaltungsrechtlicher Pflichten und auf
einer tertidren Ebene der Sanktionierung.?%) Als Sank-
tionsinstrument kann ,Naming and Shaming" wiederum
gewisse Zwecke verfolgen, so etwa die General- und
Spezialpravention.?) Dies ist aber von der Pravention im
Sinne der Gefahrenabwehr auf Primérebene zu unter-
scheiden.?’) Bei der Prévention im sanktionsrechtlichen
Sinn geht es um die Hintanhaltung neuerlicher gesetz-
widriger Verhaltensweisen durch dieselbe (Spezialpra-
vention) oder andere Personen (Generalpravention).
Durch die Veroffentlichung des Namens in Verbindung
mit der Bekanntgabe des Rechtsverstofies bzw der
dariiber verhdngten Sanktionen/Mafnahmen wird der
Betreffende an den Pranger gestellt und er wird uU nicht
nur ein Schamgefihl erhaiten, das ihn von einem neuer-
lichen Verstof abhalt, sondern auch von der Gesellschaft
geschnitten, was flr ihn eventuell erhebliche EinbuRe in
geschaftlicher Hinsicht zur Folge haben kénnte.?) Das
wird ihn im Besonderen zur Raison bringen, sofern es

ihm Uberhaupt noch méglich ist, im selben Bereich wei-
terhin tatig zu sein. Andere werden - im Wissen um die
geschilderten Folgen - im Idealfall von vornherein von
dhnlichen Handlungen abgehalten. Bei der Prévention
auf Primérebene im Sinne von Gefahrenabwehr geht
es hingegen darum, Gefahren abzuwehren, die durch
das konkret der Verdffentlichung zugrundeliegende
Verhalten entstehen. So dient im Lebensmittelsicher-
heitsrecht die Bekanntgabe gefahrlicher Produkte (das
zugrundeliegende Verhalten ist die Erstellung bzw das
Auf-den-Markt-Bringen der gefahrlichen Produkte) dazu,
Personen davon abzuhalten, diese Produkte zu kaufen
und zu konsumieren, und hat damit seinen Zweck im
Schutz von Leib und Leben. Im finanz- bzw kapitalmarkt-
rechtlichen Bereich geht es etwa darum, potentielle
Anleger oder Versicherungsnehmer davon abzuhalten,
mit bestimmten, gegen Regeln verstofRenden Unterneh-
men Geschéfte abzuschlieBen, die einen nachteiligen
Effekt auf ihr Vermdgen haben.??) Schutzgut ist hier
das Vermogen.

Im finanzmarktrechtlichen Kontext des Unionsrechts wird
dem Instrument ,Naming and Shaming" mittlerweile
vielfach va die Sanktionsfunktion zugeschrieben.®°) Die
Sanktionsfunktion wird dadurch betont, dass sich die
betreffenden Bestimmungen haufig in den Sanktionen-
kapitein der jeweiligen Rechtsakte finden.3!) Das heifdt
jedoch nicht, dass nicht auch die Gefahrenabwehr ver-
folgt wird. Uberhaupt kann sogar bei bewusstem Fokus
auf die Sanktionsfunktion (im Sinne einer Pravention
vor Rechtsverletzungen) des Instruments mit dieser
Funktion selbst idR auch jene der Gefahrenabwehr als
miterfasst angesehen werden - dann namlich, wenn
man die Gefahr nicht auf eine einzelne Person bzw
ein individuelles Schutzgut bezieht, sondern auf den
Finanzmarkt bzw dessen Funktionieren als Ganzes.3?)
Werden Personen von Rechtsverletzungen abgehalten,
dient das der Abwehr der Gefahr einer Destabilisierung
des Finanzmarktes. Jedenfalls fiir den Finanzmarktbe-
reich I&sst sich somit festhalten, dass das Instrument
~Naming and Shaming" eine mehrfache Funktion hat.??)
23) Vgl dazu etwa Dreher/Lange, VersR 2011, 825; s auch Wendt (FN 1)
1279; Brand, in: Brand/Baroch Castellvi, Versicherungsaufsichtsgesetz

Handkommentar (2018) Einflihrung Rz 40 ff; Dreher, in: Prélss/Dreher,
Versicherungsaufsichtsgesetz!? (2018) Einleitung Rz 87 ff.

24) Zu Differenzierungen vgl unten Punkt IV.C.

25) Reimer, J6R 58 (2010) 275 (275); &hnlich, aber ohne die sekundére
Ebene, Wendt (FN 1) 1278.

26) Reimer (FN 25) 275,

27) Ebenfalls Reimer (FN 25) 275,
28) Vgl auch Vervessos (FN 2) 163,
29) Vgl auch Vervessos (FN 2) 162,

30) Vgl Thaler (FN 14) 100 f; s auch Vervessos (FN 2) 155ff, Ob es als
Strafe zu qualifizieren ist, ist strittig (daftir etwa Schmieszek/Langner
[FN 4] 1896; dagegen zB Vervessos [FN 2] 153).

31) ZB in der Transparenzrichtlinie-/'inderungsrichtlinie, in der IDD, in
der CRD V.

32) 1dS wohl auch Kalss/Oeikers (FN 5) 128.

33} Vervessos (FN 2) 162 spricht von einem multidimensionalen Zweck.
Zur mehrfachen Funktion vgl auch N, Raschauer, 0ZW 2008, 95 (95f);
Kalss/Oelkers (FN 5) 128.



In den genannten Funktionen werden mit den vor-
handenen ,Naming and Shaming"-Bestimmungen im
Finanzmarktrecht letztendlich immer folgende, Uber-
geordnete®!) Zwecke verfolgt: der Schutz der Marktteil-
nehmer (der Anleger, der Sparer, der Versicherten) und
die Stabilitt bzw das Funktionieren des Finanzmarktes
(bzw von dessen Teilmarkten). Diesen Zwecken dient
letztendlich die gesamte Finanzmarktregulierung.

Itl. ,,Naming and Shaming* beinhaltende Normen
des Finanzmarktrechts®®)

A. Bankenaufsicht - BWG

§ 99¢ BWG setzt die ,Naming and Shaming"-Vorgaben
der CRD IV (Art 66 Abs 2 lit a, 67 Abs 2 lit a und 68)
in dsterreichisches Recht um.®) Die Bestimmung er-
méchtigt die FMA als Aufsichtsbehérde, den Namen
einer Person, eines Kreditinstitutes oder einer Finanzhol-
dinggeselischaft, die gegen bestimmte Vorschriften des
BWG verstoRen haben, unter Anflihrung des Verstofies
bekanntzumachen. Aufgelistete VerstdRe sind etwa das
Fiihren von Bankgeschéften ohne Konzession oder die
Verletzung bestimmter Anzeigepflichten. Weiters ist die
Behdrde zur Verdffentlichung darliber erméchtigt, dass
bei einem Kreditinstitut Konzessionsvoraussetzungen
weggefallen sind bzw dass bei einem Mitglied des Auf-
sichtsrates bestimmte Anforderungen nicht mehr vor-
liegen. Die FMA ist nur zur Verdffentlichung befugt, wenn
die Verdffentlichung die Stabilitat der Finanzmarkte nicht
ernstlich gefahrdet oder den Beteiligten keinen unver-
haltnisméaRig hohen Schaden zufligt. Gemaf § 99¢ Abs 2
BWG sind rechtskraftig verhdngte Geldstrafen wegen
bestimmter VerstofRe unter Bekanntgabe der Identitat
der sanktionierten Person und der Informationen zu
Art und Charakter des zu Grunde liegenden Verstofies
von der FMA umgehend im Internet bekannt zu machen.
Unter bestimmten Voraussetzungen, so etwa, wenn die
namentliche Bekanntgabe unverhaltnismaBig ware,
hat die Bekanntgabe auf anonymer Basis zu erfolgen,
es ist somit eine Interessenabwégung vorzunehmen.*’)
§ 99¢ BWG sieht auch ein Rechtsschutzverfahren zur
Uberpriifung der RechtmaRigkeit der Verdffentlichung
vor. Hervorzuheben ist, dass auch die fUr die erfassten
VerstéRe Verantwortlichen im Sinne des § 9 VStG - idR
also die Vorstande der Kreditinstitute, somit natirliche
Personen - von den Bekanntmachungen des § 99¢ BWG
betroffen sein kdnnen.

Neben § 99c sieht das BWG noch in zwei weiteren Be-
stimmungen ein ,Naming and Shaming" vor: Nach § 4
Abs 7 BWG kann die FMA die Offentlichkeit informieren,
dass eine namentlich genannte natdrliche oder juristi-
sche Person zur Vornahme bestimmter Bankgeschéfte
nicht berechtigt ist, sofern diese Person dazu Anlass
gegeben hat und eine Information der Offentlichkeit
erforderlich und im Hinblick auf mégliche Nachteile
des Betroffenen verhaltnismaRig ist. Die Norm soll es
ermoglichen, die Offentlichkeit Uber das Bestehen und
den Umfang einer Konzession (als Faktum) zu informie-
ren, und so auch dem Informationsbedurfnis und dem

Schutz der Kunden vor illegal ausgelibten Bankgeschéf-
ten Rechnung tragen.%®) Sie stellt zwar nicht auf die
Verdffentlichung eines bestimmten VerstoRes gegen eine
Vorschrift ab. Dennoch liegt inr Kern in der Bekanntgabe
eines Negativums: Eine Information der Offentlichkeit
ist - unter Bedachtnahme auf den Kontext des BWG und
die in den Materialien zum Ausdruck kommenden Ziel-
setzungen - letztendlich nur dann vorgesehen, wenn ein
bestimmtes Unternehmen eine Tatigkeit entfaltet oder
zu entfaiten plant, die konzessionspflichtig wére, und
dieses Unternehmen nach Ansicht der FMA (ber keine
ausreichende Konzession verfiigt.®®) Auch hinsichtlich
der Veréffentlichung nach § 4 Abs 7 BWG ist mittlerweile
ein Rechtsschutzverfahren vorgesehen - der VfGHA0)
hatte es, nachdem er die Zuléssigkeit einer wie in § 4
Abs 7 BWG gearteten Warnmeldung grundsétzlich bejaht
hatte, als verfassungswidrig angesehen, wenn es keine
Méglichkeit zur Uberpriffung der RechtméRigkeit der
Meldung gebe.*t) Daraufhin wurde ein Rechtsschutz-
verfahren eingeflhrt.

§ 70 Abs 7 BWG ermdchtigt die FMA zur Information
an die Offentlichkeit Giber bei Gefahr flir die Erflllung
der Verpflichtungen eines Kreditinstituts gesetzte
MaBnahmen gem § 70 Abs 2 und 3 sowie Uber bei
Nichtmehrvorliegen aller Konzessionsvoraussetzungen
bzw bei Verletzung von Vorschriften des BWG oder an-
derer Rechtsakte gesetzte MaRnahmen gem § 70 Abs 4.
Derartige Manahmen kdnnen bspw in der Untersagung
der Geschaftsfihrung an den Geschéftsleiter bestehen.
Mit dieser Bestimmung sollte einerseits ein zuséatzlicher
Anreiz zur Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen
durch die Kreditinstitute geschaffen, andererseits ein
Beitrag zur Meinungsbildung der Kunden geleistet so-
wie dem zeitgeméRen Transparenzbedrfnis Rechnung
getragen werden.?) Auch § 70 Abs 7 BWG sieht eine
Maoglichkeit zur Uberpriifung der Veréffentlichung vor.
Anzumerken ist, dass die Bestimmungen der §§ 4 Abs 7
und 70 Abs 7 BWG nicht auf EU-Recht basieren.

B. Kapitalmarktaufsicht

BorseG:

Das BorseG 2018 enthalt ,Naming and Shaming“-Be-
stimmungen an unterschiedlichen Stellen. Nach § 110

34) Ubergeordnet deshalb, weil auch bspw die General- und
Spezialprévention an sich bereits als Zweck der Bestimmungen
verstanden werden kénnen; diese dienen aber wiederum den zu
nennenden (bergeordneten Zwecken.

35) Ohne Anspruch auf Vollstandigkeit; dargestelit werden die wesent-
lichsten Bestimmungen und diese nur im Uberblick.

36) N. Raschauer, in; Laurer/M. Schiitz/Kammel/Ratka, BWG* (2016)
§ 99c Rz 1.

37)S N, Raschauer (FN 36) § 99¢ Rz 371.

38) Vgl EBRV 641 XXI. GP 74 zu BGBI | 97/2001.

39) Vgl VfSlg 18.747/2009 = OzwW 2010, 83 (86 f) (Moser).
40) Vgl Moser (FN 39).

41) vg! Moser (FN 39) 83.

42) Vgl EBRV 641 XXI. GP 82 zu BGBI 1 97/2001.
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BorseG 2018 sind MaBnahmen gem&f § 93 Abs 27 4,
25,27 und Z9 bis 12, Abs 5 und 7 sowie Geldstrafen
gegen natdrliche und juristische Personen wegen Ver-
stéRen gegen die in den §§ 105 und 106 angefihrten
Pflichten von der FMA unter Nennung der Namen der
betroffenen Personen und unter Anflihrung der Art und
des Charakters des zu Grunde liegenden VerstoRes
umgehend auf der Internetseite der FMA bekannt zu
machen. Diese Bestimmung setzt Art 71 MiFID Il um,*3)
der eine Verdffentlichung von verwaltungsrechtlichen
Sanktionen oder MaBnahmen bei VerstéRen gegen die
Richtlinie oder die MiFIR%4) vorsieht. Die FMA hat, wie von
der Richtlinie vorgegeben, kein Ermessen. Eingelangte
Rechtsmittel sind ebenfalls bekanntzumachen. Unter be-
stimmten Umstanden kann die Veréffentlichung anonym
erfolgen oder es kann von ihr abgesehen werden. § 111
BdrseG 2018 enthalt eine Rechtsschutzméglichkeit
gegen die Verdffentlichungsmanahme.

§ 145 BdrseG 2018 entspricht?®) dem friiheren
§ 95e BérseG alt und setzt damit die ,Naming and
Shaming"“-Bestimmung der Transparenzrichtlinie-Ande-
rungsrichtlinie in nationales Recht um.*%) GemaR den
Vorgaben der Richtlinie hat die FMA nach § 145 BorseG
2018 Geldstrafen wegen VersttfRen gegen bestimmte
Pflichten des BérseG (das sind bspw VerstdRe gegen
die Pflicht zur Verdffentlichung des Jahresfinanzberichts,
der Vero6ffentlichung von Zwischenberichten, VerstéRe
gegen die Mitteilung von Anderungen bedeutender Be-
teiligungen) einschlieBlich der Identitat der betroffenen
Personen und der Informationen zu Art und Charakter
des zugrunde liegenden VerstoRes sowie gegebenenfalls
die eingelangten Rechtsmittel umgehend im Internet
bekannt zu machen. Der Behorde ist damit kein Er-
messen eingerdumt. Im Gegensatz zu § 99¢ BWG hat
sie die Bekanntmachung auch schon vorzunehmen,
wenn die Strafe noch nicht rechtskraftig ist.””) Unter
bestimmten Voraussetzungen (wie bei § 99¢ BWG) hat
die Verdffentlichung auf anonymer Basis zu erfolgen. Ein
Rechtsschutzverfahren besteht auch hier.

§ 161 BoérseG 2018 setzt wie zuvor § 48] BdrseG alt
Art 34 MAR8) um.*®) Er behandelt die Veraffentlichung
von Sanktionen oder Manahmen in Bezug auf die MAR.
Wie in § 110 BorseG 2018 hat die FMA bei der Verdf-
fentlichung keinen Ermessensspielraum. Entscheidun-
gen, mit denen Manahmen mit Ermittlungscharakter
verhangt werden, werden nicht von der Veréffentlichung
nach § 161 BérseG 2018 erfasst (vgl § 161 Abs 2).

WAG:

§ 100 WAG 2018 setzt die ,Naming and Shaming“-Be-
stimmung des Art 71 MIFID 11°°) um. Die Behérde hat
auch hier kein Ermessen.

Auch § 92 Abs 6 WAG 2018 enthélt eine - nicht auf
EU-Recht basierende - ,Naming and Shaming“-Bestim-
mung. Diese ist in ihrem {nhalt dhnlich wie § 70 Abs 7
BWG flr das Bankrecht.

C. Verdffentlichungsbestimmungen mit Beriihrungs-
punkten zum Versicherungs(aufsichts)recht

Unionsrecht:

Auch die neueren EU-rechtlichen Regelungen, die das
Versicherungsrecht beriihren, enthalten ,Naming and
Shaming”-Bestimmungen, so die IDD in ihrem Art 32 und
die - Versicherungsanlageprodukte umfassende und
somit auch das Versicherungsrecht zumindest teilweise
erfassende - PRIIP-VO in ihrem Art 29.

Die IDD regelt den Versicherungsvertrieb und erfasst da-
bei einerseits Versicherungsvermittler, andererseits aber
auch Versicherungsunternehmen im Sinne der Solvency
[-Richtlinie.!) Die IDD beinhaltet insbesondere auch Re-
gelungen zur Eintragung von Versicherungsvermittlern,
zu beruflichen und organisatorischen Anforderungen flir
Versicherungsvertreiber und Wohlverhaltensregeln, die
beim Versicherungsvertrieb zu beachten sind. Art 32
IDD sieht die umgehende 6ffentliche Bekanntmachung
von allen Verwaltungssanktionen oder anderen MafRnah-
men, die wegen Verstofles gegen die Richtlinie umset-
zende Vorschriften verhdngt worden sind und gegen die
kein Rechtsmittel fristgerecht eingelegt wurde, vor. Auch
Informationen Uber Art und Charakter sowie tber die
flr den Verstof? verantwortliche Person sind zu geben.
Unter gewissen Voraussetzungen hat die Bekanntgabe
anonym zu erfolgen.

Art 29 der PRIIP-VO sieht die unverziigliche Veréffentli-
chung von unanfechtbar gewordenen Entscheidungen
vor, mit denen Verwaltungssanktionen oder andere
MaBnahmen gegen VerstoRe iSd Art 24 verhdngt wur-
den. Die PRIIP-VO enthalt Regelungen zur Ersteliung von
Basisinformationsblattern fir verpackte Anlageprodukte
flir Kleinanleger und Versicherungsanlageprodukte.
Soweit Versicherungsanlageprodukte betroffen sind,
falit die Verdffentlichungsvorschrift somit in den Ver-
sicherungsaufsichtsbereich. Die Behdrde hat bei der
Verdffentlichung kein Ermessen.?) Unter bestimmten
Voraussetzungen kann die Veroffentlichung anonym
erfolgen.

43) Vgl EBRV 1661 25. GP 17 zu BGBI | 107/2017.

44) Verordnung (EU) Nr 600/2014 des Europaischen Parlaments und
des Rates v 15. Mai 2014 (iber Mérkte fir Finanzinstrumente und zur
Anderung der Verordnung (EU) Nr 648/201.2,

45) S EBRV 1661 XXV. GP 19 zu BGBI | 107/2017.

46) Vgl dazu EBRY 670 XXV. GP 6 zu BGBI | 98/2015 (betrifft § 95¢
BorseG alt).

47) Vgl Spatz, GesRZ 2016, 38 (44).

48) Die MAR ist zwar eine Verordnung, im Bereich der Sanktionen sieht
sie aber eine Umsetzung durch die Mitgliedstaaten vor (s Studer, OBA
2016, 407; Zeder, JSt 2017, 137 [140)).

49) Vgl EBRV 1186 XXV. GP 4 zu BGB! | Nr 76/2016.
50) Siehe dazu bereits oben.

51) Jabornegg, Richtlinie (EU} 2016/97 des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 20. Januar 2016 Uber Versicherungsvertrieb (1DD),
in: Fenyves/Schauer, Die neue Richtlinie iiber den Versichsrungsvertrieb
(IDD) 13 (23 f).

52) Vgl auch Wendt (FN 1) 1282,



Nationales Recht:

Art321DDistin § 156a VAG 2016 (idF VersRAG 2018°3))
- im 10. Hauptstiick ,Informationen” - umgesetzt.
Darlber hinaus finden sich unabhéngig von unionsrecht-
lichen Vorgaben - dies wurde schon kurz erwéhnt - im
Osterreichischen Recht bereits Regelungen, die ein
,Naming and Shaming" fur einzelne Bereiche im Ver-
sicherungsaufsichtsrecht vorsehen. Es sind dies § 22¢
FMABG®") und § 288 VAG 20165%).

§ 22¢c FMABG:

GemaR § 22c Abs 1 FMABG kann die FMA MaRnah-
men oder Sanktionen, die wegen VerstdRen gegen be-
stimmte aufgelistete Vorschriften gesetzt wurden, nach
MaRgabe der Z 1 bis 3 beauskunften oder 6ffentlich
bekannt geben. Eine der aufgelisteten Vorschriften ist
§ 329 VAG 2016, somit eine versicherungsaufsichts-
rechtliche Bestimmung.56) § 329 VAG 2016 trégt den
Titel ,Unerlaubter Geschaftsbetrieb” und erklart es
zur Verwaltungsiibertretung, wenn jemand Versiche-
rungsgeschéafte betreibt, ohne die daflr erforderliche
Berechtigung nach dem VAG zu besitzen; wenn jemand
Versicherungsvertrage fir ein Unternehmen abschliefst
oder an ein solches Unternehmen vermittelt, das die
erforderliche Berechtigung nicht besitzt; wenn jemand
gegenlber der FMA wissentlich falsche Angaben macht,
um fUr ein Unternehmen die Konzession zum Betrieb der
Vertragsversicherung zu erlangen. Die gegen derartige
VerstoRe verhdngten Sanktionen oder Mafinahmen
kdnnen - die Entscheidung liegt im Ermessen der Be-
hérdes?) - somit von der FMA publik gemacht werden,
wobei in einem laufenden Verfahren die Nennung der
Namen der betroffenen Beteiligten idR zu unterlassen
ist. Im Falle der Verhangung einer Sanktion kénnen die
Namen derjenigen, gegen die die Sanktion verhangt
wurde, und der Unternehmen, fiir die die sanktionierten
Personen verantwortlich waren, sowie die verhéngte
Sanktion genannt werden. Die FMA hat im Hinblick auf
die Verdffentlichung eine Abwagung der konkurrierenden
Sffentlichen und privaten interessen an der Verdffent-
lichung/Nichtveréffentlichung vorzunehmen (§ 22¢
Abs 1 Z 3 FMABG).%8) Gemaf § 22c Abs 2 FMABG kann
eine Uberpriifung der Rechtmafigkeit der Verdffentli-
chung beantragt werden.

Eine unionsrechtliche Umsetzungsvorgabe gibt es fir die
Bestimmung des § 22c FMABG iVm § 329 VAG 2016
nicht. Die Solvency Il-Richtlinie beinhaltet zwar die euro-
parechtlichen Voraussetzungen iZm einer Berechtigung
zum Betreiben von Versicherungsgeschaften bzw zur
Erlangung einer derartigen Berechtigung, nicht jedoch
eine Verdffentlichung iSd § 22¢ FMABG und nicht einmal
explizit die Beurteilung der in § 329 VAG 2016 aufge-
listeten Tatbestdnde als Verwaltungslbertretungen.®)

§ 288 VAG 2016:

§ 288 VAG 2016 ermoglicht es der FMA, durch Kund-
machung im Internet, Abdruck im ,Amtsblatt der Wiener
Zeitung" oder in einer anderen Zeitung mit Verbreitung

im gesamten Bundesgebiet die Offentlichkeit zu infor-
mieren, dass eine namentlich genannte natiirliche oder
juristische Person zum Betrieb der Vertragsversicherung
oder bestimmter Versicherungsgeschéfte nicht berech-
tigt ist, sofern diese Person dazu Anlass gegeben hat
und eine Information der Offentlichkeit erforderlich und
im Hinblick auf moégliche Nachteile des Betroffenen
verhiltnismaBig ist. Eine Uberpriifung der Rechtmafig-
keit der Verdffentlichung ist moglich. § 288 VAG ist das
versicherungsrechtliche Pendant zu § 4 Abs 7 BWG.

Auch § 288 VAG 2016 hat keine Vorlage in einer
EU-rechtlichen Bestimmung.5%) Sie dient der Warnung
der Offentlichkeit, also in erster Linie von Glaubigern
der Versicherungsunternehmen und von Versicherungs-
nehmern.5%) Auch der spezial- und generalpraventive
Charakter der Norm wird aber stellenweise erwdhnt.®?)

D. Deutschland

Auch Deutschland kennt freilich ,Naming and Sha-
ming“-Bestimmungen in Umsetzung der einschlagigen
unionsrechtlichen Vorgaben. Daneben enthélt das
deutsche Finanzmarktaufsichtsrecht wie das osterrei-
chische Recht Regelungen, die eine Verdffentlichung
von VerstéBen und allenfalls von dagegen verhéngten
Mafnahmen auch auferhalb unionsrechtlicher Vor-
gaben vorsehen. Die den Anlass flr diesen Beitrag
bildende Bestimmung des § 319 dVAG, auf deren In-
halt und va den Grund fir deren Einflhrung bereits in
Punkt I. kurz eingegangen wurde, ist dabei eine davon.
Vor ihrer Einfiihrung existierte auch im deutschen Ver-
sicherungsaufsichtsrecht schon eine - freilich nur einen
Teilbereich des Aufsichtsrechts erfassende - ,Naming
and Shaming"-Bestimmung - jene des § 308 Abs 2
dVAG. Diese besteht auch nun noch, sie erméglicht die
Verdffentlichung von Mafnahmen, welche aufgrund
einer unerlaubten Flihrung von Versicherungsgeschéften
gesetzt wurden.

§ 319 dVAG tragt den Tite! ,,Bekanntmachung von Maf-
nahmen®. Nach der Bestimmung soll die BaFin grund-
sitzlich jede gegen ein ihrer Aufsicht unterstehendes
Unternehmen oder gegen einen Geschéftsleiter eines

53) BGBI | 16/2018.

54) BGBI | 97/2001 zuletzt gedndert durch BGBI | 118/2016; diese
Norm ber(ihrt auch das Bank- und Kapitalmarktrecht.

55) BGBI | 34/2015.

56) Erfasst sind weiters VerstdRe gegen § 98 Abs 1a BWG, § 99 Abs 1
7aDiG 2018, § 29 Abs 1 E-Geldgesetz 2010, § 60 Abs 1 Z 1 AIFMG,
§ 94 WAG 2018, § 105 Abs 1Z 1 und 2 und § 107 Abs 8 BérseG 2018,
§ 47 PKG; somit erfasst die Bestimmung auch die anderen Bereiche
des Finanzmarktes.

57) Vgl auch Ennéckl, in: Gruber/N. Raschauer, Wertpapieraufsichts-,

gesetz (2009) § 22c FMABG Rz 7.
58) Vgl dazu genauer Enndek! (FN 57) § 22¢ FMABG Rz 7.
59) Vgl noch unten bei Punkt IV.C.

60) Vgl N. Raschauer/Stangl, in: Korinek/G. Saria/S. Saria, VAG § 288
Rz 1.

61) N. Raschauer/Stang! (FN 60) § 288 Rz 2.
62) Vgl N. Raschauer/Stang! (FN 60) § 288 Rz 2.
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Unternehmens verhdngte und bestandskraftig gewor-
dene Mafinahme wegen VerstoRes gegen das VAG oder
die dazu erlassenen Rechtsverordnungen sowie jede

. unanfechtbar gewordene Bufigeldentscheidung 6ffent-
lich bekannt machen.®3) Der Behérde kommt Ermessen

zu (arg: ,soll*).%%) Informationen Uber Art und Charakter
des Verstofdes sollen nur mitgeteilt werden, soweit dies
unter Abwagung der betroffenen Interessen zur Be-
seitigung oder Verhinderung von Missstanden geboten
ist.®%) Unter gewissen Voraussetzungen (Abs 2) hat die
Verdéffentlichung auf anonymer Basis zu erfolgen. Das
ist dann der Fall, wenn die Bekanntmachung ansonsten
das Personlichkeitsrecht natlrlicher®®) Personen ver-
letzt oder die Bekanntgabe personenbezogener Daten
aus sonstigen Grlnden unverhéltnismafiig ware; wenn
die Stabilitdt der Finanzmarkte der Bundesrepublik
Deutschland oder eines oder mehrerer Mitgliedstaaten
des Europdischen Wirtschaftsraums oder der Fortgang
einer strafrechtlichen Ermittlung erheblich geféhrdet
wlrden; oder wenn den beteiligten Unternehmen oder
natlrlichen Personen ein unverhaltnismagig grofder
Schaden zugefligt wirde.

Wie bereits erwahnt, entspricht die Bestimmung des
§ 319 dVAG jener des § 60b dKWG, der eine Bekannt-
machung von Mafnahmen wegen Verstéflen gegen
das KWG oder die dazu erlassenen Rechtsverordnun-
gen {sowie gegen Bestimmungen der Verordnung [EU]
Nr 575/2013 oder der Verordnung [EU] 2015/847)
vorsieht. § 60b dKWG setzt zwar Vorgaben der CRD
IV-Richtlinie um, geht aber auch Uber diese hinaus,
indem er eben die Bekanntmachung von Manahmen
gegen samtliche Verstdfle des KWG vorsieht, also auch
solcher, die sich nicht aus der CRD IV ableiten.®7)

Auch im deutschen WpHG findet sich neben Verdffent-
lichungsbestimmungen, die konkret ,Naming and Sha-
ming“-Vorgaben des Unionrechts umsetzen (§§ 40c,
40d dWpHG), eine solche, die - wie § 319 dVAG und
§ 80 dKWG flir ihre Bereiche des Finanzmarktaufsichts-
rechts - ,Naming and Shaming" in Bezug auf MaRnah-
men gegen samtliche VerstéfRe gegen das WpHG vor-
sieht: § 40b dWpHG. Anders als bei den zuvor genannten
Bestimmungen ist bei dieser eine Verdffentlichung aber
nur dann vorgesehen, soweit dies zur Beseitigung oder
Verhinderung von Missstanden nach § 4 Abs 1 Satz 2
dWpHG®®) geeignet und erforderlich ist.

E. Vergleichendes Resiimee

Der kurze kursarische Uberblick iiber die wesentlichsten
~Naming and Shaming“-Bestimmungen im Osterreichi-
schen und deutschen Recht zeigt, dass in Osterreich
auch im Bereich Bankenaufsicht und Kapitalmarktauf-
sicht keine ,Generalnorm* vorhanden ist, die ,Naming
and Shaming” generell in Bezug auf Manahmen der
Aufsichtsbehdrde gegen VerstofRe gegen die einschla-
gigen Aufsichtsvorschriften vorsieht. Die einzelnen
Verdffentlichungsbestimmungen beziehen sich immer
auf bestimmte Verstéfle oder zumindest nur bestimm-
te MaBnahmen. Dies ist in Deutschland anders. Auch

dort gibt es zwar diverse Einzelvorschriften, die nur
bestimmte VerstdéBe und MaRnahmen betreffen, auch
aber Normen, die ,Naming and Shaming” generalisie-
rend vorsehen.

IvV. ,Naming and Shaming* als (generelles)
Instrumentarlum im Verslcherungsauf-
sichtsrecht?

A. Uberlegungen in Ankniipfung an die deutschen
Materialien (Gleichlauf in allen Finanzmarkt-
sektoren)

Nach den Materialien verfolgte der deutsche Gesetz-
geber mit § 319 dVAG, wie eingangs erwahnt, neben
dem Ziel der Pravention auch jenes des Gleichlaufs
des Aufsichtsrechts im Versicherungs- und im Ubrigen
Finanzdienstleistungsbereich als Sektoren des Uber-
geordneten Finanzmarkts. FUr ihn schien dies aus
Gleichheitserwagungen auch geboten. Unter Gleich-
heitsaspekten kann fir Osterreich eine generelle
.Naming and Shaming"-Norm wie jene des § 319
dVAG jedenfalls ~ wie sich aus dem vorigen Punkt Ill.
(vgl insbes das Reslimee) ergibt - nicht als geboten
erachtet werden. Das Osterreichische Kapitalmarkt-
recht und das Bankrecht weisen bereits keine generelle
.Naming and Shaming“-Norm auf, die es auf den Ver-
sicherungsaufsichtsbereich zu Ubertragen galte. Wirde
man die Gleichheit der drei Sektoren des Finanzmarkts
far verfassungsrechtlich erforderlich halten, wére die
Einfihrung einer generellen Norm im VAG damit also
umgekehrt sogar Uberschiefend.

Ein Gleichlauf hinsichtlich ,Naming and Shaming" in den
genannten Sektoren ist im Ubrigen aber verfassungs-
rechtlich wohl gar nicht zu fordern.®®) Zunéchst einmal
lasst sich namlich schon fragen, ob Sachverhalte aus
dem Versicherungsbereich mit Sachverhalten aus dem
Gbrigen Finanzmarktbereich Uberhaupt vergleichbar
sind bzw derart vergleichbar, dass sie eine gleiche
Behandlung erfordern. Auch in einem Aspekt vergleich-
bare Sachverhalte mussen nicht zwangslaufig gleich
behandelt werden. Erst das Fehien von Unterschieden
macht eine Ungleichbehandlung bedenklich.™) Bestehen
sowohl Vergleichbarkeiten als auch Unterschiede, steht

63) S Wendt (FN 1) 1279; § 319 dVAG entspricht somit § 60b dKWG
fiir das Bankrecht (s bereits oben).

64) Vgl Wendt (FN 1) 1281; Wendt (FN 16) § 319 Rz 8,
65) Wendt (FN 1) 1281.
66) Juristische Personen sind nicht erwahnt.

67) Vgl bereits FN 17.

68) Es sind dies Misssténde, welche die ordnungsgemaRe Durchfiihrung
des Handels mit Finanzinstrumenten oder von Wertpapierdienstleis-
tungen oder Wertpapiernebendienstleistungen beeintréchtigen oder
erhebliche Nachteile flr den Finanzmarkt bewirken kénnen.

69) Sofern unter Gleichheitsgesichtspunkten ein Gleichlauf geboten
wdre, kbnnte man grundsétzlich auch erwagen, ,Naming and Shaming”
in den anderen Bereichen des Finanzmarkts zu streichen. Dem stiinde
es allerdings entgegen, dass ,Naming and Shaming" dort zumeist
unionsrechtlich vorgegeben ist,

70) Pdschi, Gleichheit vor dem Gesetz (2008) 212.



es dem Gesetzgeber grundséatzlich frei, ob er gleich
behandelt oder nicht.’t) Ob neben Gemeinsamkeiten
- eine ist sicherlich, dass mit aufsichtsrechtlichen Ver-
boten, hinsichtlich derer dann ,Naming and Shaming"
in Betracht kdme, in s@mtlichen Finanzmarktsektoren
zumeist Marktschutz bzw Marktteilnehmerschutz ver-
folgt wird - auch Ungleichheiten bestehen, misste
in Anbetracht dessen, dass es in Osterreich an einer
generellen ,Naming and Shaming"-Norm im Bank- bzw
Kapitalmarktbereich fehlt, fir einzelne Konstellationen
separat beurteilt werden. Selbst wenn das Ziel von zu ver-
gleichenden Verbotsbestimmungen dasselbe ist, steht
dem Gesetzgeber im Ubrigen ein gewisser Spielraum zu,
welche Mittel er zur Zielerreichung einsetzt. Er darf dabei
nur nicht unsachlich vorgehen. Grundsétzlich sollte es
inm erlaubt sein, auch unterschiedliche Mittel einzuset-
zen, sofern damit nicht ein Vergleichsteil in unsachlicher
Weise benachteiligt wird. Ob dies der Fall ist, wenn flr
den einen Teil ,Naming and Shaming" angeordnet ist,
flr den anderen nicht, wird sich pauschal nicht beant-
worten lassen. Es wird beim Vergleich nédmlich auch
darauf ankommen, welche Sanktionen bzw MaBnahmen
neben Naming and Shaming bestehen bzw wie schwer
jene Sanktionen wiegen, die den nicht von ,Naming and
Shaming" betroffenen Vergleichsteil treffen. Die Schwere
von ,Naming and Shaming” im Vergleich zu anderen
MaRnahmen/Sanktionen ist - auch angesichts der Un-
gewissheit der AusmaRe, die es erreichen kann - nur
schwer einzuschéatzen. Gleichheitsrechtliche Erwdgun-
gen stofken hier mE an ihre Grenzen.”) Abgesehen von
den Uberlegungen zur Vergleichbarkeit ist auszufiihren,
dass es dem Gesetzgeber nach dem VfGH nicht verwehrt
ist, unterschiediiche Ordnungssysteme vorzusehen. Zu
einer systemibergreifenden Gleichbehandlung ist er
dann grundsétzlich nicht verpflichtet.”®) Finanzmarkt-
aufsichtsrecht, Bankaufsichtsrecht und Kapitalmarkt-
aufsichtsrecht kdnnten mE durchaus als solche unter-
schiedlichen Systeme gewertet werden. Hinsichtlich der
Frage, wann von unterschiedlichen Ordnungssystemen
auszugehen ist, lasst sich eine eindeutige Linie des VfGH
allerdings nicht erkennen.™)

Bei Uberlegungen zur Einfiihrung von ,Naming and Sha-
ming" im Versicherungsaufsichtsrecht auf eine allfallige
gleichheitsrechtliche Gebotenheit abzustellen, erscheint
nach dem Gesagten nicht zielfiihrend. Eher dlrfte davon
auszugehen sein, dass eine solche nicht gegeben ist.
Das hindert freilich eine Einflihrung auch nicht.

B. Aspekt Grundrechtseingriff

Der Einfiihrung - weiterer - ,Naming and Shaming“-Be-
stimmungen im Versicherungsaufsichtsrecht bzw auch
der Zul3ssigkeit bereits bestehender, kdnnten allerdings
grundrechtliche Aspekte entgegenstehen. Wie gesagt,
wird eine Verletzung von Freiheitsrechten durch ,Naming
and Shaming"“-Bestimmungen bereits teilweise - aller-
dings bislang nur in Deutschland - diskutiert. Dass mit
,Naming and Shaming* Eingriffe in bestimmte Grund-
rechte verbunden sind, steht mittlerweile wohl nicht
mehr zur Diskussion.”) ,Naming and Shaming"-Rege-

lungen sind geeignet, in das Grundrecht des Art 8 EMRK
einzugreifen - dieses giit auch flr juristische Personen
und schiitzt nicht nur Informationen Gber das Privatle-
ben, sondern auch Daten Uber geschéftliche Vorgange
oder das 6ffentliche Leben;¢) weiters in das Grundrecht
auf Datenschutz (Art 8 GRC bzw § 1. DSG); auch in jenes
des Art 5 StGG (wenn zB der ,goodwill" des Unterneh-
mens geschadigt wiirde)’”) sowie in die Erwerbsfreiheit
(Art 6 StGG). Die Bekanntmachung von Verstofien und
allenfalls dagegen verhangten Mafinahmen kann zwei-
felsohne dazu flihren, dass der Erwerb des Betroffenen
eingeschrankt wird. Ein Eingriff in die Erwerbsfreiheit
durch eine ,Naming and Shaming"-Bestimmung kann
nach der Judikatur des VfGH zu diesem Grundrecht™)
allerdings nur dann vorliegen, wenn die Bestimmungen
intentional auf eine Beschrankung der Erwerbsfreiheit
gerichtet sind. Sofern die Verbote und Anordnungen,
deren Nichteinhaltung ,Naming and Shaming" (als
Warnung oder als Sanktion) auf den Plan rufen, auf
die Erwerbsaustibung gerichtet sind, sind mE auch die
zugehdrigen ,Naming and Shaming"-Bestimmungen
als intentional zu werten. Die Starke des Eingriffs in
die Erwerbsfreiheit differiert je nachdem, wie stark und
in welcher Auspragung die Offentlichkeit reagiert.”)
So kann es sein, dass ein an den Pranger gestelltes
Unternehmen in Zukunft von Kunden Oberhaupt nicht
mehr angesprochen und letztendlich sogar insolvent
wird. Es kann aber auch sein, dass es zu keinerlei
splrbaren Auswirkungen kommt. Die konkreten Folgen
sind nicht vorhersehbar.2°) Dasselbe gilt fir Eingriffe in
das Grundrecht des Art 8 EMRK. Auch hier kénnen die
Folgen - gerade flir natlrliche Personen — ul erheblich
sein. Der Terminus ,staatlich geférderte Lynchjustiz*
wird in diesem Zusammenhang erwahnt.®) Wurde die
Information einmal publik gemacht, ist es dem Staat im
Grunde nicht mehr méglich, in die Folgen einzugreifen.®?)
Gerade die Unvorhersehbarkeit der Folgen wird als Kritik
gegen das Instrumentarium ,Naming and Shaming"“
vorgebracht.

71) Péschi (FN 70) 212.

72) Freilich kdnnte man {iberlegen, zu sagen, mangels Uberpriifbar-
Kkeit der Sachlichkeit scheide der Einsatz von ,Naming and Shaming"
Uberhaupt aus.

73) P6schl (FN 70) 280; N. Raschauer, SPRW 2012 VUV A, 52 (60) mwN;
allg Berka, Die Grundrechte (1999) Rz 943.

74) Vgl Poschl (FN 70) 2821,

75) Vgl nur Reimer (FN 26) 290 ff; Schmieszek/Langner (FN 4) 1897,
Kalss/Oelkers (FN 5) 126; Enndckl (FN 57) § 22¢ FMABG Rz 7; s Moser
(FN 39) 87 mwh; OGH 11.07. 2006, 1 Ob 54/06g, OBA 2007, 228,

76) Vgl Kalss/Oelkers (FN 5) 126 f mwN.
77) OGH 11.07.2006, 1 Ob 54/06g, $BA 2007, 228.
78) Vgl zB VISIg 15.431/1999; ViSIg 13.405/1993.

79) Es wird auch darauf ankommen, welches Publikationsmedium
gewahlt wird.

80) Vgl auch Schmieszek/Langner (FN 4) 1893.
81) Vgl Vervessos (FN 2) 168.
82) Vgl auch Vervessos (FN 2) 168; Reimer (FN 25) 288.
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Zu beachten ist im Ubrigen auch noch Folgendes: Wie
sich bei der Darstellung®®) der im Gsterreichischen Recht
vorhandenen ,Naming and Shaming”-Bestimmungen
gezeigt hat, sind Verdffentlichungen von VerstéRen

* teilweise bereits vor Rechtskraft einer Entscheidung
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vorzunehmen.®*) Selbst wenn auch eingebrachte Rechts-
mittel bekanntzumachen sind, ist der Betroffene mit der
Verdffentlichung bereits gebrandmarkt. Volistandige
Rehabilitation seines Rufes wird auch bei nachtraglicher
Publikation darlber, dass allenfalls doch kein Verstof
stattgefunden hat, kaum mehr erfolgen. Gleiches gilt,
wenn bspw davor gewarnt wurde, dass ein Unternehmen
aufierhalb des Umfangs seiner Konzession agiert, und
sich dann herausstellt, dass dies doch nicht der Fall
war.8%) Mit diesen Problemen kommen rechtsstaatliche
Aspekte ins Spiel.

Gerade mit derartigen rechtsstaatlichen Aspekten iZm
Naming and Shaming“-Bestimmungen hat sich der
VIfGH bereits auseinandergesetzt: Der VfGH®®) hat in
einem Verfahren betreffend § 4 Abs 7 BWG ausgespro-
chen, dass grundséatzlich keine Bedenken gegen eine
Norm wie § 4 Abs 7 BWG, die offensichtlich den Zweck
verfolge, durch eine rasche Information der Offentlich-
keit Uber rechtswidrige Geschéftspraktiken Schiden
va bei Anlegern zu verhindern und das Vertrauen in
die Funktionsfahigkeit des gesamten Finanzsektors
zu stérken, bestehen. Er hat dabei den Finanzmarkt
als einen volkswirtschaftlichen Schilisselbereich
qualifiziert, von dessen Funktionieren weite Teile der
Volkswirtschaft abhingen und in dem eine besondere
Schutzbedurftigkeit der Sparer und sonstigen Glaubi-
ger von Kreditunternehmungen bestinde. Der VfGH
hat den damaligen § 4 Abs 7 BWG ungeachtet dieser
Aussage deshalb fir verfassungswidrig erklart, weil es
an einer Rechtsschutzméglichkeit zur Uberprifung der
Veréffentlichung gefehlt hat. Die Zuldssigkeit einer zum
Grundrechtseingriff geeigneten Norm betreffend Warn-
meldungen iSd § 4 Abs 7 BWG hat er nicht grundsatzlich
abgelehnt. Die Zielsetzung der Norm, namlich die rasche
Information Uber drohende illegale Geschaftspraktiken,
die Warnung der Offentlichkeit bzw der Glaubiger,®") hat
ersomit jedenfalis als legitim anerkannt.88) Ahnlich hatte
er auch schon friher eine Regelung beurteilt, die eine
Veréffentlichung der Ergebnisse des Werbemonitorings
iSd KommAustria-Gesetzes vorgesehen hatte.??) Hier
hatte er festgehalten, dass es dem Gesetzgeber nicht
schlechthin verwehrt sei, ein Verfahren laufender Uber-
wachung der Werbetatigkeit von Rundfunkveranstaltern
vorzusehen und die Ergebnisse zu veréffentlichen mit
dem Ziel, dadurch die Einhaltung der Werbevorschriften
sicherzustellen und zu férdern. Die verfahrensgegen-
sténdliche Bestimmung hatte er dann aus dem Grund
flr verfassungswidrig erklart, dass sie keine Rechts-
schutzméglichkeiten fur den Betroffenen vorgesehen
hatte, und sich dabei auf das Sachlichkeitsgebot®°) des
Gleichheitssatzes gestitzt.

Festzuhalten ist in diesem Zusammenhang, dass der
VfGH in seinen Erkenntnissen jedoch keine spezifische
Prifung hinsichtlich des Eingriffs der gepriiften Normen

in die oben genannten Grundrechte vorgenommen hat.
Die Priifung ist hinsichtlich des Sachlichkeitsgebotes und
des Rechtsstaatsprinzips erfolgt. Eine konkrete Aussage
hinsichtlich der Verfassungsmagigkeit von ,Naming
and Shaming“-Bestimmungen beziglich der genannten
Freiheitsrechte hat der VGH somit noch nicht getroffen.
Wenn man freilich davon ausgeht, dass der VfGH, hatte
er Bedenken an der Konformitat mit den genannten
Grundrechten gehabt, diesbeziglich ebenso eine Pri-
fung vorgenommen hatte, kann man daraus schliefen,
dass er einen Konflikt mit diesen auf Gesetzesebene
tatsachlich nicht flr gegeben erachtet.

Auch in der dsterreichischen Literatur wird die ver-
fassungsrechtliche Zul&ssigkeit von ,Naming and
Shaming“-Bestimmungen in erster Linie hinsichtlich
der Rechtsschutzproblematik diskutiert.®t) Es dirfte
(nach meiner Auffassung der vorhandenen Literatur)
anerkannt sein, dass sie grundsatzlich - aus grund-
rechtlicher Sicht - zuldssig sind, sofern sie die Rechts-
schutzproblematik entsprechend berlicksichtigen und
der die Verdffentlichung vornehmenden Behdrde eine
Interessenabwagung bei der Entscheidung darliber, ob
tatsdchlich zu verdffentlichen ist, einrdumen.®?) Zumin-
destfinden sich, soweit ersichtlich, keine gegenlaufigen
AusfUhrungen in der Literatur. Gefordert wird also von
einer ,Naming and Shaming"-Norm einerseits eine
Abwégungsmaoglichkeit der Behdrde, andererseits, dass
sie effektiven®®) Rechtsschutz iSv Abwehr drohenden
Unrechts, Beseitigung eingetretenen Unrechts und Ent-
schédigung erlittener Nachteile bietet.*) %) Die Priifung
der Zuldssigkeit von Verdffentlichungen im Hinblick auf
einen Eingriff in die genannten Freiheitsrechte durch die
Literatur erfolgt immer erst auf Ebene der Vollziehung,
wird somit auf die Tatigkeit der Behdrde verlagert. Eine
Unzuléssigkeit schon der gesetzlichen Regelung aus Er-

83) Oben Punkt lll.
84) So zB bei § 145 BorseG 2018.

85) Vgl zu diesem oder dhnlichen moglichen Szenarien N. Raschauer
(FN 5) 282; ViSlg 18.747/2009.

86) VfSlg 18.747/2009.

87) § 4 Abs 7 BWG sah damals wie heute eine Mitteilung dariiber vor,
dass ein bestimmtes Bankunternehmen zur Vornahme bestimmter
Bankgeschéfte nicht berechtigt ist.

88) Vgl Moser (FN 39) 88.
89) VfSlg 18.110/2007.

90) Auf dieses bezieht er sich - neben dem Rechtsstaatsprinzip - auch
in seinem Erkenntnis zu G 164/08; vgl auch N. Raschauer (FN 5) 282.

91) Die Unsachlichkeit hat der VfGH auch im Erkenntnis zu G 164/08
flr die damalige Version des § 4 Abs 7 BWG betont.

92) Vgl diesbeziglich die Beitrage von N. Raschauer (FN 33) 95 sowie N.
Raschauer (FN 5) 280 mwN; s auch N. Raschauer, ZFR 2008, 147 (149).

93) Vgl nur N. Raschauer (FN 33) 101 mwN,

94) Zu den konkret zu fordernden Ausformungen s N. Raschauer
(FN 33) 101 sowie N. Raschauer (FN 5) 282 ff; s auch Ennécki, MR
2007, 163 (165).

95) Die Einrdumung von Rechtsschutzmdglichkeiten ist neben dem der
Behérde einzurdumenden Abwagungsspielraum notwendig, da nur so
gewahrieistet ist, dass eine Abwégungsfehlentscheidung der Behdrde
vermieden oder beseitigt werden kann - vgl N. Raschauer (FN 5) 282,



wagungen zum Eingriff in die oben erwdhnten Freiheits-
rechte wird, anders als in Deutschland, nicht angedacht.
Die grundsétzliche Zulassigkeit wird einerseits auf die
oben erwéhnten Erkenntnisse des VFGH gestltzt,%) auch
aber auf das Argument, dass der Staat in bestimmtem
Ausmafd verpflichtet sei, positiv Schutz zu gewahrleis-
ten und damit auch vor Gefahren zu warnen.®’) Diese
staatliche Gewahrleistungspflicht wird allerdings in erster
Linie dort anerkannt, wo es um den Schutz von Leib und
Leben geht.®8) Dies trifft im Finanzmarktrecht nicht zu -
hier werden das Vermdgen der Marktteilnehmer bzw der
Markt an sich durch die Verdffentlichungsmafinahmen
zu schitzen versucht.

in grundrechtlicher Hinsicht sind ,Naming and Sha-
ming“-Bestimmungen flir den VfGH sowie fUr die tster-
reichische Literatur somit wohl ,nur” dann unzulassig,
wenn sie mangels ausreichender Rechtsschutzmaoglich-
keit unsachlich sind und wenn sie der Behdrde keinen
Abwagungsspielraum hinsichtlich betroffener Interessen
einrdumen. Damit 14sst sich festhalten, dass ,Naming
and Shaming“-Bestimmungen jedenfalls nicht unum-
schrankt als grundrechtskonform zu bewerten sind.
Ungeachtet der bisherigen Erkenntnisse ware mE die
grundrechtliche Zulassigkeit von ,Naming and Sha-
ming“-Bestimmungen vereinzelt bereits grundsétzlich
zu hinterfragen. In manchen Bereichen mutet mich
+.Naming and Shaming" hinsichtlich der erwdhnten
Freiheitsrechte bereits generell als grundrechtlich unzu-
I4ssig an, egal ob der Behdrde ein Abwagungsermessen
eingerdumt ist oder ausreichende Rechtsschutzmdéglich-
keiten vorhanden sind. In diesen Bereichen wére eine
wie auch immer ausgestaltete Verdffentlichungsnorm
als verfassungswidrig einzustufen; dies deshalb, weil
eine Abwéagung der Interessen immer und nicht blof im
Einzelfall dazu fihren wirde, dass eine Verdffentlichung
unzuldssig ist. ,Naming and Shaming“-Bestimmungen
waren hierbei schon ganz generell entweder nicht ge-
eignet, um den verfolgten Zweck zu erflllen, oder sie
wéren zumindest nicht erforderlich oder unabhéngig
vom Einzelfall zumindest nicht verhaltnismagig. Die
gesetzliche Einflihrung von ,Naming and Shaming"
wéare damit generell unzuléssig.®®) Eine angesprochene
Konstellation wéare mE jene, die die flr einen Verstofd
verantwortliche natlrliche Person an den Pranger
stellt, indem sie namentlich genannt wird, sofern die
eigentliche Gefahr fir den Markt und die Teilnehmer
vom Unternehmen ausgeht. Es scheint mir fraglich, ob
die namentliche Nennung eines flr einen VerstoB Ver-
antwortlichen wirklich geeignet ist, den Markt und seine
Teilnehmer bzw deren Vermdgen zu schiitzen.*?) Es ist
das Unternehmen, fir das der Verantwortliche handelt,
mit dem die Marktteiinehmer Geschéfte abschliefen,
auf dieses legen sie ihren Fokus bei Entscheidungen am
Markt. Mit dem Verantwortlichen selbst verbinden sie
in der Regel wenig. Selbst wenn man die Geeignetheit
zur Erflllung der Zwecke Marktschutz und Teilnehmer-
schutz bejaht, ist zumindest die Erforderlichkeit frag-
lich.*°1) Versteht man den primaren Zweck der Nennung
des Verantwortlichen in der Sanktionierung, so fragt

sich auch hier, ob es daflr erforderlich ist, zusétzlich
zu anderen Mafinahmen noch jene des ,Naming and
Shaming" zu verhéngen. Einzurdumen ist hier freilich,
dass durch den erheblichen Effekt, den eine derartige
~Anprangerung” haben kann, diese uU eher zur Abschre-
ckung beitragt als andere Mafinahmen.**2) Zumindest
muss aber gefragt werden, ob es nicht genligte, eine
Verdffentlichung erst bei wiederholter Tatbegehung
vorzusehen. Die namentliche Nennung eines flr einen
Verstof} eines Unternehmens Verantwortlichen (etwa
Geschéaftsleiters) ist mE zumindest bei erstmaligem
VerstoR in jedem Fall unverhaltnisméagig. Eine gesetz-
liche Regelung dieser Art scheint mir daher, selbst wenn
der Behérde ein Ermessensspielraum eingeraumt sein
sollte, grundrechtswidrig.

Der Anprangerung der Unternehmen selbst ist die Ge-
eignetheit zum Markt- und Teilnehmerschutz nicht ab-
zusprechen. Dies trifft in jedem Fall auf Konstellationen
zu, die den Charakter einer Warnung haben, bei denen
Marktteilnehmer etwa davor bewahrt werden, flr sie
nachteilige Geschéfte (iberhaupt einzugehen. Gemeint
ist etwa § 4 Abs 7 BWG oder auch § 288 VAG. Derartige
Warnungen werden in der Regel zumindest auch er-
forderlich sein, um den Markt bzw dessen Integritat zu
schiitzen,1°3) derer sich der Staat in besonderem Mafe
- wohl auch im Sinne des Gemeinwohls - verschrieben
hat. Als Kreditinstitut, Versicherungsunternehmen oder
Wertpapierdienstleister darf - aus besagtem Zweck
- nur auftreten, wer Uber eine Konzession verflgt.
Die Zulassigkeit dieser bereits vorab bestehenden Be-
schrankung ist nicht fraglich. Handelt jemand ohne diese
Konzession, die dazu dienen soll, das Funktionieren des
Marktes und den Marktteilnehmerschutz zu gewahr-
leisten, spricht mE unter VerhaltnismaRigkeitsgesichts-
punkten nichts dagegen, dies &ffentlich zu machen.
Unter Einrdumung eines Ermessensspielraums flr die
Behérden und eines angemessenen Rechtsschutzme-
chanismus sind derartige Veroffentlichungskonstellatio-
nen mE grundsétzlich zuldssig. Im Besonderen wird man
hier aber zu fordern haben, dass dem Betroffenen vor

96) Vgl N. Raschauer (FN 5) 280 mwN.
97) N. Raschauer (FN 5) 278ff,
98) Vgl auch die Auflistung der Falle bei N. Raschauer (FN 5) 278ff.

99) Die in Art 20 Abs 4 B-VG festgelegte Auskunftspfiicht wére hier kein
Gegenargument, da sich diese mE auf ein Auskunftsverlangen bezieht
und nicht auf eine generelle Verdffentlichungspflicht unabhéngig von
einem bestimmten Auskunftsverlangen.

100) Im Ubrigen war ,Naming and Shaming" von Verantwortlichen gar
nicht Teil der Verdffentlichungsbestimmungen, die der VFGH gepriift
hatte.

101) Ahnlich auch Schmieszek/Langner (FN 4) 1895, 1899.
102) Ahnlich auch Reimer (FN 25) 292.

103) Die Erforderlichkeit fiir den - vermdgensrechtlichen - Schutz
der Marktteilnehmer kdnnte wiederum bezweifelt werden. Die Rechts-
ordnung bietet Vermdgensschutz auch im Nachhinein etwa durch
Schadenersatzanspriiche des Zivilrechts. Dies ist uU ausreichend, um
das Schutzgut Vermdgen (das anders als das Schutzgut Leben keinen
absoluten Schutz genieRt) zu beriicksichtigen. Zumindest wére die
VerhaltnismaRigkeit beim Vergleich Vermogen der Teilnehmer - Erwerbs-
freiheit etc des Unternehmens abzuwagen. Dies kdnnte uU allerdings
auch der Behdrde im Einzelfall iberlassen werden.
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Veréffentlichung eine Mdoglichkeit zur Stellungnahme
betreffend die Vorwiirfe eingerdumt wird.

In einer anderen Auspragung von ,Naming and Shaming"

, sollte man die Grundrechtskonformitét von Verdffentli-

chungsvorschriften mE jedoch wieder bereits im Ansatz
kritisch hinterfragen: Sofern es sich bei dem einer Ver-
éffentlichungsvorschrift zugrundeliegenden Verstofl um
ein Verhalten handelt, das nach Begehung abgeschlos-
sen ist und danach keine unmittelbare Gefahr fur das
Vermdgen der Marktteilnehmer mehr auslésen kann
bzw dies erst wieder tun kann, wenn es erneut gesetzt
wird, um ein Verhalten also, das sich nach Begehung nur
mehr ganz generell als Gefahr fiir den Markt darstelit,**)
ist die Verdffentlichung nicht zur unmittelbaren Gefah-
renabwehr notwendig. Ob eine Verdffentlichung hier
unter dem Aspekt der Verhaltnisméafigkeit hinsichtlich
der Auswirkungen, die sie haben kann und die nicht
abschéatzbar sind, tatsdchlich gesetzlich vorgesehen
werden kann, selbst wenn den Behdrden ein Abwé-
gungsspielraum verbleibt, scheint mE zweifelhaft,'%%)
dies inshesondere dann, wenn daneben noch weitere
Sanktionen vorgesehen sind.

Eine abschlieRende Beurteilung der Grundrechtskonfor-
mitét von ,Naming and Shaming”-Vorschriften soll und
kann hier nicht erfolgen. Es zeigt sich aber, dass das
Instrumentarium ,Naming and Shaming” mit erheblicher
Vorsicht zu geniefRen ist und deshalb vom Gesetzgeber
nur sehr restriktiv eingesetzt werden sollte. Auch wenn
man die Konformitat von ,Naming and Shaming“-Nor-
men mit den genannten Freiheitsrechten nicht primar
schon in Zweifel zieht, bleibt zumindest zu sagen, dass
die Normen derart ausgestaltet zu sein haben, dass sie
der Behorde eine Abwagung in grundrechtlicher Hinsicht
im Einzelfall ermdglichen und den Betroffenen Rechts-
schutzmoglichkeiten einrdumen.

Bei bestehenden EU-Vorgaben wird man das ,Naming
and Shaming” zu akzeptieren haben - wenn man ihm
nicht auch aus europarechtlicher Perspektive, namentlich
im Hinblick auf die Grundrechtecharta, Unzulassigkeit
attestiert.’°%) Sofern man auf nationaler Ebene Grund-
rechtswidrigkeit (zumindest bei bestimmten Auspragun-
gen von ,Naming and Shaming"-Bestimmungen) bejahte,
spricht einiges daflr, die Grundrechtskonformitat auch auf
EU-Ebene zu bezweifeln. Dies gilt mE insbesondere flir die
Konstellation, dass Verantwortliche eines Unternehmens
an den Pranger gestellt werden, obwohi der Versto bzw
die damit verbundene Gefahr gegenliber den Marktteil-
nehmern dem Unternehmen zuzurechnen ist.

C. Aspekt Vollharmonisierung

Selbst wenn man die Verfassungskonformitat von ,Na-
ming and Shaming” bejaht, kann deren Einflhrung im
Versicherungsaufsichtsrecht auch noch dadurch gehin-
dert sein, dass sie die unionsrechtliche Grundlage fir
das Versicherungsaufsichtsrecht, die Solvency Hl-Richt-
linie, aufgrund ihres vollharmonisierenden Charakters
nicht erfaubt.'®’) In diesem Fall kdnnten auch die derzeit
bereits vorhandenen Vorschriften § 22¢ FMABG und
§ 288 VAG unionsrechtswidrig sein. Der Solvency II-Richt-

linie wird zumindest weitgehend vollharmonisierender
Charakter zugesprochen.'®) Vollharmonisierung be-
deutet grundsétzlich ein Verbot fir die Mitgliedstaaten,
im Rahmen des Anwendungsbereichs einer Richtlinie
strengere (und auch weniger strenge) Vorschriften ein-
zufiihren.199) Ob die Solvency II-Richtlinie vollharmoni-
sierend ist oder nicht, lasst sich keiner Bestimmung
explizit entnehmen.1%) Verschiedene Bestimmungen
und Erwégungsgrinde lassen Vermutungen in die eine
wie in die andere Richtung zu.*?)

Auch wenn man der Solvency lI-Richtlinie grundsatz-
lich vollharmonisierenden Charakter beimisst, muss
das nicht unbedingt die generelle Unzuldssigkeit von
,Naming and Shaming“-Bestimmungen im Versiche-
rungsaufsichtsbereich bedeuten. Die (Un-)Zuléssigkeit
hangt zum einen vom Anwendungsbereich ab, den
man der Richtlinie beimisst.**2) Nur in diesem Bereich
kann es den Mitgliedstaaten - auch bei der Annahme
von Vollharmonisierung der Richtlinie - verboten sein,
autonome Regelungen zu treffen. So ist es denkbar,
dass der Anwendungsbereich einer Richtlinie bestimmte
Sachverhalte nicht erfasst;'%) oder dass die Richtlinie
bezlglich bestimmter erfasster Sachverhalte keine
abschlieRenden Rechtsfolgen enthalt (sie die Sachver-
halte nicht inhaltlich unumschrankt umfasst), was den
Mitgliedstaaten ermdglicht, auBerhalb der vorgesehenen
Rechtsfolgen®'4) weitere Rechtsfolgen fir die erfassten
Sachverhalte festzulegen.'®) Zum anderen kann auch
eine grundsatzlich vollharmonisierende Richtlinie Re-
gelungen aufweisen, in deren Bereich sie den Mitglied-
staaten innerhalb ihres Anwendungsbereiches einen
Spielraum beldsst.**®) Jede Norm bzw jeder Regelungs-
bereich muss separat auf den konkreten Umfang der

104) vgl zu dieser aligemeinen, mittelbaren Gefahrenabwehr bereits
oben bei ll.

105) Ahnlich in gewissem Sinne Schmieszek/Langner (FN 4) 1899,
106) So etwa Schmieszek/Langner (FN 4) 1895.
107) Diese Problematik anreifRend Wendt (FN 1) 1279.

108) Dreher/Lange (FN 23) 825; vgl auch Wendt (FN 1) 1279; s auch
bei Brand (FN 23) Einflihrung Rz 41 ff; Dreher (FN 23) Einleitung Rz 87 ff.

109) Vgl zB Roth, Kompetenzen der EG zur vollharmonisierenden An-
gleichung des Privatrechts, in: Gsell/Herresthal, Vollharmonisierung
im Privatrecht (2009) 13 (18); Riehm, Umsetzungsspielrdume der Mit-
gliedstaaten bei vollharmonisierenden Richtlinien, in: Gsell/Herresthal,
Vollharmonisierung im Privatrecht (2009) 83 (84), Muhr, Das Prinzip
der Vollharmonisierung im Kapitalmarktrecht am Beispiel des Reform-
vorhabens zur Anderung der Transparenzrichtlinie (2014) 40; s auch
Brand (FN 23) Einflihrung Rz 38.

110) Vgl Dreher/Lange (FN 23) 827; Brand (FN 23) Einflihrung Rz 38.
111) Vgl etwa Brand (FN 23) Einflihrung Rz 46ff,

112} vgl dazu (allg) Riehm (FN 109) 86 f,

113) Vgl Riehm (FN 109) 87; s auch Gsell/Schellhase, JZ 2009, 20 (22).
114) I1Sv rechtlichen, inhaltlichen Regelungen.

115) Vgl Riehm (FN 109) 87; vgl auch Gsell/Schellhase (FN 113) 23.

116) Hier ist der Spielraum fiir die Mitgliedstaaten abgeleiteter und
nicht origindrer Natur - abgeleitet vom Sekundéarrechtsakt; vgl dazu
Riehm (FN 109) 87; s auch Muhr (FN 109) 69; so etwa die an sich als
vollharmonisierend bewertete Verbraucherkreditrichtlinie; vgl diesbeziig-
lich etwa Riehm/Schreindorfer, GPR 2008, 244 (245).




Harmonisierung hin Uberprift werden.*%) Nur in einem
Bereich, in dem eine Richtlinie hinsichtlich eines be-
stimmten Inhalts eine abschlieBende Regelung trifft und
keine Spielrdume einrdumt, ist es den Mitgliedstaaten un-
tersagt, autonome Regelungen zu erlassen. Das Unions-
recht entfaltet dann in diesem Bereich - aber auch nur
in diesem?!8) - eine sogenannte ,Sperrwirkung®.11%)120)
Ob ein Sachverhalt vom Anwendungsbereich einer
Richtlinie erfasst ist oder nicht, ob die Richtlinie be-
stimmte Rechtsfolgen fir von ihr erfasste Sachverhalte
nicht regelt oder negativ regelt - in dem Sinn, dass sie
andere Rechtsfolgen als die in der Richtlinie genannten
nicht erlaubt!?) - oder ob die Richtlinie innerhalb ihres
Anwendungsbereichs Spielrdume belasst (allenfalls
auch durch ausfillungsbed(rftige Liicken oder General-
klauseln), ist uU durch Auslegung zu ermitteln*?2) (wobei
im Rahmen der Auslegung gerade auch die Vorgaben
des Primé&rrechts zu berlcksichtigen sind).

Hinsichtlich der Frage, ob es Mitgliedstaaten erlaubt
ist, im Versicherungsaufsichtsbereich ,Naming and
Shaming“-Bestimmungen einzuflihren, hat man im Sin-
ne des soeben Gesagten zunéchst zu eruieren, ob die
Solvency lI-Richtlinie Uberhaupt Aufsichtsinstrumente -
zu denen auch ,Naming and Shaming“-Bestimmungen
gehdren - regelt, und wenn ja, ob solche, die nicht in
der Richtlinie angefiihrt sind (wie eben ,Naming and
Shaming*), dennoch als vom Anwendungsbereich der
Richtlinie erfasst anzusehen sind, sodass die Richt-
linie fiir sie gleichsam ein Einflhrungsverbot vorsieht.
Die Regelung von Aufsichtsinstrumenten ist als eine
,Rechtsfolge” bzw als inhaltlicher Regelungsbereich im
oben genannten Sinne zu verstehen. Und auch wenn
man sémtliche méglichen Aufsichtsinstrumentarien als
an sich vom Anwendungsbereich der Richtlinie erfasst
ansieht, muss man sich fragen, ob die Richtlinie es den
Mitgliedstaaten nicht offen |asst, konkret Aufsichtsins-
trumente (also etwa auch ,Naming and Shaming"-Vor-
schriften) - zumindest in gewissen Teilbereichen - zu
wahlen hzw einzuflhren.

Die Solvency II-Richtlinie enthalt jedenfalls Regelungen
betreffend Aufsichtsinstrumente. Zentral ist dabei Art 34
der Richtlinie. Dieser besagt unter der Uberschrift , All-
gemeine Aufsichtsbefugnisse” in Abs 1. ,Die Mitglied-
staaten stellen sicher, dass die Aufsichtshehdrden
befugt sind, préventive und korrigierende MaBnahmen
zu ergreifen, um sicherzustellen, dass die Versiche-
rungs- und die Rickversicherungsunternehmen die
Rechts- und Verwaltungsvorschriften einhalten, die sie
in jedem Mitgliedstaat zu erfilllen haben.” Damit wird
die Zielausrichtung der Aufsichtsmafnahmen festgelegt
- die Sicherstellung der Einhaltung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften durch die Versicherungs- und
Ruckversicherungsunternehmen - und bestimmt, dass
als AufsichtsmaBnahmen sowohl| praventive als auch
korrigierende MaRnahmen vorzusehen sind. Welche
Instrumentarien konkret zur Verflgung stehen sollen,
wird mit Art 34 nicht gesagt. Abs 2 hélt noch fest: ,Die
Aufsichtsbehdrden sind befugt, alle erforderlichen Maf3-
nahmen, einschlieBlich gegebenenfalls administrativer
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und finanzieller Art, in Bezug auf die Versicherungs- oder
Rickversicherungsunternehmen und die Mitglieder
ihres Verwaltungs-, Management- oder Aufsichtsorgans
zu ergreifen.” Fir gewisse, nicht flr alle Bereiche der
Richtlinie (fir bestimmte Verpflichtungen, die die Richt-
linie fur Versicherungsunternehmen vorsieht) beinhalten
andere Vorschriften bestimmtere Vorgaben hinsichtlich
der einzusetzenden Aufsichtsinstrumente (zB Art 62 zu
MaRnahmen iZm dem Erwerb qualifizierter Beteiligungen
iSd Art 57). Brand*?3) sieht in Art 34 eine Generalklausel,
die es dem nationalen Gesetzgeber erlaube, sie durch
eigenstandige nationale Eingriffstatbestande weiter aus-
zugestalten.t??) Dies wlrde bedeuten, dass zumindest
bei Tatbestanden, filir die die Richtlinie selbst keine
Eingriffsmoglichkeiten vorsieht, MaBnahmen durch
den nationalen Gesetzgeber vorgesehen werden kénn-
ten; und dann wohi auch ein ,Naming and Shaming",
da es im Hinblick auf die Art des Eingriffsinstruments
keine generellen Einschrankungen gibt, Art 34 Abs 2 ja
sogar von ,allen erforderlichen MaBnahmen" spricht.
Dem kénnte entgegenstehen, dass die Richtlinie eine
Vereinheitlichung der Versicherungsaufsicht bzw eine
Aufsichtskonvergenz anstrebt.}?°) ME ist aber der Ansicht
Brands, auch aus folgenden Griinden, zu folgen: Die Mit-
gliedstaaten sind nach Primérrecht dazu verpflichtet, alle
geeigneten MaRnahmen allgemeiner oder besonderer
Art zur Erflillung der Verpflichtungen, die sich aus den
Vertragen oder den Handlungen der Organe der Union er-
geben, zu treffen - Art 4 Abs 3 UAbs 2 EUV (friher Art 10
EGV). Damit ist der Grundsatz*?%) normiert, dass die Mit-
gliedstaaten zur Sicherstellung der vollen Wirksamkeit
des Unionsrechts bzw zu dessen Effektivitdt verpflichtet
sind.}?") An Versicherungsunternehmen adressierte
Vorschriften, zu deren Einhaltung keinerlei Mafnah-

117) S auch Brand (FN 23) Einfiihrung Rz 51, 53.

118) Vgl Art 2 Abs 2 S 2 AEUV und Protokoll (Nr 25) uber die Austbung
der getellten Zusténdigkeiten (ABI 2016/C 202/306); vgl auch Calliess,
in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® (2016) Art 2 AEUV Rz 15; Eilmansber-
ger/Jlaeger, in: Mayer/Stoger, EUV/AEUV, Art 2 AEUV Re 28, 32 f{Stand
01.12.2012, rdb.at); angesprochen sind hier freilich nur Bereiche,
die in die geteilte Zustandigkeit von Union und Mitgliedstaaten fallen.

119) Vgl 2ur Sperrwirkung einer abschliefienden Regelung ganz allg
Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht® (2017) 16 ff; s wei-
ters N. Raschauer, Unionsrecht, in: N, Raschauer/Wessely, Handbuch
Umweltrecht? (2010) 84 (93 f); Calliess (FN 118) Art 2 AEUV Rz 13 ff;
Art 4 AEUV Rz 1.

120) Auch das nationale Verfassungsrecht kann daran nichts dndern;
s bildet - von ten Grundprinzipien der Verfassung abgesehen - keine
Integrationsschranke fir Unionsrecht (vgl grundiegend Ohlinger/Potacs
[FN 119] 58 f).

121) Vgl dazu etwa Gsell/Schelthase (FN 113) 25.
122) S Muhr (FN 109) 68 mwN.
123) Brand (FN 23) Einfihrung Rz 53, 54; § 298 Rz 8. v

124) Brand (FN 23) Einflihrung Rz 53; vgl dazu auch den Hinweis von
Brand (FN 23) § 298 Rz 8 auf die Formulierung ,alle erforderlichen
MaRnahmen" in Abs 2 des Art 34 Solvency lI-Richtlinie.

125) Vgl dazu etwa auch Burkle, VersR 2011, 1469 (1473 ff).

126) Vgl dazu etwa Stéger/Haider, in: Mayer/Stoger, EUV/AEUV, Art 4
Abs 3 EUV Rz 14 ff (Stand 01.12.2012, rdb.at).

127) S auch N. Raschauer (FN 33) 95 (bei Fn 5).
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men vorgesehen sind, werden nicht sehr effektiv sein.
Darum muss es dort, wo die Solvency |I-Richtlinie keine
konkreten MaBnahmen statuiert, den Mitgliedstaaten
auch maoglich sein, zur Gewahrleistung der Effektivitat
eigenstandige MafSnahmen vorzusehen.'?®) Im Ubrigen
fragt sich, weshalb der Unionsgesetzgeber (iberhaupt
eine allgemeine Vorschrift wie Art 34 vorgesehen hatte,
wenn es nur auf die Spezialvorschriften ankame.

Die Zulassigkeit von ,Naming and Shaming" in Bezug
auf die Solvency li-Richtlinie 14sst sich auch dann ein-
raumen, wenn man ,Naming and Shaming* als Sank-
tionsmittel im Versicherungsaufsichtsbereich einsetzt
bzw versteht. Die Selvency II-Richtlinie erwahnt nur ganz
vereinzelt Sanktionen.!?®) Ein Sanktionenkapitel, wie
viele andere Richtlinien, enthalt sie nicht, nicht einmal
eine allgemeine Bestimmung. Da sie aber Sanktionen
zumindest anspricht und gewissermafen voraussetzt,
ist nicht davon auszugehen, dass sie dahingehend eine
Sperrwirkung aufwiese. Im Sinne des bereits erwéhnten
Grundsatzes zur Sicherstellung der vollen Wirksamkeit
bzw Effektivitdt des Unionsrechts muss es daher den
Mitgliedstaaten erlaubt sein, Sanktionen bei Nichtein-
haltung der Vorgaben fiir die Versicherungsunternehmen
durch die Richtlinie vorzusehen.13°) Als Sanktion wére
grundsatzlich auch ,Naming and Shaming* denkbar. Die
Richtlinie steht dem nicht im Weg.

Die Solvency lI-Richtlinie regelt die Aufnahme und
Auslbung der Versicherungs- und Riickversicherungs-
tatigkeit. Sie findet Anwendung auf Versicherungs- und
Rickversicherungsunternehmen. Das sind Unterneh-
men, die eine Zulassung gem Art 14 der Richtlinie besit-
zen. ™) Angelegenheiten des unerlaubten Betriebes der
Vertragsversicherung (also Handeln ohne Konzession)
fallen nicht in den Anwendungsbereich der Richtlinie.13?)
Werden Personen an den Pranger gestellt, die das Ver-
sicherungsgeschaft konzessionslos betreiben, ist die
Zulassigkeit dieses ,Naming and Shaming" nicht an der
Solvency II-Richtlinie zu messen. Aus Sicht der Solvency
[I-Richtlinie ist insbesondere § 288 VAG somit zulassig.

V. Conclusio

Die Frage nach der Sinnhaftigkeit einer EinfGhrung von
.Naming and Shaming* im Versicherungsaufsichtsrecht
ist in rechtlicher Hinsicht (unabhangig von rechtspo-
litischen Uberlegungen) unter mehreren Blickwinkeln
zu betrachten. Die Etablierung einer generellen Norm
wie in Deutschland unter dem Aspekt von Gleichheits-
erwdgungen kommt fir Osterreich nicht in Betracht.
Gleichheitsaspekte lassen einen Gleichlauf von Versi-
cherungsaufsichtsrecht und sonstigem Finanzmarktauf-
sichtsrecht nicht als notwendig erscheinen. ~Naming and
Shaming" ist damit nicht geboten, aber grundsétzlich
moglich. ,Naming and Shaming* als Aufsichtsinstrument
ist aber aus grundrechtlicher Perspektive generell be-
reits mit Skepsis zu betrachten. Dies gilt insbesondere,
soweit Personen an den Pranger gestellt werden, die
als Verantwortliche von Unternehmen agieren, wenn
nur das Unternehmen selbst letztendlich Agierender

bzw Ansprechpartner am Markt ist. Auch als zusatzliche
Strafmafnahme ist ,,Naming and Shaming" mE kritisch
zu sehen. Grundsatzlich zuldssig diirfte es hingegen
bei Warnungen sein. Allerdings mUssen ,Naming and
Shaming"-Bestimmungen immer eine Abw&gung der Be-
hérde hinsichtlich grundrechtlicher Positionen erlauben
und auch ausreichende Rechtsschutzméglichkeiten fir
die Betroffenen bieten, um nicht unsachlich zu sein. Die
Solvency lI-Richtlinie stellt hingegen, auch wenn man sie
als weitgehend vollharmonisierend einstuft, nicht fir
sémtliche Aufsichtsbereiche ein Einflihrungshindernis
dar. Insbesondere ,Naming and Shaming" als Sank-
tionsmittel und auch das An-den-Pranger-Stellen von
ohne Konzession Handelnden erscheint diesbezliglich
unproblematisch. Sofern ,Naming and Shaming* un-
ter Grundrechtsgesichtspunkten zu beanstanden ist,
spricht einiges daflr, dass dies auch hinsichtlich der
Grundrechtecharta der Union &hnlich zu beurteilen ist.
»Naming and Shaming" ist mE, sofern zuldssig, primar
zur Warnung vor unmittelbar drohenden Nachteilen
eines Verstofes gegen aufsichtsrechtliche Pflichten
sinnvoll. Das war im nationalen Kontext auch seine
urspriingliche Funktion. Sanktionscharakter wurde ihm
in erster Linie mit dem Unionsrecht beigebracht. ME
sollte man daher eine Erweiterung von ,Naming and
Shaming" im Versicherungsaufsichtsrecht in erster
Linie dort Uberlegen, wo eine Warnung vor VerstéRen
fur die Versicherungsnehmer und Anspruchsberech-
tigten auch tatsachlich helfen kann, vor Nachteilen zu
schitzen. Warnmeldungen mdégen aber eventuell im
Kapitalmarktbereich bessere Effekte erzielen als im
Versicherungsbereich, wo der Versicherungsnehmer
sich anders als am Kapitalmarkt nur schwer von den
beaufsichtigten Versicherungsunternehmen bzw den
Versicherungsprodukten lossagen kann, ohne dabei
erhebliche Nachteile zu erleiden. In jedem Fall bleibt zu
sagen, dass der Osterreichische Gesetzgeber gut daran
tun wird, sich intensiv mit der Problematik ,Naming
and Shaming" auseinanderzusetzen, bevor er dem
deutschen Gesetzgeber nacheifern und ,Naming and
Shaming” im Versicherungsaufsichtsrecht erweitern
oder sogar generell einflinren mochte.

128) Ahnlich wohl auch Brand (FN 23) § 298 Rz 8.
129) Vgl auch N. Raschauer/Stang! (FN 60) Vor 13. Hauptstlick Rz 10.

130) So auch N. Raschauer/Stangl (FN 60) Vor 13. Hauptstiick Rz 13;
vgl allgemein auch Stoger/Haider (FN 126) Art 4 Abs 3 EUV Rz 39; vgl
auch die dort angefiihrte Rechitsprechung.

131) Vgl Art 13 Nr 1 und Nr 4 Solvency II-Richtlinie.

132) Vgl N. Raschauer/Stang! (FN 60) Vor 13. Hauptstlck Rz 12, Sie
sind auch nicht von Art 34 erfasst, der ebenfalls nur die Versicherungs-
bzw Riickversicherungsunternehmen erfasst.




