BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

Il ZR 57/23
vom

10. Januar 2024
in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

BGB § 839 Abs. 1 Satz 1 Ca; WpHG 8 106 ff (F: bis 31. Dezember 2021)

a) Zur Haftung der Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) im
Zusammenhang mit dem sogenannten "Wirecard-Bilanzskandal".

b) Ob aus der ex-ante-Sicht der BaFin "konkrete Anhaltspunkte” im Sinne des
8 107 Abs. 1 Satz 1 WpHG aF (bis zum 31. Dezember 2021 geltende Fas-
sung) oder "Zweifel" im Sinne des § 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 WpHG aF zu
bejahen waren, ist allein anhand des Mal3stabs der Vertretbarkeit unter Be-
ricksichtigung der Belange einer effektiven Bilanzkontrolle zu beurteilen.

c) Die Malinahmen der BaFin im Rahmen der Marktmissbrauchstiberwachung
und der Bilanzkontrolle beziglich der Wirecard AG in dem Zeitraum von
April 2015 bis Juni 2020 waren vertretbar.

BGH, Beschluss vom 10. Januar 2024 - lll ZR 57/23 - OLG Frankfurt am Main
LG Frankfurt am Main
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Der 1ll. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 10. Januar 2024 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Herrmann und die Richter Reiter, Dr. Kessen, Dr. Herr

und Liepin
beschlossen:

Die Beschwerde des Klagers gegen die Nichtzulassung der Revi-
sion in dem Beschluss des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 30. Mérz 2023 - 1 U 183/22 - wird zurtck-

gewiesen.

Der Klager hat die Kosten des Beschwerdeverfahrens zu tragen
(8 97 Abs. 1 ZPO).

Streitwert: 64.833,75 €

Griinde:

Der Klager nimmt die beklagte Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungs-
aufsicht (BaFin) aus eigenem und abgetretenem Recht seiner Ehefrau im Zu-
sammenhang mit dem Erwerb von Aktien der inzwischen insolventen Wirecard
AG unter dem Gesichtspunkt der Amtshaftung und der unionsrechtlichen Staats-

haftung auf Schadensersatz in Anspruch.

Der Beklagten, einer selbstandigen Anstalt des 6ffentlichen Rechts, ob-
liegt unter anderem die Aufsicht tGiber die Einhaltung der Vorschriften des Wert-

papierhandelsgesetzes (WpHG). Dies betrifft vor allem die Bilanzkontrolle und



die Marktmissbrauchsiiberwachung. In dem Zeitraum vom 21. Dezember 2004
bis zum 31. Dezember 2021 wurde die Bilanzkontrolle auf der Grundlage eines
zweistufigen "Enforcement-Verfahrens" durchgefuihrt (88 37n ff WpHG aF bzw.
- ab 3. Januar 2018 - 88 106 ff WpHG aF). Auf dessen erster Stufe wurde die
Deutsche Prifstelle fir Rechnungslegung (DPR) tatig. Dabei handelte es sich um
eine vom Bundesministerium der Justiz anerkannte privatrechtlich organisierte
Einrichtung in der Rechtsform eines eingetragenen Vereins. Die Beklagte sollte
grundsatzlich erst dann - auf der zweiten Stufe - unmittelbar zustandig sein, unter
anderem wenn das geprufte Unternehmen die Kooperation mit der Prufstelle ver-
weigerte oder erhebliche Zweifel an der ordnungsgemafen Durchfihrung der

Prifung durch die Prifstelle bestanden.

Die Wirecard AG wurde 1999 gegrindet und im September 2018 in den
Deutschen Aktienindex (DAX) aufgenommen. Das Unternehmen erbrachte - ge-
meinsam mit diversen Tochterunternehmen - informationstechnische Dienstleis-
tungen im Zusammenhang mit elektronischem Zahlungsverkehr, ohne selbst
Zahlungsdienstleister oder Kreditinstitut zu sein. Als Emittent von Aktien unterlag
die Wirecard AG der Finanzmarktaufsicht und der Bilanzkontrolle durch die Be-
klagte. Die Jahres- und Konzernabschlisse sowie Lageberichte der Wirecard AG
hatte der Abschlussprifer, die E. & Y.  GmbH Wirtschaftsprifungsgesell-
schaft, bis einschlieflich fir das Geschéftsjahr 2018 jeweils mit einem uneinge-

schrankten Bestatigungsvermerk testiert.

Nachdem die Verdéffentlichung des Jahres- und Konzernabschlusses 2019
mehrfach verschoben worden war, veréffentlichte die Wirecard AG am 18. Juni
2020 eine Ad-hoc-Mitteilung, wonach der Abschlussprifer mitgeteilt habe, dass
Uber die Existenz von im Konzernabschluss zu konsolidierenden Bankguthaben
auf Treuhandkonten in Hohe von insgesamt 1,9 Mrd. € (etwa ein Viertel der Kon-

zernbilanzsumme) noch keine ausreichenden Prufungsnachweise vorlagen und



Hinweise bestinden, dass dem Abschlussprifer unrichtige Saldenbestatigungen
zu Tauschungszwecken vorgelegt worden seien. Am 22. Juni 2020 gab der Vor-
stand der Wirecard AG mittels einer weiteren Ad-hoc-Mitteilung bekannt, dass
vermeintliches Vermogen in Hohe von 1,9 Mrd. € bei zwei Banken auf den Phi-
lippinen mit tberwiegender Wahrscheinlichkeit nicht bestehe. Drei Tage darauf
beantragte die Wirecard AG die Eréffnung des Insolvenzverfahrens tber ihr Ver-
maogen, das am 25. August 2020 durch das Amtsgericht Minchen eréffnet wurde.
Bereits in den Jahren zuvor hatte es immer wieder Medienberichte, insbesondere
in der "Financial Times", Uber (bilanzielle) UnregelméaRigkeiten im Wirecard-Kon-

zern gegeben.

Der Klager und seine Ehefrau erwarben am 27. Januar 2020 insgesamt
500 Inhaberaktien der Wirecard AG zu einem Kurs von 132,97 € flr insgesamt
66.475 €. Am 25. Juni 2020 veraulRerten sie die Aktien zu einem Kurs von
3,3105 € fur insgesamt 1.648,25 €.

Der Klager hat geltend gemacht, die Beklagte habe tber Jahre ihre ge-
setzlichen Pflichten zur Aufklarung, Untersuchung, Verhinderung und Anzeige
von Marktmanipulationen der Wirecard AG und zur zutreffenden und vollstandi-
gen Information der Offentlichkeit und des Kapitalmarkts verletzt. Sie habe kon-
krete Hinweise auf Verstol3e der Wirecard AG gegen Rechnungslegungsvor-
schriften weder zum Anlass pflichtgerechter Prifung noch sachgerechter Infor-
mation der Offentlichkeit gegnommen. Die Beklagte hatte die Bilanzkontrolle bei
der Wirecard AG an sich ziehen muissen.

Das Landgericht hat die auf Zahlung von 64.833,75 € nebst Zinsen gerich-
tete Klage abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Klagers
durch Beschluss gemal 8§ 522 Abs. 2 ZPO zuriickgewiesen. Die Revision wurde

nicht zugelassen. Hiergegen wendet sich der Klager mit seiner Beschwerde.



Die Beschwerde des Klagers gegen die Nichtzulassung der Revision in
dem angefochtenen Beschluss ist unbegriindet, weil die Zulassungsvorausset-
zungen des 8§ 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO nicht vorliegen.

Das Berufungsgericht hat einen Schadensersatzanspruch des Klagers
aus Amtshaftung (8 839 Abs. 1 Satz 1 BGB i.V.m. Art. 34 GG) beziehungsweise
unter dem Gesichtspunkt des unionsrechtlichen Staathaftungsanspruchs zu
Recht verneint. Die von der Beschwerde als grundsatzlich aufgeworfenen
Rechtsfragen, insbesondere zu Art. 24 Abs. 1 UAbs. 1, Abs. 4 Satz 2 lit. h) der
Richtlinie 2004/109/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
15. Dezember 2004 zur Harmonisierung der Transparenzanforderungen in Be-
zug auf Informationen tUber Emittenten, deren Wertpapiere zum Handel auf ei-
nem geregelten Markt zugelassen sind, und zur Anderung der Richtlinie
2011/34/EG (Transparenz-Richtlinie, ABI. L 390, 98) und zu Art. 22, 23 Abs. 2,
Abs. 3 UAbs. 1 der Verordnung (EU) Nr. 596/2014 des Européischen Parlaments
und des Rates vom 16. April 2014 Uber Marktmissbrauch (Marktmissbrauchsver-
ordnung, ABI. L 173/1), sind nicht entscheidungserheblich. Die MalRnahmen der
Beklagten im Rahmen der Marktmissbrauchsuberwachung und der Bilanzkon-
trolle bezuglich der Wirecard AG in dem Zeitraum von April 2015 bis Juni 2020
sind weder nach § 6 oder 88 106 ff WpHG aF noch im Hinblick auf die Regelun-
gen der Transparenz-Richtlinie oder der Marktmissbrauchsverordnung zu bean-
standen und waren jedenfalls vertretbar. Eine Vorlage an den Gerichtshof der
Europaischen Union nach Art. 267 Abs. 1, 3 AEUV ist daher nicht veranlasst.
Auch die weiteren Rigen des Klagers (Divergenz zur Senatsrechtsprechung,

rechtliches Gehor) greifen nicht durch.
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1. Die von der Beschwerde aufgeworfene Frage, ob das zweistufige "En-
forcement-Verfahren" den Regelungen von Art. 24 der Transparenz-Richtlinie wi-
dersprach und 8§ 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 WpHG aF (vom 3. Januar 2018 bis
31. Dezember 2021 geltende Fassungen der 88 106 ff WpHG; im Folgenden nur:
aF) deshalb dahingehend auszulegen ist, dass entgegen dem Wortlaut der Vor-
schrift bereits "einfache" Zweifel eine unmittelbare Prifungspflicht der BaFin be-
grundeten, ist vorliegend nicht entscheidungserheblich. Auch auf der Grundlage
des Vorbringens des Klagers lagen die Voraussetzungen fur eine Bilanzprufung
durch die Beklagte in eigener Zustandigkeit insbesondere zu Beginn des Jahres
2019 nicht vor, da weder "erhebliche Zweifel" im Sinne des § 108 Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 WpHG aF noch "einfache Zweifel", wie sie vom Klager im Wege richtlinien-
konformer Auslegung als ausreichend erachtet werden, durch den Sachvortrag
belegt werden. Die Entscheidung der Beklagten, die Bilanzprifung (zuné&chst)

der DPR zu Uberlassen, war jedenfalls vertretbar.

a) Nach 8§ 108 Abs. 1 Satz 2i.V.m. § 107 Abs. 1 Satz 1 WpHG aF ordnete
die BaFin eine Prifung der Rechnungslegung in eigener Zustandigkeit an, soweit
konkrete Anhaltspunkte fir einen Verstol3 gegen Rechnungslegungsvorschriften
vorlagen und zugleich ihr die Prifstelle berichtete, dass ein Unternehmen seine
Mitwirkung bei einer Prifung verweigerte oder mit dem Ergebnis der Prifung
nicht einverstanden war (8 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 WpHG aF) beziehungsweise
erhebliche Zweifel an der Richtigkeit des Prufungsergebnisses der Prifstelle
oder an der ordnungsgemalfen Durchfihrung der Prifung durch die Prufstelle
bestanden (aaO Nr. 2). Durch die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe auf
der Tatbestandsebene ("konkrete Anhaltspunkte”, "erhebliche Zweifel") brachte
das Gesetz zum Ausdruck, dass der BaFin ein Beurteilungsspielraum zustand
mit der Folge, dass es bei der Subsumtion des Sachverhalts unter die vorge-

nannten Normen mehr als nur eine "richtige" Antwort geben konnte, weil zum
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Beispiel Erfahrungssétze zu verwerten oder unter Einbeziehung wertender Ge-
sichtspunkte bestimmte tatsachliche Umstande zu wirdigen waren, und deshalb
verschiedene Betrachter, ohne pflichtwidrig zu handeln, zu unterschiedlichen Er-

gebnissen gelangen konnten.

Es entspricht der standigen Rechtsprechung des Senats, dass staatsan-
waltschaftliche Handlungen, bei denen ein Beurteilungsspielraum des Entschei-
dungstrégers besteht (z.B. Einleitung eines Ermittlungsverfahrens, Erhebung der
offentlichen Klage, Beantragung eines Haftbefehls oder einer Durchsuchungs-
und Beschlagnahmeanordnung), im Amtshaftungsprozess nicht auf ihre Richtig-
keit, sondern nur auf ihre Vertretbarkeit zu prufen sind. Letztere darf nur dann
verneint werden, wenn bei voller Wirdigung auch der Belange einer funktions-
tichtigen Strafrechtspflege die betreffende Entscheidung nicht mehr verstandlich
ist (vgl. Senat, Urteil vom 15. Dezember 2016 - Il ZR 387/14, BGHZ 213, 200
Rn. 14, 17; BeckOGK/Thomas, BGB, 8§ 839 Rn. 160 ff [Stand: 1. August 2023];

jew. mwN).

Soweit § 106 WpHG aF die BaFin zu der Prifung verpflichtete, ob be-
stimmte Unternehmensabschliisse und -berichte den gesetzlichen Vorschriften,
den Grundsatzen ordnungsgemal3er Buchflihrung oder den sonstigen durch Ge-
setz zugelassenen Rechnungslegungsstandards entsprachen, gilt kein anderer
Prifungsmalstab. Ob "konkrete Anhaltspunkte” im Sinne des § 107 Abs. 1
Satz 1 WpHG aF gegeben oder "Zweifel" im Sinne des § 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
WpHG aF zu bejahen waren, ist allein anhand des Mal3stabs der Vertretbarkeit
unter Berilicksichtigung der Belange einer effektiven Bilanzkontrolle zu beurteilen.

Bei der nachfolgenden gerichtlichen Beurteilung der fachlichen und recht-
lichen Vertretbarkeit kommt es auf die ex-ante-Perspektive an (vgl. BGH, Urteil
vom 3. Mérz 2008 - Il ZR 124/06, BGHZ 175, 365 Rn. 19). Das Gericht darf sich
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nicht von einer riickschauenden ex-post-Wertung leiten lassen, die auf spateren
Erkenntnissen beruht (vgl. BGH, Urteil vom 26. November 2019 - 2 StR 557/18,
BGHSt 64, 217 Rn. 25).

b) Nach diesen Mal3stédben lagen die Voraussetzungen fur eine Bilanzpru-
fung durch die Beklagte in eigener Zustandigkeit (§ 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1, 2
i.V.m. 8 107 Abs. 1 Satz 1 WpHG aF) insbesondere zu Beginn des Jahres 2019,
worauf der Klager in erster Linie abhebt, nicht vor.

aa) Am 15. Februar 2019 verlangte die Beklagte gemaR § 108 Abs. 2
WpHG aF die Prufung des verkurzten Konzernabschlusses der Wirecard AG ein-
schlie3lich des Lageberichts zum 30. Juni 2018. Als Reaktion auf die Artikel der
Financial Times vom 15. Oktober 2019 wies die Beklagte die Prifstelle an, die
unter Bezugnahme auf interne Dokumente der Wirecard AG konkretisierten Vor-

wurfe bei der laufenden Priufung zu berlcksichtigen.

Dass die Wirecard AG bei der von der Prifstelle durchgefuhrten und am
21. Juli 2020 abgeschlossenen Prifung nicht mitgewirkt oder ihre Mitwirkung so-
gar verweigert habe (8 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 WpHG aF), behauptet der Klager
nicht. Ebenso wenig lasst sich mangels entsprechenden Parteivortrags des Kla-
gers feststellen, dass (erhebliche beziehungsweise nur einfache) Zweifel hin-
sichtlich der ordnungsgemaf3en Durchfiihrung der Prifung durch die Prufstelle
bestanden (8 108 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 WpHG aF; siehe auch den Hinweisbe-
schluss des Berufungsgerichts vom 24. Januar 2023, S. 13 Abs. 4). Im Jahr 2019
lag auch noch kein Prufungsergebnis vor, mit dem sich die Wirecard AG hétte
nicht einverstanden erklaren kénnen oder das zu Zweifeln an seiner Richtigkeit

hatte Anlass geben mussen.
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bb) Der Klager kann sich nicht mit Erfolg darauf berufen, die Prifstelle sei
von vornherein ungeeignet gewesen, Prifungen durchzufiihren. Zwar war die
Prufstelle ein privatrechtlicher Verein ohne Hoheitsbefugnisse. Vielmehr war sie
bei der Prifung auf die Kooperation der Unternehmen angewiesen. Allerdings
bestimmte 8§ 342b Abs. 4 Satz 1 HGB aF (bis zum 31. Dezember 2021 geltende
Fassung), dass Unternehmen, soweit sie bei der Prifung durch die Prufstelle
mitwirken, dieser auf Verlangen Auskinfte zu erteilen und Unterlagen vorzulegen
haben (fur die BaFin galt 8 107 Abs. 5 WpHG aF). Weiterhin hatte die Prufstelle
Tatsachen, die den Verdacht einer Straftat im Zusammenhang mit der Rech-
nungslegung eines Unternehmens begrindeten, anzuzeigen (8 342b Abs. 8
HGB aF).

cc) Selbst dann, wenn man - wie die Beschwerde auch geltend macht -
davon ausginge, dass die Beklagte bereits beim Vorliegen "konkreter Anhalts-
punkte" im Sinne des 8§ 107 Abs. 1 Satz 1 WpHG aF fur einen Verstol3 gegen
Rechnungslegungsvorschriften europarechtlich zu einer eigenen Prifungstatig-
keit verpflichtet gewesen sei, genigte dies nicht zur Begrindung einer Amts-
pflichtverletzung der Beklagten im konkreten Fall. Die Beklagte war namlich nach
8 370 Abs. 3 WpHG aF (vom 21. Dezember 2004 bis 2. Januar 2018 geltende
Fassung) beziehungsweise 8§ 107 Abs. 4 WpHG aF ausdrtcklich berechtigt, sich
auch im Rahmen einer eigenen Prifungsanordnung der Prifstelle sowie anderer
Einrichtungen und Personen zu bedienen. Eine Heranziehung Dritter durch die
Beklagte zur Erflllung ihrer aufsichtsrechtlichen Aufgaben war zudem in den Ge-
neralklauseln des 8§ 4 Abs. 11 WpHG aF (8 4 WpHG in der bis 2. Januar 2018
geltenden Fassung) beziehungsweise § 6 Abs. 17 WpHG aF (8 6 WpHG in den
vom 3. Januar 2018 bis 31. Dezember 2021 geltenden Fassungen) ausdricklich
vorgesehen, wobei deren Wortlaut ("auch Wirtschaftsprifer oder Sachverstan-
dige") nicht abschliel3end war, sondern vielmehr zum Ausdruck brachte, dass die

Heranziehung Dritter zur Aufgabenerfillung eher den Regelfall darstellen sollte
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(vgl. Assmann/Schneider/Déhmel, WpHG, 7. Aufl., 8 6 Rn. 245). Einen Verstol}
dieser Regelungen gegen europaisches Recht macht der Klager nicht geltend;
ein solcher ist auch nicht ersichtlich. Es ist daher auch unionsrechtlich nicht zu
beanstanden, wenn sich die Beklagte bei der Durchfuhrung der Bilanzpriufung
der Prufstelle bedient hat. Dazu war sie von Gesetzes wegen ausdricklich be-
fugt.

2. Wird zugunsten des Klagers unterstellt, dass die Generalklausel des § 6
WpHG aF nicht durch die 88 106 ff WpHG aF als leges speciales verdrangt wird
und beim Verdacht auf eine (auch) bilanzgestitzte Marktmanipulation anwendbar
ist, ist ein amtspflichtwidriges Verhalten der Beklagten dennoch nicht feststellbar.
Soweit sie in dem Zeitraum von April 2015 bis Juni 2020 t&tig geworden ist und
Malnahmen ergriffen hat, war ihr Verhalten vertretbar und verhaltnismaRig. Fur

den insbesondere interessierenden Zeitraum ab Februar 2019 gilt Folgendes:

a) Februar 2019 bis zum 24. April 2019

aa) In Artikeln vom 30. Januar sowie vom 1. und 7. Februar 2019 (Anlagen
K 15, K 16, K 18) &ul3erte die Financial Times unter Bezugnahme auf interne
Dokumente der Wirecard AG und Untersuchungen der Rechtsanwaltskanzlei
R. &T. Singapore LLP den Verdacht, dass in Kenntnis von Vorstandsmit-
gliedern der Wirecard AG Umsatze von asiatischen Tochtergesellschaften durch
Scheingeschéfte (sog. Round-Tripping) vorgetauscht und zu Unrecht bilanziert
worden seien. In Singapur wurden daraufhin Raumlichkeiten der Wirecard-Toch-
tergesellschaft durchsucht. Ein am 28. Marz 2019 verdoffentlichter Artikel der Fi-
nancial Times (Anlage K 13) betraf das Drittpartnergeschaft der Wirecard AG und
stellte in Frage, ob die von der Wirecard AG ausgewiesenen Umsatze mit auf

den Philippinen ansassigen Drittpartnern tberhaupt angefallen sind.
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Die Beklagte ertffnete bereits am 1. Februar 2019 Untersuchungen wegen
Marktmanipulationen sowohl durch Marktteilnehmer (Short-Attacke) als auch
durch die Wirecard AG (unrichtige Angaben in der Finanzberichterstattung, Un-
terlassen der Veroffentlichung der von der Financial Times erhobenen Vorwirfe
als Insiderinformationen). Sie richtete Amtshilfeersuchen unter anderem an die
Aufsichtsbehdrde in Singapur und forderte die Wirecard AG am 8. Februar 2019
und 28. Marz 2019 auf, zu den Vorwirfen Stellung zu nehmen. Am 15. Februar
2019 verlangte die Beklagte von der Prifstelle die Priufung des verkurzten Kon-
zernabschlusses der Wirecard AG einschliel3lich des Lageberichts zum 30. Juni
2018. Am 29. Marz 2019 ersuchte sie die Wirecard AG um Vorlage des Ab-
schlussberichts der Rechtsanwaltskanzlei R. & T. Singapore LLP, der ihr
am 29. Juli 2019 ubermittelt wurde.

bb) Die Beklagte hat somit zum einen gegentber der Wirecard AG Ermitt-
lungsmalnahmen im Sinne des § 6 Abs. 3 WpHG aF ergriffen und zum anderen
von der Prifstelle die Prifung des verkirzten Konzernabschlusses zum 30. Juni
2018 gemal’ 8§ 108 Abs. 2 i.V.m. 8§ 107 Abs. 1 Satz 1 WpHG aF verlangt. Vor
dem Hintergrund, dass die Wirecard AG gerade wegen der erhobenen Vorwirfe
die Rechtsanwaltskanzlei R. &T. Singapore LLP mit externen Untersu-
chungen beauftragt hatte, war es jedenfalls nicht ermessensfehlerhaft, dass die
Beklagte zunachst versuchte, unter Beteiligung der Wirecard AG zu ermitteln und
den Sachverhalt aufzuklaren. Das Absehen von einer Durchsuchungsmaf3nahme
nach 8 6 Abs. 12 WpHG aF, um Dokumente und Daten sicherzustellen bezie-
hungsweise zu beschlagnahmen, war in diesem (frihen) Verfahrensstadium zur
Wahrung der Verhaltnismafigkeit vertretbar. Hinzukommt, dass sich die Ermitt-
lungen auf Auslandsachverhalte bezogen und es deshalb zweckmaRig war, dass

die Beklagte die Aufklarung durch die zustandigen Behdrden in Singapur zu-
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nachst abwartete, da dort bereits Durchsuchungsmal3nahmen stattgefunden hat-
ten. Zudem war die Prifung durch die Prifstelle noch im Gang. Weiterhin ist zu-
gunsten der Beklagten zu bertcksichtigen, dass der am 24. April 2019 aufge-
stellte Konzernabschluss fur das Geschéftsjahr 2018 mit einem uneingeschrank-
ten Bestatigungsvermerk des Abschlussprifers versehen war. Die Beklagte
konnte bei ihrer Entscheidung Uber das weitere Vorgehen die Bemerkung der
E. &Y. GmbH Wirtschaftsprifungsgesellschaft zugrunde legen, dass
"sich keine Einwendungen gegen die bilanzielle Behandlung von Sachverhalten
auf Grundlage der Erkenntnisse aus Untersuchungen, die aufgrund von Beschul-
digungen eines Hinweisgebers in Singapur durchgefuhrt wurden, ergeben ha-
ben" (Anlage K5 S. 7).

b) 24. April 2019 bis Juni 2020

aa) Die Financial Times warf der Wirecard AG zunachst am 24. April 2019
(Anlage K 9) und sodann mit zwei am 15. Oktober 2019 verdffentlichten Artikeln
(Anlagen K 10 und K 11) vor, ein Grof3teil der Zahlungsabwicklungen des mit
Gesellschaften in Dubai, Singapur und auf den Philippinen gefuhrten Drittpartner-
geschafts, das zur Halfte der weltweiten Ertrage der Wirecard AG im Jahr 2016
beigetragen habe, habe tatsachlich nicht stattgefunden. Erhebliche Umsétze und

Gewinne wirden in den Bilanzen nur vorgetauscht.

Zutreffend ist, dass die Beklagte keine weitergehenden Ermittlungsmal3-
nahmen auf den Artikel der Financial Times vom 24. April 2019 ergriff, sondern
erst auf die am 15. Oktober 2019 veréffentlichten Artikel reagierte und die Prif-
stelle anwies, auch diese von der Financial Times erhobenen Vorwirfe bei der

laufenden Prifung zu bertcksichtigen.
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bb) Dass die Beklagte den Artikel vom 24. April 2019 nicht zum Anlass fur
sofortige weitere Ermittlungsmafl3nahmen (z.B. Durchsuchung der Geschéfts-
raume der Wirecard AG) nahm, war vor dem Hintergrund nicht pflichtwidrig, dass
der Abschlussprifer den Konzernabschluss der Wirecard AG fur das Geschafts-
jahr 2018 am 25. April 2019 mit einem uneingeschrankten Bestatigungsvermerk
versehen hatte und zu diesem Zeitpunkt die Auswertung der Untersuchungen der
Rechtsanwaltskanzlei R. &T. Singapore LLP sowie die Prifung durch die
Prufstelle noch andauerten. Dabei war auch zu bertcksichtigen, dass sich der
Artikel vom 24. April 2019 allein auf das Jahr 2016 bezog und zu den aktuelleren

Umsatzen der Drittpartner keine Angaben enthielt.

Nachdem die Financial Times durch die Artikel vom 15. Oktober 2019 un-
ter anderem unter Bezugnahme auf interne Dokumente der Wirecard AG ihre
Vorwurfe konkretisiert hatte, informierte die Beklagte - neben der Anweisung an
die Prifstelle - gemal § 11 Satz 1 WpHG die Staatsanwaltschaft Minchen | und
bekam von dort die Mitteilung, der Sachverhalt werde gepruft. Damit hatte die
Beklagte aber bei ihrem weiteren Vorgehen zu beachten, bei ihren Ermittlungen
nicht den Untersuchungszweck von Ermittlungen der Strafverfolgungsbehérden
zu gefahrden (vgl. 8 11 Satz 4 WpHG). Zudem war seit dem 21. Oktober 2019
durch eine entsprechende Pressemitteilung der Wirecard AG bekannt, dass die
K. AG Wirtschaftsprufungsgesellschaft im Auftrag der Wirecard AG eine un-
abhangige Sonderuntersuchung der von der Financial Times erhobenen Vor-
waurfe durchfihren sollte. Die Entscheidung der Beklagten, diese in dem Zeitraum
vom 31. Oktober 2019 bis zum 24. April 2020 unter anderem durch Befragungen
von Geschaftspartnern der Wirecard AG in deren Raumen in Dubai und auf den
Philippinen sowie durch Einsichtnahme von Unterlagen in den Raumen des Ab-

schlussprufers durchgefihrte Sonderuntersuchung (siehe Anlage K 8 S. 3) ab-
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zuwarten, war nicht unvertretbar. Zum einen hatte K. weitergehende Mdg-
lichkeiten, die Sachverhalte - wie geschehen - auch im Ausland aufzuklaren. Zum
anderen hatte K. Zugriff auf Unterlagen des Abschlusspriifers, den die Be-
klagte wegen dessen Verschwiegenheitspflicht nach 8 6 Abs. 3 Satz 3 WpHG aF
.V.m. § 323 Abs. 1 Satz 1 HGB in dem Malf3e nicht gehabt hatte.

c) Nach alledem erdffnete die Beklagte unzweifelhaft Untersuchungen ge-
gen die Wirecard AG auch im Hinblick auf eine mogliche informationsgesttitzte
Marktmanipulation durch unrichtige Angaben in der Finanzberichterstattung und
ging den in den Artikeln der Financial Times geauf3erten Vorwirfen nach. Sie
ergriff - wie ausgefuhrt - Ermittlungsmal3nahmen, zu denen sie nach der Gene-
ralklausel des 8 4 WpHG aF beziehungsweise 8 6 WpHG aF befugt war, um die
in Rede stehenden Sachverhalte aufzuklaren. Dass die Beklagte daneben von
der Prifstelle verlangte, den verkirzten Konzernabschluss und den Lagebericht
zum 30. Juni 2018 zu prufen, ist fur den mit der Klage erhobenen Vorwurf, Er-
mittlungen im Rahmen der Generalklausel unterlassen zu haben, nicht relevant
und war jedenfalls auch auf der Grundlage von 8§ 4 Abs. 11 WpHG aF bezie-
hungsweise § 6 Abs. 17 WpHG aF und 8§ 370 Abs. 3 WpHG aF beziehungsweise
§ 107 Abs. 4 WpHG aF mdglich.

3. Aus den vorstehenden Griinden ist auch die von der Beschwerde als
rechtsgrundsatzlich bezeichnete und ihrer Ansicht nach zu einer Vorlage gemarf
Art. 267 Abs. 1, 3 AEUV zwingende Frage, ob § 4 Abs. 4 FinDAG im Hinblick auf
unionsrechtliche Vorgaben der Marktmissbrauchsverordnung, insbesondere aus
deren Art. 22, 23 Abs. 3 UAbs. 1, unanwendbar sei, nicht entscheidungserheb-
lich.
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Von einer weiteren Begrindung wird gemal 8 544 Abs. 6 Satz 2 Halb-

satz 2 ZPO abgesehen.

Herrmann Reiter

Herr Liepin

Vorinstanzen:

LG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 02.06.2022 - 2-20 O 35/22 -
OLG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 30.03.2023 - 1 U 183/22 -

Kessen



