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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Kuras als Vorsitzenden sowie die Hofratinnen
Dr. Tarmann-Prentner und Mag. Korn, den Hofrat Dr. Stefula und die Hofratin Mag. Wessely-Kristofel als weitere
Richter in der Insolvenzeréffnungssache der Schuldnerin A***** AG ***** (iber die ordentlichen Revisionsrekurse der
1. Schuldnerin, vertreten durch die mit Beschluss des Handelsgerichts Wien vom 12. Februar 2020, GZ 71 Fr 1855/20y-
6, bestellten Abwickler Mag. C***** R¥*%** ynd Dr, T***%* px**** hejde vertreten durch Urbanek Lind Schmied
Reisch Rechtsanwalte OG in Wien, und der 2. Finanzmarktaufsichtsbehdrde (FMA), 1090 Wien, Otto-Wagner-Platz 5,
vertreten durch die Finanzprokuratur in Wien, gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien vom 14. April 2020,
GZ 6 R 67/20x-38, womit Uber Rekurs der Glaubiger 1. Y**¥*% N¥#kxk 7 |J&¥kdk | td, *&*kk 3 prirxs | gd, *xsrx
4, GFF**F | td, ***** ynd 5. PF***F* Corp, *¥**** alle vertreten durch Graf & Pitkowitz Rechtsanwalte GmbH in Graz,
der Beschluss des Handelsgerichts Wien vom 2. Mdrz 2020, GZ 5 S 29/20d-2, abgeandert wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Den Revisionsrekursen wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen und das Verfahren des Rekursgerichts werden als nichtig aufgehoben. Die
Insolvenzerdffnungssache wird zur neuerlichen Entscheidung nach Verfahrenserganzung an das Erstgericht

zurlckverwiesen.
Text
Begrindung:

Die Europdische Zentralbank (EZB) entzog mit Beschluss vom 14. 11. 2019, ECB-SSM-2019-AT-8, WHD-2019-0009, der
Schuldnerin - damals noch A***** Bank AG (im Folgenden auch: Gesellschaft) - mit Wirkung vom Zeitpunkt der

Bekanntgabe des Beschlusses die Zulassung als Kreditinstitut (Ricknahme der Konzession).

Mit Beschluss vom 20. 11. 2019 setzte der Prasident des Gerichts der Europdischen Union zu T-797/19R den Vollzug
des Beschlusses der EZB vom 14. 11. 2019 bis zur Entscheidung im Eilverfahren Uber die Klage der Gesellschaft vom
19. 11. 2019 auf Nichtigerklarung des genannten Beschlusses der EZB vom 14. 11. 2019 aus.

Der Beschluss vom 20. 11. 2019 wurde mit dem weiteren Beschluss des Prasidenten des Gerichts der Europaischen
Union vom 7. 2. 2020 aufgehoben (ECLI:EU:T:2020:37).

Am 7. 2. 2020 beantragte die Osterreichische Finanzmarktaufsichtsbehérde (im Folgenden: FMA) beim Erstgericht im
Verfahren auRer Streitsachen die Bestellung eines Abwicklers fir die Antragsgegnerin gemall 8 6 Abs 5 BWG.
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Mit Beschluss vom 12. 2. 2020, 71 Fr 1855/20y-6, bestellte das Erstgericht als Firmenbuchgericht fur die Gesellschaft
Mag. Cr**** Rx*¥kk ynd Dr. T***** pr*¥** anstelle der bisherigen Vorstande” zu Abwicklern gemaR § 6 Abs 5 BWG.
Es hielt fest, die beiden bestellten Abwickler vertraten [die Gesellschaft] mit sofortiger Wirkung gemeinsam oder mit
einem Prokuristen, und erkannte diesem Beschluss vorlaufige Verbindlichkeit nach 8 44 Aul3StrG zu.

Die am 16. 2. 2020 neu gefasste Satzung der Gesellschaft lautet in 8 1:

.1. Die Aktiengesellschaft fihrt die Firma A***** AG. [...]"

§ 2 lautet auszugsweise:

»1. Gegenstand des Unternehmens ist die Abwicklung von Bankgeschaften und Wertpapierdienstleistungen aller Art.
2. Gegenstand des Unternehmens sind ferner, soweit es nicht dem BWG unterliegt: [...].”

Die Eintragung der Satzungsidnderung im Firmenbuch erfolgte am 19. 2. 2020; der Antrag auf Anderung war am
17.2. 2020 eingelangt (71 Fr 2145/20z).

Die Abwickler brachten namens der Schuldnerin am 2. 3. 2020 einenKonkurserdffnungsantrag ein. Die Schuldnerin sei
zahlungsunfahig. Bemidhungen um eine auBergerichtliche Abwicklung der Schuldnerin seien am 28. 2. 2020
gescheitert. Zur Bestimmung des§ 82 Abs 3 BWG wurde im Antrag die Ansicht vertreten, diese sei nicht mehr
anwendbar, weil die Schuldnerin seit 7. 2. 2020 Uber keine aufrechte Bankkonzession verfige.

Das Erstgericht erdffnete mit Beschluss vom 2. 3. 2020 das Konkursverfahren und bestellte Dr. G¥**** pi**¥* 7ym
Insolvenzverwalter. Die Eréffnung des Insolvenzverfahrens ergebe sich aus§ 69 10, die Antragslegitimation der
Antragstellerin aus der vorlaufigen Vollstreckbarkeit des Wegfalls der Bankenkonzession und der Anderung des
Unternehmensgegenstands, weshalb & 82 Abs 3 BWG nicht zur Anwendung gelange. Da das Unternehmen im Sprengel
des Erstgerichts betrieben werde, liege die ortliche Zustandigkeit gemaR § 63 |0 vor.

Das Rekursgericht gab mit der angefochtenen Entscheidung dem Rekurs der funf aus dem Kopf dieses Beschlusses
ersichtlichen Glaubiger Folge und dnderte den erstgerichtlichen Beschluss dahin ab, dass es den
Konkurseréffnungsantrag vom 2. 3. 2020 zurlckwies. Das Rekursgericht erachtete es als bescheinigt, dass liquiden
Mitteln der Schuldnerin von hochstens 33,4 Mio EUR fallige Verbindlichkeiten aus Einlagen von jedenfalls 49,2 Mio EUR
gegenuberstiinden und bejahte hiervon ausgehend die Zahlungsunfahigkeit. Es sei aber aufzugreifen, dass nicht die
Abwickler, sondern nur die FMA gemal3 § 82 Abs 3 BWG zur Stellung des Konkurseréffnungsantrags befugt gewesen
ware. Zwar seien die vom Erstgericht im Verfahren auller Streitsachen bestellten Abwickler im Zeitpunkt der
Konkursantragstellung die organschaftlichen Vertreter der Schuldnerin gewesen. Die Bestellung der Abwickler
.anstelle der bisherigen Vorstande” begreife deren Abberufung ein. Der Beschluss des Firmenbuchgerichts vom
12. 2. 2020 sei wirksam, wenngleich - aufgrund seiner Anfechtung mit Rekurs - noch nicht rechtskraftig. Auch habe es
sich bei der Schuldnerin bei Konkursantragstellung mangels aufrechter Berechtigung zum Betrieb von Bankgeschaften
formal um kein Kreditinstitut iSd 8 1 Abs 1 BWG gehandelt. Der Begriff des Kreditinstituts in8 82 BWG und damit auch
dessen Abs 3 Uber das alleinige Konkurserdffnungsantragsrecht der FMA sei aber weit auszulegen. Er erfasse auch ein
Kreditinstitut, dessen Konzession bereits entzogen worden sei, dessen konzessionspflichtige Bankgeschafte aber noch
nicht abgewickelt worden seien. Legte man den Begriff ,Kreditinstitut” in 8 82 BWG eng iSd§ 1 Abs 1 BWG aus, so
waren namlich die insolvenzrechtlichen Sonderbestimmungen des 8 82 BWG insgesamt nicht anwendbar, so auch
nicht der Ausschluss des Sanierungsplanantrags durch 8 82 Abs 1 BWG. Nach dem Gesetzeszweck konne jedoch
hierflr nicht ausschlaggebend sein, ob die Konzessionsriicknahme der Abwicklung vorangehe oder umgekehrt. Nichts
anderes gelte fur das Konkursantragsmonopol der FMA in § 82 Abs 3 BWG. Ware die Kontrollbefugnis der FMA nach
der sofort wirksamen Konzessionsricknahme (8 6 Abs 2 Z 2 BWG) darauf beschrankt, die Bestellung von Abwicklern
nach 8 6 Abs 5 BWG - unter Nachweis der mangelnden Eignung der sonst zur Abwicklung der Bankgeschafte berufenen
Personen - bei Gericht zu beantragen, hieRe dies, dass die unmittelbare staatliche Aufsicht in der Phase der
Abwicklung ausgerechnet bei solchen Instituten aus der Hand gegeben ware. Dies widersprache der Absicht des
Gesetzgebers, welche aus den Vorschriften Uber die Selbstauflosung der Gesellschaft oder deren freiwillige
Konzessionszurtcklegung ersichtlich sei. Fasse ein Kreditinstitut den organschaftlichen Beschluss auf Aufldsung (8 6
Abs 2 Z 5 BWG), so komme es namlich erst nach Abwicklung samtlicher Bankgeschafte zur Konzessionsriicknahme. Bis
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dahin unterliege das Kreditinstitut der Kontrolle durch die FMA. Ahnlich verhalte es sich beim Erléschen der
Konzession infolge deren Zurlcklegung, welche gemal38 7 Abs 3 BWG ebenso erst nach Abwicklung samtlicher
Bankgeschafte zuldssig sei.

Das Rekursgericht sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 5.000 EUR Ubersteige. Es liel3 den
ordentlichen Revisionsrekurs mangels Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur Frage, ob das
Konkursantragsmonopol der FMA gemdal3§ 82 Abs 3 BWG bei Kreditinstituten nach der Konzessionsriicknahme
wahrend der Abwicklung der konzessionspflichtigen Bankgeschafte aufrecht bleibe, zu.

Gegen diesen Beschluss richten sich die jeweils aus dem Rechtsmittelgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung
erhobenen Revisionsrekurse der Schuldnerin, vertreten durch die Abwickler, und der FMA, dies jeweils mit einem im
Ergebnis auf Wiederherstellung des erstgerichtlichen Beschlusses gerichteten Abdnderungsantrag.

Die Rekurswerber beantragen in ihren Revisionsrekursbeantwortungen, den Revisionsrekursen nicht Folge zu geben.
I. Zur Zul3ssigkeit der Revisionsrekurse:

I.1. Dass die Schuldnerin und die FMA grundsatzlich zur Erhebung eines Revisionsrekurses gegen den den
Insolvenzeréffnungsantrag der Schuldnerin zurtickweisenden Beschluss des Rekursgerichts legitimiert sind, ziehen die
Revisionsrekursgegner mit Grund nicht in Zweifel. Nach § 71c Abs 1 10 kénnen Beschlisse des Gerichts, womit das
Insolvenzverfahren erdffnet oder der Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens abgewiesen wird, von allen
Personen, deren Rechte dadurch berihrt werden, sowie von den bevorrechteten Gldaubigerschutzverbanden
angefochten werden. Mangels anderweitiger Regelungen ist § 71c 10 (im Wege der Analogie) auch auf zurickweisende
Beschlisse anwendbar. Aufgrund der universellen Wirkung des Insolvenzverfahrens sind alle von der Eréffnung
rechtlich Betroffenen zum Rekurs legitimiert. Sie werden auch durch die Zuriickweisung in ihren Rechten berihrt,
denn diese bedeutet letztlich eine Nichterdffnung des Insolvenzverfahrens (zutr Schneider  in Konecny,
Insolvenzgesetze [2016] § 71¢ 10 Rz 3 f).

I.2. Sofern die Revisionsrekursgegner die Berechtigung der Abwickler zur Vertretung der Schuldnerin allgemein und
damit auch in Hinsicht auf die Erhebung des Revisionsrekurses in Abrede stellen, so ist dies im vorliegenden Verfahren
nicht zu prifen. Die Abwickler wurden mit firmenbuchgerichtlichem Beschluss vom 12. 2. 2020 ,anstelle der bisherigen
Vorstande” gemall § 6 Abs 5 BWG bestellt und diesem Beschluss unter einem vorlaufige Verbindlichkeit nach § 44
AuBStrG zuerkannt. Der Beschluss vom 12. 2. 2020 wurde zwar zwischenzeitlich mit Entscheidung des
Oberlandesgerichts Wien vom 21. 3. 2020, 6 R 57/20a, dahingehend abgedndert, dass dem Antrag der FMA vom
7. 2. 2020 auf Bestellung von Abwicklern abgewiesen wird. Die vorlaufige Verbindlichkeit des erstgerichtlichen
Beschlusses bis zur rechtskraftigen Erledigung des Verfahrens Uber den Antrag vom 7. 2. 2020 blieb - wie auch auf
Seite 19 der Entscheidung zu 6 R 57/20a festgehalten - aber davon unberuhrt (siehe § 44 Abs 1 Satz 2 AuRStrG aE; aus
der Lit zB Thunhart in Schneider/Verweijen, Aul3StrG [2019] § 44 Rz 6). Gegen die der FMA am 20. 4. 2020 zugestellte
Entscheidung zu 6 R 57/20a wurde im Ubrigen - wie aus Seite 6 des Berichts des Insolvenzverwalters vom 26. 5. 2020
ersichtlich - zwischenzeitlich von der FMA Revisionsrekurs erhoben, Uber den noch nicht entschieden wurde
(6 Ob 119/20y). Bei Einbringung des Revisionsrekurses gegen den hier angefochtenen Beschluss am 20. 4. 2020 wurde
die Schuldnerin jedenfalls noch wirksam von den Abwicklern vertreten.

I.3. Entgegen der Ansicht der Revisionsrekursgegner fehlt der FMA nicht die Beschwer zur Erhebung eines
Revisionsrekurses. Die FMA leitet ihre Rechtsmittellegitimation daraus ab, dass sie selbst Glaubigerin der Schuldnerin
sei. Die Revisionsrekursgegner vertreten dazu die Ansicht, dass sich die FMA nicht wegen der unmittelbaren
Beeintrachtigung von Rechten als Insolvenzglaubigerin am Revisionsrekursverfahren beteilige, sondern nur wegen der
Begrindung der rekursgerichtlichen Entscheidung, wonach die Insolvenzantragsbefugnis weiterhin bei ihr liege. Die
FMA hat mit ihrem Revisionsrekurs ihre Forderungsanmeldung vom 22. 4. 2020 vorgelegt und damit eine
Konkursforderung bescheinigt. Dass sie ihre Beschwer ,auch” (Seite 5 des Revisionsrekurses) daraus ableitet, dass ihr
zu Unrecht das Insolvenzantragsmonopol gemal3 § 82 Abs 3 BWG auch nach dem wirksamen Konzessionsentzug
eingeraumt wird, andert nichts an ihrer jedenfalls vorhandenen Beschwer als Konkursglaubigerin.

I.4. Die Revisionsrekurse sind mangels hochstgerichtlicher Rechtsprechung zum Antragsmonopol der FMA nach§ 82
Abs 3 BWG auch iSd & 528 Abs 1 ZPO zulassig.

Il. Zur Berechtigung der Revisionsrekurse:
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In beiden Revisionsrekursen wird bestritten, dass die Revisionsrekursgegner zur Erhebung des Rekurses gegen die
Konkurseroffnung legitimiert waren. Zum einen wird dies damit begrindet, dass das Rekursgericht die
Zahlungsunfahigkeit der Schuldnerin ausdricklich festgehalten habe, zum anderen damit, dass sich der Rekurs
dagegen gewendet habe, dass in das Insolvenzantragsmonopol der FMA eingegriffen worden sei, wodurch
gegebenenfalls aber allein die FMA beschwert ware. Im Ubrigen vertreten die FMA und die Schuldnerin in ihren
Revisionsrekursen mit denselben oder sich erganzenden Argumenten den Standpunkt, dass das
Insolvenzantragsmonopol der FMA aufgrund des wirksamen Konzessionsentzugs und damit Fehlens eines
Kreditinstituts iSd 8 1 BWG nicht mehr gegolten habe, weshalb die Schuldnerin (vertreten durch die beiden Abwickler)
zur Stellung des Insolvenzantrags legitimiert gewesen sei. Hintergrund des Insolvenzantragsmonopols der FMA in § 82
Abs 3 BWG sei, dass aufgrund der umfassenden Meldepflichten und Aufsichtsrechte die FMA stets auf einem
vergleichbaren Informationsstand wie das Kreditinstitut selbst sei. Ihr komme in Erfillung der Aufsichtspflicht die
Letztentscheidung zu, ob mit all den damit verbundenen Folgekonsequenzen ein Konkursantrag gestellt oder zu
dessen Abwendung ein Geschaftsaufsichtsverfahren eingeleitet werden soll. Diese Regelungszwecke kdnne die FMA,
der nur die Aufsicht Uber die in 8 69 Abs 1 Z 1 bis 7 BWG genannten Unternehmen zukomme, darunter Kreditinstitute
iSd8 1 Abs 1 BWG, aufgrund des Konzessionsentzugs nicht mehr erfillen. Die mangelnden Moglichkeiten der
Informationsbeschaffung lieBen sich auch nicht durch eine analoge Anwendung der Verpflichtung des Kreditinstituts
zur Anzeige des Eintritts der Zahlungsunféhigkeit oder der Uberschuldung nach § 73 Abs 1 Z 6 BWG substituieren, weil
deren Nichteinhaltung nicht entsprechend sanktioniert ware, zumal eine Anwendung der Strafbestimmungen der
88 96 ff BWG am strafrechtlichen Analogieverbot scheitern wirde. Eine Weitergeltung der Aufsichtsbestimmungen sei
auch nicht nétig, weil 8 6 Abs 5 BWG bei Konzessionsentzug wegen Gesetzesverletzungen im Falle unzuverlassiger
Organwalter die Bestellung eines gerichtlichen Abwicklers vorsehe. Auch sei es Zweck des Konkursantragsmonopols
der FMA, dass der Insolvenzabwendung dienende MaRnahmen, etwa gemal’ § 70 Abs 2 BWG oder § 44 BaSAG, nicht
durch Konkursantrdge Dritter konterkariert werden. Mit dem Ende der Kreditinstitutseigenschaft wegen
Konzessionsentzugs musse allerdings keine Rettung des Kreditinstituts mehr angestrebt werden und dieses sowie die
Integritat des Finanzmarkts dementsprechend auch nicht mehr vor Konkursantrédgen Dritter oder der Gesellschaft
selbst geschitzt werden. Eine analoge Weitergeltung der aufsichtsrechtlichen Bestimmungen, insbesondere jener des
§ 82 Abs 3 BWG, stlinde im Widerspruch zur aufsichtsrechtlichen Systematik. Bei der vom Rekursgericht vertretenen
Auslegung des § 82 Abs 3 BWG miissten im Ubrigen fortan die Insolvenzgerichte stets priifen, ob eine Gesellschaft
jemals zuvor als Kreditinstitut konzessioniert war und ob vielleicht noch Reste des Bankbetriebs vorlagen. Die
vollstandige Abwicklung des Bankbetriebs kénne langere Zeit in Anspruch nehmen, namlich bis jedes Sparguthaben
zurlckbezahlt oder rechtswirksam hinterlegt sei. Ein solches Ergebnis stinde der vom Gesetzgeber intendierten
zligigen Verfahrensfuhrung von Insolvenzeréffnungssachen entgegen.

In den - zulassigen (RS0116129) - Revisionsrekursbeantwortungen wird das Vorliegen von Konkursgrinden bestritten
und beanstandet, dass sich die Vorinstanzen mit diesen nicht auseinandergesetzt hatten. Zur Anwendbarkeit des § 82
Abs 3 BWG wird die Ansicht vertreten, dass bis heute ausschliel3lich die FMA antragslegitimiert sei, da noch immer -
unstrittig; Anm - kein rechtskraftiger Konzessionsentziehungsbescheid vorliege und zum anderen nicht alle
Bankgeschafte abgewickelt seien. Das ,Regime des BWG" musse jedenfalls solange nachwirken, als bei einer fur die
Schuldnerin positiven Konzessionsentscheidung die ,Rickkehr” zum gewdhnlichen Bankbetrieb noch denkméglich sei.
Erst die Rechtskraft des Konzessionsentziehungsbescheids und nicht dessen bloRBe Wirksamkeit liefere, wie auch aus
§8 6 Abs 4 BWG ersichtlich, den Dreh- und Angelpunkt. Bei anderer Auslegung ware es in der Phase ab der sofort
wirksamen (wenngleich nicht rechtskraftigen) Konzessionszurticknahme bis zum Ablauf der nach Rechtskraft des
Entziehungsbescheids beginnenden 3-monatigen Nachfrist zur Satzungsreparatur alleine dem Vorstand
anheimgestellt, dariber zu entscheiden, ob das ,Noch-Immer-Institut” einen Konkursantrag stellt oder nicht. Die
Aufsicht der FMA ware vorubergehend ausgesetzt, was jedoch dem gesetzgeberischen Willen nicht zugesonnen
werden koénne. Vielmehr entspreche es dem gesetzgeberischen Willen, dass die Sonderinsolvenzbestimmungen nach
88 82 ff BWG sogar dann anwendbar seien, wenn durch die Konzession nicht gedeckte Geschéfte getatigt werden,
solang nur die Konzession fiur irgendein Bankgeschaft vorliege. Dasselbe misse umso mehr gelten, wenn die
Entscheidung Uber die Konzessionsriicknahme noch nicht rechtskraftig und die Wiederaufnahme von Bankgeschaften
im Falle einer erfolgreichen Anfechtung noch mdglich sei. Es erschiene systemwidrig, ein Institut vor Rechtskraft eines
Konzessionsentziehungsbescheids aus der Bankenaufsicht und dem Sonderinsolvenzrecht fir Banken zu entlassen,
um dann - nach Obsiegen in letzter Instanz - dieses Regime wieder anzuwenden. Das Antragsmonopol der FMA diene


https://www.jusline.at/gesetz/bwg/paragraf/1
https://www.jusline.at/gesetz/bwg/paragraf/82
https://www.jusline.at/gesetz/bwg/paragraf/1
https://www.jusline.at/gesetz/bwg/paragraf/73
https://www.jusline.at/gesetz/bwg/paragraf/6
https://www.jusline.at/gesetz/bwg/paragraf/70
https://www.jusline.at/gesetz/basag/paragraf/44
https://www.jusline.at/gesetz/bwg/paragraf/82
https://www.jusline.at/gesetz/bwg/paragraf/82
https://www.jusline.at/entscheidung/378118
https://www.jusline.at/gesetz/bwg/paragraf/82
https://www.jusline.at/gesetz/bwg/paragraf/6

auch dem Schutz der Glaubiger, die sich darauf verlassen kénnen sollten, dass die FMA vor dem Insolvenzantrag als
ultima ratio die Insolvenzvoraussetzungen unter Abwagung allfélliger Sanierungsmoglichkeiten gewissenhaft gepruft
habe. Auch bestinde die Berichtspflicht nach8 73 Abs 1 Z 6 BWG weiter. lhre Missachtung fuhre Uber ihre
Qualifikation als Schutzgesetz nach 8 1311 ABGB zu Schadenersatzansprichen der Glaubiger. Zu meinen, bereits mit
dem Verlust einer Bankkonzession seien alle Vorschriften des BWG bzw auch des BaSAG unanwendbar, gehe fehl, weil
bei einer engen Auslegung auch & 131 BaSAG Uber den Klassenkonkurs auf die Schuldnerin unanwendbar ware.

Rechtliche Beurteilung

Der Senat hat erwogen:

II.1. Die Rechtsmittelbefugnis hinsichtlich des Eréffnungsbeschlusses kommt grundsatzlich dem Schuldner und den
Glaubigern bescheinigter Konkursforderungen zu (RS0059461 [T1]).

Glaubiger angemeldeter Konkursforderungen miussen diese nicht mehr gesondert bescheinigen RS0127749;
Schumacher in KLS§ 71c |0 Rz 8). Die Revisionsrekursgegner meldeten jeweils Forderungen an. Die Ansicht, die
Revisionsrekursgegner waren gegen den erstinstanzlichen Konkurserdffnungsbeschluss deshalb nicht rekurslegitimiert
gewesen, weil das Rekursgericht die Zahlungsunfahigkeit als bescheinigt angesehen habe, ist nicht nachvollziehbar.

I1.2. Das Insolvenzantragsmonopol des § 82 Abs 3 Bankwesengesetz (BWG,BGBI 1993/532) gibt der FMA das alleinige
Recht zur Beantragung eines Konkurses Uber das Vermdgen eines Kreditinstituts. Antrage auf Erdffnung des
Insolvenzverfahrens Uber das Vermoégen eines Kreditinstituts, sei es ein solcher des Kreditinstituts selbst, sei es ein
solcher eines Glaubigers, sind aufgrund desAntragsmonopols der FMA grundsatzlich unzuldssig und daher
grundsatzlich zurlckzuweisen (Engelhart, Die Geschaftsaufsicht Uber Kreditinstitute und ihre Auswirkungen auf das
Konkursverfahren [2004] 184; zur parallelen Rechtslage in Deutschland statt vieler Vuia in Gottwald, Insolvenzrechts-
Handbuch5 [2015] § 8 Rz 33, 47).

II.3. Von demRecht zur Stellung des Insolvenzantrags zu unterscheiden ist das Recht eines Glaubigers auf
ordnungsgemalie Durchfihrung des Insolvenzverfahrens und damit auch auf Beachtung der allenfalls einschlagigen
Bestimmung des§ 82 Abs 3 BWG. Eine unter Verletzung dieser Bestimmung erfolgte Konkurseroffnung betrifft
unmittelbar seine Rechtsstellung, da bei Beachtung der Bestimmung die Insolvenzerdffnung unterblieben ware.

Das Rekursgericht wertete aus diesen Griinden den Rekurs der Revisionsrekursgegner zutreffend als zulassig.

I1.4.8 1 Abs 1 BWG definiert den Begriff Kreditinstitut (und nicht Bank). Demnach ist Kreditinstitut, wer aufgrund der
88 4 oder 103 Z 5 BWG oder besonderer bundesgesetzlicher Regelungen berechtigt ist, Bankgeschéafte zu betreiben
(8 Ob 142/19v [Pkt 3.2]; Laurer/Kammel in Laurer/M. Schitz/Kammel/Ratka, BWG4 [2017]1§8 1 Rz 1).

I.5. Wird einem Kreditinstitut die Konzession entzogen, erlischt (nur) die Berechtigung zum Neuabschluss von
Bankgeschaften. Davor abgeschlossene Geschafte bleiben von der Konzessionsriicknahme unberthrt (Oppitz in
Chini/Oppitz, Bankwesengesetz [2011] § 6 Rz 13, Pangl/Rehulka/Strau in Dellinger, BWG [2016] § 6 Rz 32 f). Das
Kreditinstitut ist von den zu Liquidatoren Berufenen - bei einer AGsind dies die Vorstandsmitglieder (8 206 Abs 1
AktG), nach Vorliegen eines Beschlusses nach§ 6 Abs 5 BWG die bestellten Liquidatoren - abzuwickeln Diwok in
Diwok/Go6th, Bankwesengesetz [2005] § 6 Rz 36, 39). Im Zuge seiner Abwicklung darf das Institut auch dann, wenn es
seine Zulassung (Konzession) verloren hat, Bankgeschéafte vornehmen (Beschluss des Prasidenten des EuGH vom
7. 2. 2020, ECLLEEU:T:2020:37;Jabornegg, Zusammenschlull einer Sparkassen-Aktiengesellschaft mit einer
bankgeschéftlich tatigen Sparkasse - Eine Erwiderung, OBA 1990, 966 [968]; vgl auch ErldutRV 178 BIgNR 25. GP 13 zu
§ 2 des Bundesgesetzes zur Schaffung einer Abbaueinheit, BGBI | 2014/51: ,Auch materiell erlischt die Konzession nicht
vollstdndig, da im Rahmen der Abbauziele Bankgeschafte weiterhin durchgefihrt werden durfen.”; aA
W. Jud/Grinwald, ZusammenschluB einer Sparkassen-Aktiengesellschaft mit einer bankgeschaftlich tatigen Sparkasse -
Erwiderung auf eine Erwiderung, OBA 1991, 85 [91]; Diwok in Diwok/Géth, Bankwesengesetz [2005] § 6 Rz 31). Insofern
liegt weiterhin eine Berechtigung zum Betrieb von Bankgeschaften iSd § 1 BWG vor.

Im vorliegenden Fall wurde der Schuldnerin von der EZB die Bankkonzession rechtswirksam (vgl Art 263, 264 iVm 278
AEUV), wenngleich noch nicht rechtskraftig entzogen (zur Kompetenz der EZB hierzu siehe die
Verordnung [EU] Nr 1024/2013 zur Ubertragung besonderer Aufgaben im Zusammenhang mit der Aufsicht (iber
Kreditinstitute auf die Europaische Zentralbank). Folglich ist die Schuldnerin zwar keine werbende Bank mehr, sondern
eine Bank in Abwicklung. Als solche ist sie aber soweit dies zur Abwicklung erforderlich ist, berechtigt, Bankgeschafte
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zu betreiben. Sie ist damit insofern weiterhin als Kreditinstitut iSd 88 1 iVm 82 BWG zu qualifizieren.

I.6. Mit der Richtlinie 2014/59/EU wurde ausweislich ihres Namens ein Rahmen fir die Sanierung und Abwicklung von
Kreditinstituten und Wertpapierfirmen festgelegt. Bei den MalRnahmen der Richtlinie handelt es sich um einen
Prozess, der nicht zwingend mit dem Erfordernis der Zulassung im Einklang erfolgen muss (Fellner, Erfahrungen aus
der Anwendung des Bail-In in Osterreich, in Jahn/Schmitt/Geier, Bankensanierung und -abwicklung - Handbuch [2016]
495 [Rz 63 f, 78, 81]). Die Richtlinie erfasst daher nicht nur werbende Kreditinstitute (Perner, Zum rechtlichen Rahmen
der HETA-Abwicklung, OBA 2015, 239 [241 f]). Weder die Richtlinie noch das ihrer Umsetzung dienende Bundesgesetz
Uber die Sanierung und Abwicklung von Banken (

BaSAG - BGBI | 2014/98) schlieBen aus, dass Uber ein Kreditinstitut ein regulares Insolvenzverfahren eréffnet wird (vgl
nur 8 82 Abs 7 BWG iVm § 61 BaSAG sowie Erwagungsgrund 93 und Art 65 Abs 1 und 86 Abs 1 der RL). Ein Gber ein
Kreditinstitut erdffnetes Konkursverfahren (ein Sanierungsverfahren scheidet gemaR 8 82 Abs 1 BWG aus), ware im
Ubrigen grundsétzlich ein ,Liquidationsverfahren” iSd Art 2 der Richtlinie 2001/24/EG (ber die Sanierung und
Liquidation von Kreditinstituten (Prébsting, Die grenziiberschreitende Sanierung und Liquidation von Kreditinstituten -
Die Insolvenz von Kreditinstituten und deren Zweigstellen in anderen Mitgliedstaaten, ZfRV 2008, 239 [254]; zu dem
durch die Richtlinie 2014/59/EU veranderten Anwendungsbereich der Richtlinie 2001/24/EG siehe ihren Art 1).

Il.7. Ein Konkursverfahren tber das Vermdgen eines Kreditinstituts ist weitgehend nach den allgemeinen Regeln der 1O
zu fuhren. Das BWG und das

BaSAG enthalten - neben zahlreichen den Insolvenzfall von Banken (Kreditinstituten) betreffenden materiell-
rechtlichen Bestimmungen - vereinzelt insolvenzverfahrensrechtliche Sondernormen, die im Konfliktfall jenen der 10
als leges speciales vorgehen (Fruhstorfer in Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht, 1. Zusatzband [2009]§ 82
BWG Rz 1, 6; Dellinger/Steinbdck in Dellinger, Bankwesengesetz 8 82 Rz 9). Diese sind insbesondere,

- dass Kreditinstitute der FMA unverziglich schriftlich den Eintritt der Zahlungsunféhigkeit oder der Uberschuldung
anzuzeigen haben (8 73 Abs 1 Z 6 BWG) und dass die Geschaftsleiter der Abbaueinheit @ 2 Z 56 BaSAG) gegenuber der
Abwicklungsbehorde (somit der FMA:8 3 Abs 1 BaSAG) zur Vorbereitung und Mitwirkung bei der Stellung eines
Insolvenzantrags verpflichtet sind (§ 84 Abs 8a Satz 3 BaSAG);

- dass der Antrag auf Eréffnung des Konkurses nur von der FMA gestellt werden kann (8 82 Abs 3 Satz 1 BWG, § 84
Abs 8a Satz 1iVm § 3 Abs 1 BaSAG) und ansonsten § 70 10 anzuwenden ist (§ 82 Abs 3 Satz 2 BWG);

- dass das Gericht vor Bestellung und Abberufung eines Masseverwalters die FMA anzuhdren hat § 82 Abs 5 BWG);

- dass Uber das Vermogen eines Kreditinstituts kein Sanierungsverfahren eréffnet werden kann und im Konkurs eines
Kreditinstituts ein Sanierungsplanantrag nicht stattfindet (8 82 Abs 1 BWG);

- und dass im Konkursverfahren von Kreditinstituten der FMA Parteistellung zusteht @ 82 Abs 2 BWG).

Weiters enthalt§ 119 BaSAG entscheidungswesentliche ,Beschrankungen von Insolvenzverfahren und sonstigen
Verfahren”, auf die noch einzugehen sein wird.

I1.8. Unter FMA im Sinn der genannten Bestimmungen ist jeweils die mit der Verfassungsbestimmung des § 1 Abs 1

Finanzmarktaufsichtsbehordengesetz (FMABG -BGBI | 2001/97 idFBGBI | 2002/45) zur Durchfuhrung der
Bankenaufsicht, der Versicherungsaufsicht, der Wertpapieraufsicht und der Pensionskassenaufsicht unter der
Bezeichnung ,Finanzmarktaufsichtsbehdrde” eingerichtete Anstalt des o6ffentlichen Rechts mit eigener
Rechtspersdnlichkeit zu verstehen. Sie ist in Austibung ihres Amtes an keine Weisungen gebunden (Satz 2 leg cit). Die
FMA ist gemalR § 3 Abs 1 BaSAG auch die ,Abwicklungsbehérde” fir die Zwecke des BaSAGsowie die ,nationale
Abwicklungsbehorde” und die ,betreffende nationale Abwicklungsbehoérde” far die Zwecke der
Verordnung (EU) Nr 806/2014 zur Festlegung einheitlicher Vorschriften und eines einheitlichen Verfahrens fur die
Abwicklung von Kreditinstituten und bestimmten Wertpapierfirmen im Rahmen eines einheitlichen
Abwicklungsmechanismus und eines einheitlichen Abwicklungsfonds (siehe Art 3 Abs 1 Nr 3 und 4 der Verordnung).
Eine Gesamtschau der Bestimmungen ergibt, dass der FMA auch in Hinsicht auf das Konkursverfahren tber das

Vermogen von Kreditinstituten (Banken) vom Gesetzgeber eine wesentliche Rolle zuerkannt wird.

I1.9. Ausfluss der Bedeutung der FMA in diesem Bereich ist ihre Stellung als Amtspartei im Konkursverfahren eines
Kreditinstituts (8§ 82 Abs 2 BWG bzw § 84 Abs 8a BaSAG; zu Amtsparteien allgemein G. Kodek in Gitschthaler/Hollwerth,
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AuBStrG 12 8 2 Rz 61 ff;Kunz, Die Prozessstandschaft - Eine Untersuchung der Klagebefugnisse Dritter im
Osterreichischen Zivilverfahren [2019] 45; nur terminologisch abweichend Fruhstorfer in Buchegger aaO§ 82 BWG
Rz 12 f: ,Legalpartei”). Diese Stellung erfasst auch das Konkurseréffnungsverfahren. Dies ergibt sich zum einen aus der
Legitimation der FMA zur Stellung des Eréffnungsantrags nach 8 82 Abs 3 BWG, zum anderen aus dem in§ 82 Abs 5
BWG verankerten Recht der FMA, vor Bestellung eines Masseverwalters vom Insolvenzgericht angehort zu werden (vgl
Dellinger/Steinbdck in Dellinger, BWG § 82 Rz 6; Laurer in Laurer/M. Schitz/Kammel/Ratka, BWG4 [2018] & 82 Rz 2). Fur
ein weites, auch das Insolvenzeréffnungsverfahren einschlieRendes Verstandnis von ,Konkursverfahren” in § 82 Abs 2
BWG (bzw § 84 Abs 8a BaSAG) spricht auch die Intention des Gesetzgebers, durch die Einfihrung einer Amtspartei die
Vertretung der Interessen des Bundes im Verfahren zu gewahrleisten (ErlautRV 1130 BIgNR 18. GP 151), somit vor
allem das volkswirtschaftliche Interesse an einem funktionsfahigen Bankwesen und an der Finanzmarktstabilitat (siehe
869 Abs 1 Z 1 BWG sowie § 3 Abs 2 Satz 2 FMABG).

I1.10. Die Parteistellung der FMA im Konkurs-(eréffnungs-)verfahren nachg§ 82 Abs 2 BWG (bzw § 84 Abs 8a BaSAG)
beginnt nicht unbedingt erst damit, dass die FMA in Austbung ihres Konkursantragsmonopols (§ 82 Abs 3 BWG) selbst
den Konkursantrag stellt. Auch bei Vorliegen eines Eigenantrags des Kreditinstituts oder eines Glaubigerantrags kommt
der FMA sofort Parteistellung zu. Dies ergibt sich aus Art 86 der Richtlinie 2014/59/EU. Nach dessen Abs 1 haben
(unbeschadet von Art 82 Abs 2 Buchstabe b der RL) die Mitgliedstaaten daflr zu sorgen, ,dass fur ein in Abwicklung
befindliches Institut oder ein Institut oder ein Unternehmen im Sinne von Art 1 Abs 1 Buchstabe b, c oder d, fur das
festgestellt wurde, dass die Voraussetzungen fir eine Abwicklung gegeben sind, reguldre Insolvenzverfahren nur auf
Initiative der Abwicklungsbehérde eingeleitet werden, und dass eine Entscheidung zur Einleitung eines regularen
Insolvenzverfahrens fur ein Institut oder ein Unternehmen im Sinne von Art 1 Abs 1 Buchstabe b, c oder d nur mit der
Zustimmung der Abwicklungsbehorde erteilt werden kann“. Fir die Zwecke von Abs 1 haben gemaR Abs 2 die
Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass

»a) die zustandigen Behdrden und die Abwicklungsbehdrden unverziglich Uber jeden Antrag auf Einleitung eines
reguldren Insolvenzverfahrens in Bezug auf ein Institut oder ein Unternehmen im Sinne von Art 1 Abs 1 Buchstabe b, c
oder d informiert werden, und zwar unabhéangig davon, ob sich das Institut oder das Unternehmen im Sinne von Art 1
Abs 1 Buchstabe b, c oder d in Abwicklung befindet oder eine Entscheidung gemaf Art 83 Abs 4 und 5 veroffentlicht
wurde;

b) der Antrag nicht beschieden wird, es sei denn, die Mitteilungen nach Buchstabe a sind erfolgt, und einer der beiden
folgenden Falle ist eingetreten:

i) die Abwicklungsbehorde hat die fur reguldre Insolvenzverfahren zustandigen Behdrden darlber unterrichtet, dass
sie in Bezug auf das Institut oder das Unternehmen im Sinne von Art 1 Abs 1 Buchstabe b, ¢ oder d keine
Abwicklungsmalnahme plant;

ii) seit dem Datum des Eingangs der unter Buchstabe a genannten Mitteilungen ist ein Zeitraum von 7 Tagen
verstrichen.”

Diese Vorschriften der Richtlinie sollten mit § 119 Abs 1 und 2 BaSAG in das &sterreichische Recht umgesetzt werden
(ErlautRV 361 BIgNR 25. GP 23), welche wie folgt lauten:

»(1) Wird in Bezug auf ein Institut oder ein Unternehmen gemal3 § 1 Abs 1 Z 2 bis 4 ein Antrag auf Einleitung eines
Insolvenzverfahrens eingebracht, hat das Insolvenzgericht die Abwicklungsbehdrde unverziglich dariber zu
informieren. Diese Informationspflicht entfallt, wenn die FMA den Insolvenzantrag gestellt hat.

(2) Ein Insolvenzverfahren Gber das Vermogen eines Unternehmens gemal § 1 Abs 1 Z 2 bis 4 darf nur dann eréffnet
werden, wenn die Mitteilung gemal’ Abs 1 erfolgt ist und die Abwicklungsbehdrde nicht innerhalb von sieben Tagen ab
dem Eingang der Mitteilung das Insolvenzgericht darliber unterrichtet, dass sie in Bezug auf das Unternehmen gemaf}
8 1 Abs 1 Z 2 bis 4 eine AbwicklungsmaRRnahme plant.”

I1.11. Bei der Schuldnerin handelte es sich im Zeitpunkt der Einbringung des Insolvenzantrags bereits um ,ein in
Abwicklung befindliches [Kredit-]Institut”. Um Art 86 der Richtlinie 2014/59/EU zu entsprechen, hatte das
Insolvenzgericht (Erstgericht) ,Uber jeden Antrag auf Einleitung eines reguldren Insolvenzverfahrens” - und damit auch
Uber den Antrag der Schuldnerin - die FMA als Abwicklungsbehérde zu informieren gehabt. Auch nach § 119 Abs 1
BaSAG waére das Insolvenzgericht von einer unverziglichen Information der Abwicklungsbehérde (FMA) Uber die
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erfolgte Einbringung eines Antrags auf Einleitung eines Insolvenzverfahrens in Bezug auf die Schuldnerin als Institut iSd
8 1 Abs 1 Z 1 BaSAG nur dann befreit gewesen, wenn - was nicht der Fall ist - die FMA selbst den Insolvenzantrag
gestellt hatte.

Um der Richtlinie zu entsprechen, hatte das Insolvenzgericht weiters erst nach Eintritt der in Art 86 Abs 2 der Richtlinie
genannten Voraussetzungen ,den Antrag bescheiden”, das heif3t Uber den Antrag eine - sei es zurlickweisende, sei es
abweisende, sei es ihm stattgebende - Entscheidung treffen dirfen (siehe die ebenso eindeutige englische und
franzdsische Fassung des Art 86 Abs 2 der Richtlinie: ,[...] Member States shall ensure that [...] the application is not
determined unless [...]“ bzw ,[...] les Etats membres s'assurent [...] qu'il n'est statué sur la demande que [...]Y). Wenn
8 119 Abs 2 BaSAG insoweit nur bestimmt, dass ,ein Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen eines Unternehmens
gemal § 1 Abs 1 Z 2 bis 4 nur dann erdffnet werden [darf], wenn die Mitteilung gemal3 Abs 1 erfolgt ist und die
Abwicklungsbehérde nicht innerhalb von sieben Tagen ab dem Eingang der Mitteilung das Insolvenzgericht dartber
unterrichtet, dass sie in Bezug auf das Unternehmen gemaR § 1 Abs 1 Z 2 bis 4 eine Abwicklungsmalinahme plant”, so
bleibt dies zumindest in zweifacher Hinsicht hinter der Absicht des Gesetzgebers, die Richtlinie umzusetzen, zurlck
(ErlautRV 361 BIgNR 25. GP 23). Zum einen sieht§ 119 Abs 2 BaSAG enger als die Richtlinie ein Zuwarten des
Insolvenzgerichts bis zum Vorliegen der in Art 86 Abs 2 genannten Falle nur vor, falls das Insolvenzgericht stattgebend
entscheiden mochte (= Insolvenzeréffnung). Zum anderen gilt die Pflicht zum Zuwarten nach der Richtlinie nicht nur
bei Vorliegen eines Insolvenzantrags Gber das Vermdgen eines Unternehmens iSd Art 1 Abs 1 Buchstabe b bis d der
Richtlinie bzw der damit korrespondierenden Bestimmungen des § 1 Abs 1 Z 2 bis 4 BaSAG, sondern auch wenn -
dieser Fall liegt hier vor - ,fur ein in Abwicklung befindliches Institut” die Insolvenzeréffnung beantragt wurde.

Auch wenn - wie hier - von einem Nichtberechtigten (unter Verletzung des Insolvenzantragsmonopols der FMA) ein
Insolvenzantrag gestellt wurde, verlangt die Richtlinie lege non distinguente also ein Zuwarten mit der Entscheidung
Uber diesen Antrag, solange nicht die FMA (Abwicklungsbehdrde) Gber diesen Antrag vom Insolvenzgericht informiert
wurde und zudem die in Art 86 Abs 2 der Richtlinie genannten weiteren Voraussetzungen erflillt sind. Hierdurch wird
zum einen verhindert, dass die FMA von dem - zwar unzuldssigen, aber moglicherweise inhaltlich berechtigten -
Insolvenzantrag eines Nichtlegitimierten niemals erfahrt. Zum anderen hat die FMA, solange das Insolvenzgericht nach
Art 86 Abs 2 der Richtlinie zuwartet, Gelegenheit, selbst - als Amtspartei in Austibung ihres Konkursantragsmonopols,
nicht als Insolvenzgldubigerin, zumal auch sie insofern wegen des Antragsmonopols keinen Antrag stellen darf - einen
Insolvenzantrag einzubringen und damit - bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen fir eine Insolvenzerdffnung -
die Insolvenzer6ffnung anlasslich des vom Nichtlegitimierten gestellten Antrags, der an sich zurtickzuweisen ware, im
Ergebnis zu erreichen (vgl fur Deutschland Vuia in Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch5 & 8 Rz 33, 47; HaR/Herweg in
Schwennicke/Auerbach, Kreditwesengesetz mit Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz und  Finanzkonglomerate-
Aufsichtsgesetz3 [2016] &8 46b KWG Rz 13;Vuia in Minchener Kommentar zur Insolvenzordnung ¥ [2019] § 13 Rz 55;
Linker in A. Schmidt, Hamburger Kommentar zum Insolvenzrecht7 [2019] § 13 InsO Rz 33).

I1.12. Eine
Richtlinie ist grundsatzlich nicht

unmittelbar anwendbar, sondern muss von den Mitgliedstaaten in das innerstaatliche Recht umgesetzt werden. Weder
kann der Einzelne durch die Richtlinie unmittelbar verpflichtet werden, noch besteht eine unmittelbare Wirkung von
Bestimmungen nicht umgesetzter Richtlinien im Verhaltnis zwischen Privatpersonen (RS0111214 [T10, T19]), jedoch
haben die Gerichte die in Umsetzung der Richtlinie ergangene Norm richtlichenkonform zu interpretieren (RS0111214).
Noch weiter Gehendes kann gelten, wenn die Richtlinie nicht das Verhaltnis zwischen Privatpersonen, sondern zB - wie
hier - allein ein bestimmtes gerichtliches Prozedere normiert. Diesfalls kann eine Richtlinie insoweit unmittelbare
Wirksamkeit entfalten, als sie inhaltlich als unbedingt und hinreichend genau erscheint, was dann der Fall ist, wenn den
Mitgliedstaaten angesichts des Wortlauts und des klaren Regelungsziels der Richtlinie kein groRRerer
Gestaltungsspielraum bei der Umsetzung zur Verfigung steht (RS0111214 [T4]). Zumal Art 86 Abs 2 der Richtlinie
hinreichend genau ist, ist diese Richtlinienbestimmung insoweit auch geeignet, unmittelbar angewendet zu werden (vgl
im Ubrigen auch Art 5 der Verordnung [EU] Nr 806/2014).

I1.13. Das Erstgericht hatte daher den Insolvenzantrag der FMA zustellen und erst nach Vorliegen der Voraussetzungen
des Art 86 Abs 2 der Richtlinie (8 119 Abs 2 BaSAG) Uber diesen entscheiden durfen. Da dies unterblieb, wurde das
rechtliche Gehor der FMA als Amtspartei (8 82 Abs 2 BWG) verletzt (vgl Hollwerth in Gitschthaler/Hollwerth, Aul3StrG 12
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8 15 Rz 6). Die Gehorverletzung konnte nicht durch die Moglichkeit der FMA zur Erhebung eines Rekurses und
Stellungnahme im Rekurs

saniert werden, da nicht nur - weiterhin - eine férmliche Information der FMA Uber das Vorliegen eines
Konkurseréffnungsantrags iSd Art 86 der Richtlinie 2014/59/EU unterblieb (vgl RS0006057 [T16]), sondern auf diese
Weise auch die unionsrechtliche Anordnung, dass ohne Durchfiihrung des in § 86 der Richtlinie (8 119 Abs 2 BaSAG)
vorgesehenen Prozedere dem Insolvenzgericht eine Entscheidung Uber den Insolvenzerdffnungsantrag verboten ist,
umgangen wurde. Schon aus demselben Grund kann auch die Unterlassung der Ruge der Nichtigkeit im
Revisionsrekurs der FMA nicht als Heilung gewertet werden.

Damit erweisen sich die Revisionsrekurse im Ergebnis im Sinne des in ihnen jeweils mitenthaltenen RS0041774 [T1])
Aufhebungs- und Zuruckverweisungsantrags als berechtigt. Die Entscheidungen der Vorinstanzen sowie das von der
Nichtigkeit miterfasste rekursgerichtliche Verfahren sind als nichtig aufzuheben. Dem Erstgericht ist die
Verfahrensergadnzung iSd Art 86 Abs 2 der Richtlinie (8 119 Abs 2 BaSAG) aufzutragen.

Auf die Frage des Vorliegens eines Insolvenzgrundes - konkret der von den Revisionsrekursgegnern bestrittenen
Zahlungsunfahigkeit der Schuldnerin - ist mangels Vorliegens eines Insolvenzantrags der nach § 82 Abs 3 BWG als
Amtspartei zur Stellung eines solchen einzig legitimierten FMA bis auf weiteres nicht einzugehen.
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