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I. Einleitung

Noch vor 50 Jahren — so berichten erfahrene frithere Konkursrechtler — war es fiir den Konkurs-
richter sehr mithsam, einen Rechtsanwalt zu finden, der sich bereit fand, eine Konkursverwal-
tung zu iibernehmen. Geradezu unmoglich war es, einen Konkursverwalter zu finden, der auch
noch die Konkursordnung kannte. Dies alles erscheint heute unvorstellbar. Trotz des ungeheu-
ren Anwachsens der Fille und der Zahl der Verwalter kam es jedoch zu einem Eklat, als im
Jahre 2001 der Freiburger Rechtsanwalt Kleine-Cosack, der damalige Richter am LG Holzer
und der Referent in einem vom Gravenbrucher Kreis erbetenen Gutachten den Insolvenzverwal-

ter aus seiner Grauzone herausholen wollten, um Zugang, Vorauswahl und konkrete Bestellung



einem gesetzlichen Rahmen zu unterstellen, der verfassungsrechtlicher Priifung standhalten

sollte.! Dafiir war die Zeit im Jahre 2001 noch nicht reif.

Seither hat das Bundesverfassungsgericht insbesondere durch seine Entscheidungen vom
03.08.2004%, vom 23.05.2006” und zuletzt vom 03.08.2009" die Entwicklung vorangetrieben
und damit sicherlich einen Bewusstseinswandel herbeigefiihrt. Die Parallele zu den legendiren
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts vom 14.07.1987 zum anwaltlichen Berufsrecht
dréngt sich auf. Aber auf welchem Fundament soll ein kiinftiges Berufsrecht stehen? Nach den
Diskussionen der vergangenen Jahre wird man dies in der Reihenfolge der Normenpyramide zu

iberlegen haben.

II. Europarechtliche Uberlegungen

Damit stellt sich zunichst die vieldiskutierte Frage, ob die europiische Dienstleistungsrichtlinie
auf den Beruf des Insolvenzverwalters Anwendung findet. Diese Frage wird bekanntlich von
den Mitgliedern des Bundesministeriums der J ustiz,5 zuletzt in der soeben erschienenen dritten
Auflage der Kolner Schrift von Frau Ministerialdirektorin Graf-Schlicker,® sowie anderen Auto-
ren bejaht, von einer grofleren Zahl von Autoren aber heftig bestritten. Worum geht es im Kern?
Art. 2 Abs. 1 der RiLi erstreckt deren Anwendungsbereich auf alle Dienstleistungen, die von
einem in einem Mitgliedsstaat niedergelassenen Dienstleistungserbringer angeboten werden.
Eine Ausnahme macht Art. 2 Abs.2 i fiir Tatigkeiten, die mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt
verbunden sind und verweist dabei auf Art. 45 des EGV. Zusitzlich wird die Téatigkeit von No-
taren und Gerichtsvollziehern gesondert aufgefiihrt und von der Richtlinie ausgenommen. Im
Kern dreht sich die Diskussion also um den Begriff der Dienstleistung, der in der Vergangenheit
gemil Art. 50 EGV vom EuGH sehr weit ausgedehnt wurde und um den Begriff der Ausiibung
offentlicher Gewalt. Zu Letzterem hat der EuGH bisher keine abstrakte Definition gegeben. Bei

der konkreten Einordnung bestimmter beruflicher Téatigkeiten hat der EuGH freilich Rechtsan-

' Holzer/Klein-Cosack/Priitting, Die Bestellung des Insolvenzverwalters, 2001.

2 BVerfGK 4,1 = ZIP 2004, 1649 = NJW 2004, 2725 = NZI 2004, 574.

3 BVerfGE 116, 1 = ZIP 2006, 1355 = NZI 2006, 453 = NJW 2006, 2613.

* BVerfG, ZIP 2009, 1722 = NZI 2009, 641; dazu Jacoby, ZIP 2009, 2081.

> Sabel/Wimmer, ZIP 2008, 2097.

6 Graf-Schlicker, in: Arbeitskreis fiir Insolvenzrecht, Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, 3. Aufl. 2009, S. 235 ff.
mit umfangreichen Nachweisen zum Streitstand.



wilte und Wirtschaftspriifer stets von Art. 45 EGV ausgenommen und damit die Ausiibung 6f-
fentlicher Gewalt verneint. Soweit man daraus schlief3t, dass nur dort 6ffentliche Gewalt zu be-
jahen ist, wo ein offentliches Amt in der Form iibertragen ist, dass hoheitliche MaBBnahmen und
staatliche Zwangsgewalt ausgeiibt werden, wird man die Tétigkeit des Insolvenzverwalters nicht
in diese Kategorie einreihen konnen. Mit guten Griinden wird darauf hingewiesen, dass Maf3-
nahmen wie die Anordnung einer Postsperre gemiB § 99 InsO oder die Ubernahme der Insol-
venzmasse gemill § 148 InsO gerade nicht durch den Verwalter erfolgen, sondern vom Gericht
bzw. einem staatlichen Vollstreckungsorgan angeordnet bzw. durchgefiihrt werden. Das
BVerfG hat in seiner Entscheidung vom 23.05.2006 sehr klar formuliert, dass der Insolvenz-

verwalter kein offentliches Amt ausiibe.

Die Gegenauffassung verweist darauf, dass der Verwalter ein herausgehobenes und unabhéngi-
ges Organ der Rechtspflege sei, nicht ein einfacher Dienstleister. So heilit es im soeben verof-
fentlichten Thesenpapier von 22 Wissenschaftlern und Praktikern des Insolvenzrechts in These
1 plakativ: ,,Die Titigkeit des Insolvenzverwalters als Organ der Rechtspflege und Tréiger ho-
heitlicher Gewalt schlieBt eine Anwendung der EU-Dienstleistungsrichtlinie auf ihn aus.*’ Dar-
aus folgt freilich zunichst sehr wenig. Geméll der Definition von § 1 BRAO ist bekanntlich
auch der Rechtsanwalt ein unabhingiges Organ der Rechtspflege, obgleich er zweifellos der
Dienstleistungsrichtlinie unterfillt. Weitergehend wird freilich geltend gemacht, dass der Ver-
walter letztlich die gesamte Vollstreckung gewihrleistet, die zum Kernbereich staatlicher Auf-
gaben gehort. Jedoch handelt der Verwalter nicht hoheitlich, sondern privatrechtlich, weswegen
es wohl auch kaum vertretbar erscheint, ihn als ,,belichenen Unternehmer® zu bezeichnen. Bei
der Beleihung bedient sich der Staat zur Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe eines privaten
Rechts- und Organisationstrigers und verleiht ihm die Befugnis, die Angelegenheit in den
Handlungsformen des offentlichen Rechts selbstindig auszufiihren.® Andererseits sind gewisse
Ahnlichkeiten zu einem beliehenen Unternehmer nicht zu verkennen. Denn die Amtsbefugnis
des Verwalters erstreckt sich trotz seines Handelns in privatrechtlicher Form auf die Verwirkli-
chung aller insolvenzrechtlichen Verfahrensziele und damit insbesondere auf die verfahrens-
zweckgebundene Verwaltungs- und Verfiigungsmacht iiber das Schuldnervermogen. Seine Be-

fugnis zur Insolvenzanfechtung gibt dem Verwalter das Recht, die haftungsrechtliche Unwirk-

7 Gemeinsamer Aufruf, ZInsO-Dokumentation, ZInsO 2009, 1950.
8 Preuss, Zivilrechtspflege durch externe Funktionstriger, 2005, S. 117; a.A. Schick, NJW 1991, 1328, 1329.



samkeit anfechtbarer Rechtshandlungen geltend zu machen. Sein Wahlrecht gem. § 103 InsO
und dariiber hinaus die Modalitdten der §§ 103 ff. InsO zeigen, dass das materielle Vertrags-
recht durch die Insolvenzziele modifiziert wird. Auch insoweit handelt es sich um eine originére
Verfahrensaufgabe des Verwalters.” Die Stellung des Verwalters hat zweifellos einen amtsihn-
lichen Charakter. Die iibliche Charakterisierung des Insolvenzverwalters als Partei Kraft Amtes
nimmt darauf Bezug und unterstiitzt dies. Die auf seinen Antrag im Insolvenzverfahren vorge-
nommenen Eingriffe in die Rechtsstellung des Schuldners gehen weit iiber eine bloe Vermo-
gensverwaltung oder sonstige private Dienstleistungen hinaus und haben die Qualitdt von
Grundrechtseingriffen. Dies alles konnte durchaus dafiir sprechen, Art. 2 Abs. 2 i der Richtlinie

zu bejahen.

Eine interessante Mittelmeinung in diesem Streit hat Frau Kollegin Preu$ aus Diisseldorf'® ver-
treten. Ausgehend von der Feststellung, dass der Insolvenzverwalter nicht in den staatlichen
Justizapparat eingegliedert ist, dass aber der Staat als alleiniger Nachfrager fiir die Dienste des
Insolvenzverwalters auftritt, kommt sie zu folgender Differenzierung. Die konkrete richterliche
Bestellung des Insolvenzverwalters sowie das Insolvenzverfahren selbst und die justizielle Auf-
sicht des Insolvenzverfahrens sind von der Beachtung der Dienstleistungsrichtlinie freigestellt.

Dagegen unterfillt der Richtlinie die Aufstellung und die Fiihrung eine Vorauswahlliste.

Letztlich erscheint diese Diskussion wenig gewinnbringend. Klar ist jedenfalls, dass die ab-
schlieBende Befugnis zur Entscheidung dieser Frage beim EuGH liegt, der das Problem in ver-
tragsautonomer Auslegung und unabhéngig von den einzelnen nationalen Gesichtspunkten ent-
scheiden wird. Die Rechtsprechung des EuGH ist bekanntlich seit langem von der Tendenz
geprigt, jeweils eine Auslegung zu wihlen, die die europdischen Grundfreiheiten moglichst
umfassend und einheitlich zur Geltung bringt. Dies spricht tendenziell fiir eine Anwendung der
Richtlinie. In jiingster Zeit waren freilich mehrfach Entscheidungen des EuGH zu beobachten,
die den einzelnen Mitgliedsstaaten groBeren Spielraum einrdumen. Hinzuweisen ist auf die

jiingsten Entscheidungen zum deutschen sowie zum italienischen Apothekenrecht, zur nationa-

? Preuss, Zivilrechtspflege durch externe Funktionstriiger, 2005, S. 334 f.
' Vortrag vom 04.05.2009 vor der Rechts- und Staatswissenschaftlichen Vereinigung Diisseldorf; bisher nicht
verdffentlicht.



len Einschrinkung von Gliicksspielangeboten im Internet sowie zu weiteren Rechtsbereichen.''
Ebenfalls nicht eindeutig ist der von der eine Anwendung ablehnenden Meinung gegebene
Hinweis auf Art. 4 EulnsVO, der zunichst die Dienstleistungsrichtlinie zu verdringen scheint,
der freilich im Lichte von Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie an Gewicht verliert, wenn dort ersichtlich

auf sich im Einzelnen widersprechende Bestimmungen abgestellt wird.

Mich fiihrt dieser Streit zu dem Ergebnis, dass die Frage der Anwendbarkeit der Richtlinie ein
Nebenkriegsschauplatz ist. Sollte sich der deutsche Gesetzgeber entschlieen, den Beruf des
Insolvenzverwalters gesetzlich auszuformen, den generellen Berufszugang sowie die Be-
rufsausiibung in einer Berufsordnung, also einem formellen Bundesgesetz, diskriminierungsfrei
zu regeln, weiterhin in gleicher Weise Regelungen fiir eine Vorauswahl und eine konkrete Be-
stellungsentscheidung zu treffen, dann wird er sinnvollerweise eine diskriminierungsfreie Um-
setzung der europdischen Grundfreiheiten im Auge behalten. Der bis zu einer abschlieBenden
Entscheidung des EuGH weiterhin offenen Frage nach der Anwendung der Dienstleistungsricht-
linie wird somit wohl eine eher geringe Bedeutung zukommen. Fiir die folgenden Uberlegungen
kann der Streit m.E. zunichst dahinstehen. Dass bei der Zulassung von Verwaltern die Staats-
angehorigkeit ohne Bedeutung ist, dass grenziiberschreitende Dienstleistungen auch ohne Nie-
derlassung zuldssig sind, dass eine Kanzlei- und Zweigstellenregelung fiir deutsche Bewerber
nicht diskriminieren darf, dass Kriterien der Vorauswahl ebenfalls diskriminierungsfrei, vorher-
sehbar und bestimmt sein miissen, dass nicht eine Mehrfachpriifung einzelner Merkmale vorge-
sehen ist, das alles mochte man dem deutsche Gesetzgeber als zwingende Ausgangspunkte auch

dann anempfehlen, wenn die Dienstleistungsrichtlinie nicht anwendbar sein sollte.

III. Verfassungsrechtliche Uberlegungen

Ausgangspunkt der folgenden Erwédgungen ist die Feststellung des BVerfG, dass die Téatigkeit
des Insolvenzverwalters jedenfalls heute als eigenstidndiger Beruf zu qualifizieren ist. Das hat
das BVerfG bereits in der Entscheidung vom 03.08.2004 klar herausgestellt und diirfte heute
auch dem Selbstverstindnis aller professionell titigen Verwalter entsprechen. Daher erscheint

es ausgeschlossen, die Verwaltertitigkeit als bloBe Nebentitigkeit einer Berufsausiibung von

" EuGH, NJW 2009, 2112; NJW 2009, 2803; NJW 2009, 3221; EuZW 2009, 173 und 415.



Rechtsanwilten anzusehen. Das eigenstindige Profil des Insolvenzverwalters ist nicht lediglich

ein unselbstindiger Bestandteil einer Anwalts-, Steuerberater- oder Wirtschaftspriifertitigkeit.

Diese Berufsbildfixierung wird nach der ausdriicklichen Feststellung des BVerfG auch nicht
dadurch tangiert, dass die Tatigkeit des Insolvenzverwalters nur aufgrund einer Zuteilung durch
einen Triger 6ffentlicher Gewalt wahrgenommen werden kann. Zwar stellt das BVerfG in die-
sem Zusammenhang ausdriicklich fest, dass der Insolvenzverwalter kein offentliches Amt im
Sinne von Art. 33 Abs.2 GG ausiibt, er sei jedoch als externer Funktionstrdger in die staatliche
Zivilrechtspflege eingebunden und bilde insoweit eine Funktionseinheit zusammen mit dem
Gericht.'? Dies hat vor einem Jahr Wolfram Hofling in seinem Vortrag auf diesem Kongress im
November 2008 zu der Folgerung gefiihrt, dass der Staat sich durch die Einbeziehung solcher
externer Funktionstriger partiell seiner eigenen Wahrnehmungsverantwortung begebe und er
deshalb kompensatorisch eine Gewihrleistungsverantwortung iibernehmen miisse.”> Dies be-
deutet nach Hofling eine zentrale Verantwortung fiir die Rekrutierung angemessenen externen
Personals sowie Kontrollverantwortung. Zugleich steht aber auch jeder Versuch stirkerer Regu-
lierung von Zugang zum Verwalterberuf, von Vorauswahl und Auswahl unter dem Gebot von
Art. 12 Abs. 1 GG. Beschriankungen der beruflichen Freiheit von Insolvenzverwaltern bediirfen
damit einer hinreichend bestimmten gesetzlichen Grundlage. Will man also kiinftig den Zugang
zum Beruf des Insolvenzverwalters durch qualititssichernde MaBnahmen néher regeln und soll
der Vorgang der Aufnahme in eine Vorauswahlliste in irgendeiner Form durch subjektive Be-
schrinkungen oder objektive Bedarfsregelungen eingeschriankt werden, so miissen alle diese
Eingriffe in das Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG durch eine gesetzliche Regelung realisiert
werden. Zwar hatte noch im Jahre 2006 der fiir das Berufsrecht zustéindige Richter des Ersten
Senats des BVerfG (Gaier) eine gesetzliche Regelung nicht fiir zwingend geboten gehalten,
schon damals hatte Gaier aber zugleich gefordert, ein breiter Zugang zu den jeweiligen Qualifi-
kationsmerkmalen des Insolvenzverwalters miisse unter allen Umstdnden gewihrleistet sein.
Vor dem Hintergrund der Wesentlichkeitstheorie des BVerfG fiihrt dies alles m.E. zu der Er-
kenntnis, dass erhohte Qualititsanforderungen an den Insolvenzverwalter ebenso wie ein ver-
stiarktes Begrenzungspotential bei der Vorauswahl ohne eine klare gesetzliche Berufsregelung

nicht moglich sind. Fiir den Zugang zur Vorauswahlliste hat das BVerfG dies mit den Entschei-

'2 Grundlegend Preuss, Zivilrechtspflege durch externe Funktionstriger, 2005, S. 16 ff., 302 ff.
" Hofling, JZ 2009, 339.



dungen vom 03.08.2004 und vom 03.08.2009 sehr deutlich formuliert. Es hat mit guten Griin-
den herausgearbeitet, dass eine justiziable Vorauswahl nach klaren Kriterien verfassungsrecht-
lich geboten ist. Gerade wenn man (wie das BVerfG in seiner Entscheidung vom 23.05.2006)
betont, dass die Entscheidung iiber die konkrete Bestellung wegen ihrer Eilbediirftigkeit weder
einer Anfechtung durch Mitbewerber noch einem Antrag auf vorldufigen Rechtsschutz zur Ver-
hinderung der Bestellung offen steht, wird das Gewicht und die Bedeutung der Vorauswahl

ganz besonders unterstrichen.

Im Ergebnis mag es dahinstehen, ob eine Regelung von Berufszugang und Berufsausiibung der
Insolvenzverwalter durch eine gesetzliche Berufsordnung absolut zwingend ist. Jedenfalls dann,
wenn man (wie vom VID befiirwortet) die Grundsitze ordnungsgeméaBer Insolvenzverwaltung
verbindlich regeln will, wenn man ebenso den Zugang zum Beruf des Insolvenzverwalters all-
gemein verbindlich regeln mochte und wenn man die kiinftigen Anforderungen an die Be-
rufsausiibung einem hohen Anforderungsprofil unterwerfen will, fiihrt kein Weg an einer Be-
rufsordnung in Gesetzesform vorbei. Mit den Worten des BVerfG 16st das Erfordernis einer
gesetzlichen Grundlage in Art. 12 Abs. 1 GG eine Verantwortung des demokratischen Gesetz-
gebers aus. Dieser ist berufen, Eingriffe in die Berufsfreiheit im 6ffentlichen Willensbildungs-
prozess unter Abwigung der verschiedenen, unter Umstédnden widerstreitenden Interessen iiber
die von der Verfassung offen gelassenen Fragen des Zusammenlebens zu entscheiden. Dabei

miissen die sog. statusbildenden Normen zwingend vom Gesetzgeber selbst geregelt werden.'*

IV. Berufszugang

Die intensiven Diskussionen der vergangenen Jahre haben gezeigt, dass bei einer gesetzlichen
Regelung von Berufszugang und Berufsausiibung drei verschiedene Schritte zu trennen und
eigenstiandig zu regeln sind. Zunichst muss ein kiinftiges Berufsgesetz den generellen Berufs-
zugang, also die Voraussetzungen fiir die Aufnahme jeder Insolvenzverwaltertdtigkeit regeln.
Sodann bedarf es einer Regelung der Vorauswahl (keineswegs zwingend im selben Gesetz) und

schlieBlich muss die Bestellung im Einzelfall gesetzlich normiert sein.

4 BVerfGE 76, 171, 184 ff.



Beim Berufszugang und bei den allgemeinen Grundsitzen einer Berufsausiibung kann nahelieg-
enderweise auf § 56 InsO zuriickgegriffen werden. Die dortigen Kriterien einer fiir den jeweili-
gen Einzelfall geeigneten, insbesondere geschiftskundigen und von den Gldubigern und dem
Schuldner unabhiingigen natiirlichen Person sind bis heute auch fiir das BVerfG Ausgangspunkt
aller Erwédgungen. Die Aufzédhlung in § 56 InsO vermischt freilich die o.g. drei Schritte. Festzu-
legen bzw. zu konkretisieren wird also kiinftig die generelle Eignung des Bewerbers sein. Dabei
ergeben sich schon bei den allgemeinen Merkmalen der Person (natiirliche Person, volle Ge-
schiftsfihigkeit, kein Vorliegen von Titigkeitsverboten) gewisse Schwierigkeiten. So ist in
jingster Zeit nicht selten darauf hingewiesen worden, dass bei Anwendung der europdischen
Dienstleistungsrichtlinie eine Beschrinkung auf natiirliche Personen nicht mehr zu rechtfertigen
sei. Dem soll hier entgegengetreten werden. Eine gesetzliche Beschrinkung auf natiirliche Per-
sonen kann auch unter dem Regime der Dienstleistungsrichtlinie zulédssig sein, wenn sie nicht
diskriminierend ist, durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt und ver-
hiltnisméBig ist. Dies ldsst sich im Hinblick auf die Schwierigkeiten und die Eilbediirftigkeit
der Verwalterbestellung und die dem Insolvenzgericht daher obliegenden Kontrollpflichten in-
soweit rechtfertigen, als die vom BVerfG geforderte hochstpersonliche Tétigkeit des Verwalters
und seine Uberwachung bei juristischen Personen unter keinen Umstinden zu gewihrleisten

ware.

Ein weiteres Problem der generellen Eignung liegt in der Frage einer Altersgrenze. Das geltende
Recht kennt bekanntlich fiir die Ausiibung freier Berufe eine solche Altersbegrenzung nicht.
Dennoch ist m.E. zu erwégen, ob speziell fiir die Titigkeit des Insolvenzverwalters eine solche
Begrenzung eingefiihrt werden sollte. Das heute auBerordentlich hohe Anforderungsprofil an
den Beruf des Insolvenzverwalters sollte zumindest Anlass geben, iiber eine Altersgrenze (etwa
von 75 Jahren) nachzudenken. Es kann nicht sinnvoll und richtig sein, dass beispielsweise ein

84jdhriger Verwalter ein konkretes Verfahren seit 17 Jahren betreut.

Die weitere fachliche Eignung und insbesondere die Geschiftskundigkeit diirften wie schon
bisher darauf hinauslaufen, dass vom Insolvenzverwalter fundierte juristische und wirtschaftli-
che Kenntnisse sowie praktische Erfahrungen verlangt werden. Dazu gehort in jedem Fall der
Nachweis eines abgeschlossenen Hochschulstudiums mit juristischer oder wirtschaftswissen-

schaftlicher Ausrichtung. Bei den weitergehenden insolvenzrechtlichen und betriebswirtschaft-



lichen Kenntnissen konnte man sehr gut an den Katalog von § 14 FAO ankniipfen (Kenntnisse
im materiellen Insolvenzrecht, im Insolvenzverfahrensrecht und in betriebswirtschaftlichen
Grundlagen). In diesem Zusammenhang sei erwihnt, dass bei einer eigenstindigen gesetzlichen
Regelung des Berufs des Insolvenzverwalters und seiner Anforderungen zugleich die Fachan-
waltsbezeichnung als Fachanwalt fiir Insolvenzrecht aufgehoben werden miisste. Macht man
fachliche Voraussetzungen zu einem zwingenden Zugangserfordernis fiir den eigenstindigen
Beruf des Insolvenzverwalters, so konnen diese nicht zugleich Zugangsvoraussetzungen fiir den
Erwerb eines Fachanwaltstitels sein. Dariiber hinaus scheint mir der Fachanwalt fiir Insolvenz-
recht spitestens nach einer gesetzlichen Berufszugangsregelung funktionslos zu sein. Im Grun-
de war dieser Fachanwaltstitel schon seit seiner Einfiihrung im Jahre 1998 ein Stietkind der

FAO.

Ubernommen werden sollte aus § 56 InsO das Kriterium der Unabhingigkeit und damit

zugleich die Vertrauenswiirdigkeit.

Nicht zu den Merkmalen des Berufszugangs gehoren die Fragen der Geeignetheit im Einzelfall,
der hochtspersonlichen Erledigung des einzelnen Amtes sowie der konkreten Bewertung der
Qualitit bisheriger Arbeit im Einzelfall. Dies diirfte bei der konkreten Bestellung zu erwigen
sein. Auch das konkrete Organisationsumfeld fiir eine bestimmte Bestellung diirfte keine Frage

des generellen Berufszugangs sein.

AbschlieBend ist fiir die Frage des generellen Berufszugangs noch das Kriterium der Kenntnisse
und der praktischen Erfahrung zu diskutieren. Nach meiner Auffassung ist hier der entscheiden-
de Ansatzpunkt fiir eine kiinftige deutliche Qualititssteigerung. In diesem Bereich sollte der
Beruf des Insolvenzverwalters deutlich von dem Zugang zur anwaltlichen Berufstitigkeit abge-
grenzt werden. Wie allgemein bekannt, besteht fiir jeden Absolventen des 2. Juristischen
Staatsexamens die grundsitzliche Moglichkeit des Zugangs zum Anwaltsberuf. Diese Offenheit
des Berufszugangs kann nur vor dem Hintergrund verstanden und verteidigt werden, dass jeder
Absolvent eines 2. Juristischen Staatsexamens durch Studium und Referendarzeit eine intensive
Ausbildung im klassischen Kernbereich aller Justiztitigkeiten erhilt. Eine vergleichbare Aus-
richtung eines rechtswissenschaftlichen oder wirtschaftswissenschaftlichen Studiums auf den

Beruf des Insolvenzverwalters wird man sicherlich verneinen miissen. Es ist daher m.E. zu er-
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wigen, dass der Zugang zum Verwalterberuf analog zum Notarassessor eine Voraussetzung
aufstellt, dass der Bewerber sich fiir eine Zeit von 3 Jahren als Insolvenzassessor und damit als
Angestellter bei einem selbstindigen Insolvenzverwalter einfindet. Erst nach Ablauf von drei-
jahriger angestellter Tétigkeit als Insolvenzassessor kann das zustindige Organ die Zulassung
zum Beruf des Insolvenzverwalters erteilen. Mit dieser Zulassungsentscheidung sind dann
zugleich die heute in der FAO genannten Voraussetzungen und Kenntnisse im Bereich des In-
solvenzrechts zu priifen. Dies kann freilich nur fiir die theoretischen Kenntnisse gelten. Einen
Nachweis selbstindig erledigter Fiélle wird man von dem Insolvenzassessor nicht verlangen
konnen. Fir eine Priifung theoretischer Kenntnisse im Insolvenzrecht konnte man auf die Neu-
regelung des Zugangs zum Anwaltsnotariat zuriickgreifen, wie sie vom Gesetzgeber durch Ge-
setz vom 02.04.2009 in der neuen notariellen Fachpriifung gem. § 7 a BNotO geregelt worden

L1
1st. >

Es versteht sich, dass die hier angestellten Uberlegungen zu den Merkmalen eines kiinftigen
Berufszugangs nicht auf diejenigen Personen zutreffen konnen, die bereits heute als Insolvenz-
verwalter titig sind. Hier werden zweifellos eine Ubergangsregelung und ein gewisser Be-

standsschutz erforderlich sein.

V. Die Vorauswahl

Am intensivsten verfassungsrechtlich iiberpriift ist bisher die Vorauswahl der Verwalter durch
Aufstellung von Vorauswahllisten. Insbesondere die Entscheidungen des BVerfG vom
03.08.2004 und vom 03.08.2009, aber in ihrem Schlussteil auch die Entscheidung vom
23.05.2006 haben sich damit ausfiihrlich beschiftigt. Dennoch diirften hier in der derzeitigen
Gerichtspraxis die grofiten Probleme und Unzutriglichkeiten herrschen. Es fehlt weithin an
Einheitlichkeit und Transparenz, da jeder Insolvenzrichter offenbar sein eigenes System kreiert
hat. Die vom BVerfG verlangten qualifizierten Informationen in solchen Listen sind nach vielen
AuBerungen von Fachleuten an kleinen Insolvenzgerichten kaum zu leisten. Die Frage einer
Einheitsliste oder verschiedener Abteilungen solcher Listen sind ungeklédrt und es existieren

gewaltige zahlenmifige Unterschiede. Ebenso wenig besteht Einigkeit iiber allgemeine Listen-

' Gesetz zur Anderung der Bundesnotarordnung (Neuregelung des Zugangs zum Anwaltsnotariat) vom
02.04.2009, BGB11 696.
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kriterien. Dies hat zuletzt die Entscheidung des BVerfG vom 03.08.2009 verdeutlicht, die be-
kanntlich das Kriterium der Ortsnihe (wohl zu Recht) auBBerordentlich kritisch beleuchtet hat,
sich dagegen auf das Erfordernis der Hochstpersonlichkeit in einer Weise kapriziert hat, die
niemandem Klarheit verschafft, wo die Grenzen zuléssiger Aufgabendelegation fiir einen Ver-

walter liegen sollten.

M. E. bedarf es hier grundlegender Verdnderungen. Auf der Basis eines durch Fachpriifungen
und das Erfordernis dreijdhriger praktischer Assessorentitigkeit eingeschrinkten Berufszugangs
miissten in jedem OLG-Bezirk Schwerpunktinsolvenzgerichte gebildet werden, wie sie § 2 Abs.
2 InsO ausdriicklich vorsieht. Sodann sollte m.E. ausschlieBlich bei den Oberlandesgerichten
(bzw. bei dem einen zustindigen Amtsgericht im OLG-Bezirk) Vorauswahllisten fiir den ge-
samten OLG-Bezirk gebildet werden, die nach Art elektronischer Register fiir jedermann einzu-
sehen wiren und die wesentliche Informationen iiber den gelisteten Verwalter enthalten, ein-
schlieBlich von Zahl und Umfang der jeweiligen Verfahren, die dieser Verwalter aktuell bear-
beitet. Diese Vorauswahllisten miissten unbedingt eine bundeseinheitliche Gruppenbildung ent-
halten, insbesondere eine Aufteilung in Verbraucherinsolvenzen, kleinere Unternehmensinsol-
venzen, Unternehmensinsolvenzen mit mehr als 10 Arbeitsplitzen bei Verfahrenser6ffnung,
Konzerninsolvenzen und grenziiberschreitenden Verfahren. Die Einzelheiten sinnvoller Grup-

pierungen werden die Verwalter selbst wohl am besten erarbeiten konnen.

Voraussetzung zum ersten Zugang auf eine Vorauswahlliste miissen sodann die Existenz einer
Kanzlei oder Zweigstelle im OLG-Bezirk sein, wobei die Regeln der §§ 27, 29, 29a BRAO
(insbesondere fiir grenziiberschreitende Befreiungen) gelten sollten. Innerhalb der Abteilungen
,Konzerninsolvenzen* und ,,grenziiberschreitende Insolvenzen®, vielleicht auch schon ,,grof3e
Unternehmensinsolvenzen* sollten lokale Gesichtspunkte géinzlich ausscheiden. Jeder Verwal-
ter kann innerhalb der Gruppierungen nur in einer Abteilung stehen, wobei die jeweils qualitativ
hoheren Listenabteilungen den Zugang allen darunter befindlichen Abteilungen mit erdffnen.
Ein neuer Bewerber muss in der untersten Abteilung bzw. den beiden untersten Abteilungen
beginnen. Der Aufstieg in eine hohere Abteilung setzt einen dreijdhrigen erfolgreichen Zeitraum
in der jeweils unteren Abteilung sowie bestimmte (im Einzelnen festzulegende) Fallzahlen vor-

aus, wie wir sie aus der FAO kennen.
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Zulissig sein miisste (wie bisher) die parallele Eintragung in Vorauswahllisten verschiedener
OLG-Bezirke, soweit die jeweiligen Voraussetzungen vorliegen. Ob es tunlich wire, eine zah-
lenméBige Beschrinkung zu erwigen, mag hier offen bleiben. Bei 24 Oberlandesgerichten in
Deutschland wire es sicherlich denkbar, fiir die einzelne natiirliche Person eine maximale Ein-
tragung in 8 oder 10 OLG-Bezirken vorzusehen. Solche Beschrankungen diirften in den Abtei-
lungen Konzerninsolvenz und grenziiberschreitende Insolvenz allerdings nicht in Betracht

kommen.

Es ist mir klar, dass ein solcher Systemwechsel in der Fithrung von Vorauswahllisten nur fiir
kiinftige Bewerber funktionieren kann. Fiir die bereits titigen Verwalter miisste es Ausnahmen
und Ubergangsregeln geben. Diese Probleme halte ich aber fiir 16sbar. Denn die Einfiihrung von
Fachpriifungen und zeitlichen Schranken beim erstmaligen Listenzugang wiirde bei dem Start
der Neuregelung den Zugang neuer Bewerber fiir mehrere Jahre stark drosseln, bis sich in der

Ubergangszeit die Verteilung der heute titigen Verwalter geregelt und austariert hiitte.

Wichtig erscheint mir der Hinweis, dass kiinftige Regelungen des Berufszugangs und der Be-
rufspflichten mit der Frage des Zugangs zu Vorauswahllisten weder rechtlich noch tatsichlich
in Verbindung stehen. Beide Frage miissen weder im selben Gesetz noch zeitgleich noch inhalt-
lich abgestimmt geregelt werden. Sollten sich also Gesetzgeber und Praxis nicht auf einheitliche
Kriterien fiir Vorauswahllisten einigen konnen, hielte ich dennoch die eigenstidndige Regelung

einer Berufsordnung mit Berufszugang und Berufsausiibungsregeln fiir sinnvoll.

VI. Die Bestellung im Einzelfall

Soweit der Zugang zum Beruf des Insolvenzverwalters gesetzlich geregelt und mit Qualititser-
fordernissen versehen ist und soweit transparente und aussagefdhige Vorauswahllisten mit den
erforderlichen Abteilungen existieren, bedarf es m.E. keiner Anderung der Bestellung im Ein-
zelfall. Der Insolvenzrichter sucht aus der Abteilung der Liste einen geeigneten vorldufigen In-
solvenzverwalter nach § 21 Abs. 2 Nr. 1 InsO und einen endgiiltigen Verwalter nach § 56 InsO
aus und bestellt ihn. Dabei hat der Insolvenzrichter nach der Entscheidung des BVerfG vom
23.05.2006 ein weites Auswahlermessen, ist aber an die Grundrechte und insbesondere Art. 3

Abs. 1 GG gebunden. Die Auswahl steht nicht in seinem freien Belieben. Er muss (wie heute)
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einen geeigneten Bewerber suchen, der nicht mit anderen Verfahren iiberlastet ist. Erforderlich
ist angesichts der Eilentscheidung keine Bestenauslese. Jeder Bewerber in der konkreten Abtei-
lung der Vorauswabhlliste muss eine faire Chance zur Beriicksichtigung haben. Eine Konkurren-
tenklage gegen diese Entscheidung oder das Ersuchen um einstweiligen Rechtsschutz sind nicht
zuldssig. Insgesamt sehe ich also bei der konkreten Bestellung des Verwalters keinen Hand-

lungsbedarf, ebenso wenig bei § 57 InsO.

VII. Triger der Berufsaufsicht

Eine vieldiskutierte und noch vollig offene Frage ist es dagegen, wer als Triger der Berufsauf-
sicht und sinnvollerweise zugleich als Priifungsamt und Zulassungsstelle fiir den Berufszugang

in Betracht kommt.

Unzweifelhaft ist ein solcher Triger zwingend erforderlich, wenn eine Berufsordnung mit Re-
geln iiber den Berufszugang und weiteren Berufsausiibungsregeln verwirklicht werden soll. In
Betracht diirften drei verschiedene Losungen kommen. Das Insolvenzgericht oder das jeweilige
OLG konnte die Berufsaufsicht fithren und die generelle Zugangsregelung betreuen, wenn dort
die Vorauswahlliste gefiihrt wird, eine staatliche Berufsaufsicht, etwa durch das Bundesamt fiir
Justiz, kime in Betracht oder eine Selbstverwaltung der Insolvenzverwalter in Form eines

Kammersystems. Jede dieser Alternativen hat Vor- und Nachteile.

Gegen die Zuordnung der Berufsaufsicht zu den Insolvenzgerichten bestehen gewisse Bedenken
im Hinblick auf die Unabhingigkeit des Verwalters. Es erscheint wenig gliicklich, wenn drei
ganz unterschiedliche Schritte wie der Zugang zum Beruf, die Fiihrung von Vorauswahllisten
sowie die konkrete Bestellung in einer Hand sind. Die generelle Berufsaufsicht und die Bestel-
lung im konkreten Einzelfall sollten vielmehr unbedingt getrennt sein. Ebenso wenig erscheint
es aber auch zweckmiBig, eine staatliche Stelle mit der generellen Berufsaufsicht und Berufszu-
lassung zu beauftragen. Bekanntlich ist man in jiingerer Zeit bei den freien Berufen mit guten
Griinden gerade den umgekehrten Weg gegangen und hat etwa die Zulassung der Rechtsanwilte
in die Hand der Rechtsanwaltskammern gegeben. Mit guten Griinden ist insgesamt das Kam-
mersystem der freien Berufe weiter ausgebaut worden. Zuletzt hat der Gesetzgeber im Jahre

2009 die Fachpriifung der kiinftigen Anwaltsnotare in die Zustdndigkeit der Notarkammern
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gegeben. Alle diese Erwigungen fiihren letztlich auch bei den Insolvenzverwaltern zur Selbst-
verwaltung und damit zur Schaffung einer Insolvenzverwalterkammer. Ich bin mir bewusst,
dass eine solche Kammer nicht bei jedermann auf freudige Zustimmung stoen wird. Von man-
cher Seite wird die Gefahr einer unnotigen Biirokratisierung befiirchtet. Auch die allgemein
bekannten Vorbehalte gegen das Kammersystem wegen eines gewissen Honoratiorenfluidums
diirfen nicht unterschitzt werden. Andererseits gilt es zu bedenken: ein gesetzliches System des
Berufszugangs erfordert ein gewisses Maf an Biirokratisierung. Dies wird sich auch dann nicht
vermeiden lassen, wenn die Entscheidung in die Hand der Gerichte oder der Exekutive gelegt
wiirde. Andererseits haben sich gerade die friiher vielfach gescholtenen Rechtsanwaltskammern
in vielfacher Weise modernisiert und auf die aktuelle Situation der Rechtsanwaltschaft einge-
stellt. Die Bedenken fritherer Zeiten wegen einer allzu starren Verfestigung bestimmter Positio-

nen konnen so heute nicht mehr geltend gemacht werden.

Insgesamt dréingt sich damit das Ergebnis auf, dass an der Schaffung einer Insolvenzverwalter-
kammer kein Weg vorbeifiihrt. Der groB3e Vorteil einer solchen Losung bestiinde auch darin,
dass man insoweit an geeignete Vorbilder unproblematisch ankniipfen konnte. Denn der weitge-
spannte Begriff der Kammer im deutschen Recht umfasst vor allem auch den traditionsreichen
Organisationstypus wirtschaftlicher und freiberuflicher Selbstverwaltung.'® Dazu zihlen aus
freiberuflicher Sicht insbesondere die Rechtsanwaltskammern, die Notarkammern, die Steuer-
beraterkammern, die Patentanwaltskammern, die Wirtschaftspriiferkammern, die Arzte-, Zahn-
drzte- und Tierdrztekammern, sowie die Architektenkammern, die Apothekerkammern und die
Ingenieurkammern. In seinem Facharzt-Beschluss vom 09.05.1972'7 hat das BVerfG die verfas-
sungsrechtlichen Grundlagen und die Vorziige solcher Selbstverwaltungen niher dargelegt und
darauf hingewiesen, dass die eigenverantwortliche Regelung von Angelegenheiten, die den je-
weiligen Beruf selbst betreffen und von ihm am sachkundigsten beurteilt werden konnen, den
Abstand zwischen Normgeber und Normadressaten verringern und zugleich den staatlichen
Gesetzgeber entlasten. Eine solche Selbstverwaltung schafft die Chance zur Beriicksichtigung
von sachlichen und ortlichen Besonderheiten sowie zu rascher Reaktion auf neue Entwicklun-

gen. In mehreren Entscheidungen wurde vom BVerfG insbesondere auch die Pflichtmitglied-

16 Tettinger, Kammerrecht, 1997, S. 1, 4 {f.
" BVerfGE 33, 125, 156.
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schaft in solchen Berufskammern als verfassungsgemif3 amgesehen.18 Dass dabei gewisse de-
mokratische und rechtsstaatliche Anforderungen an Organisationsstruktur, Rechtsetzung und

Verwaltung der jeweiligen Kammer bestehen, bedarf hier keiner nédheren Darlegung.19

Die Fithrung der Vorauswahllisten und die konkrete Bestellung zum Verwalter sollten demge-
geniiber unverindert in der Hand des Gerichts bleiben. Eine grundsitzliche Trennung der ver-

schiedenen Schritte erscheint sinnvoll und wiinschenswert.

VIII. Die Uberschneidung von Berufspflichten

Die Anerkennung der Insolvenzverwaltung als Beruf und die Regelung der Berufspflichten wird
nicht selten zu Doppelberufssituationen mit doppelter Kammerzugehorigkeit und doppeltem
Berufsrecht fithren. So werden viele Verwalter insbesondere zugleich auch Rechtsanwilte sein
und daher der BRAO und der kiinftigen Berufsordnung der Verwalter unterliegen. Dies wirft

die Frage auf, wie denkbare berufsrechtliche Kollisionen zu behandeln sind.

Zunichst ist unstreitig, dass der Rechtsanwalt, der zugleich als Steuerberater, Wirtschaftspriifer
oder Insolvenzverwalter tétig ist, dem Berufsrecht der BRAO, dem Steuerberatungsgesetz sowie
der WPO und den daraus abgeleiteten Berufsordnungen unterliegt. Welches Berufsrecht im
Einzellfalle anzuwenden ist, entscheidet sich danach, welchem Berufskreis das konkrete Han-
deln zuzuordnen ist. Lassen sich allerdings die Berufskreise nicht trennen, muss das strengste
Berufsrecht befolgt werden. Schwierigkeiten werden dabei eher selten auftreten, da die Diver-
genzen in den Berufsrechten der rechts- und wirtschaftsberatenden Berufe sich in engen Gren-

zen halten.

Fiir Sozietdten, in denen nicht nur Rechtsanwilte tdtig sind, gilt ebenfalls kein einheitliches
Berufsrecht. Jeder Sozius unterliegt dem Recht seines Berufs. Dies hat allerdings zu Folge, dass
die Sozien bei gemeinsamem Handeln das strengste Berufsrecht zu beachten haben, wollen die

diesem Recht unterfallenden Sozien berufsrechtliche Konsequenzen vermeiden. Angesichts der

'8 BVerfGE 10, 354; BVerfGE 15, 235.
1 Im Einzelnen vgl. Tettinger, Kammerrecht, 1997, S. 96 ff.
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Bestellung von Insolvenzverwaltungen nur an natiirliche Personen und der héchstpersonlichen

Beauftragung wird es auch hier im Regelfalle nicht zu schwierigen Uberschneidungen kommen.

Soweit ein deutscher Insolvenzverwalter im Ausland tdtig wird, unterliegt er weiterhin den
deutschen Berufsregeln. Im anwaltlichen Bereich gibt es dariiber hinaus die landesiibergreifen-
den Regeln der CCBE (Rat der Anwaltschaften der Européischen Union = Comission Consulta-
tiv de Bareau de la Communauté Européen), auf die auch § 29 Abs. 1 der Berufsordnung der
Rechtsanwiilte ausdriicklich verweist. Eine vergleichbare Regelung wird sich auch fiir das kiinf-

tige Berufsrecht der Insolvenzverwalter empfehlen.

IX. Ergebnis

Unabhingig von der Frage, ob die europiische Dienstleistungsrichtlinie auf den Beruf des In-
solvenzverwalters anwendbar ist oder nicht, sollte der deutsche Gesetzgeber ein Berufsrecht fiir
Insolvenzverwalter gesetzlich niederlegen. Er sollte dabei die zentralen Anforderungen, die eine
solche Richtlinie im Falle ihrer Anwendbarkeit stellen wiirde, als zwingende Ausgangspunkte
beachten. Im Hinblick auf die Rechtsprechung des BVerfG zur Titigkeit des Insolvenzverwal-
ters als eigenstdndiger Beruf und im Hinblick auf die aus dem Gesetzesvorbehalt erwachsene
Wesentlichkeitstheorie des BVerfG bedarf es dabei einer Regelung durch formelles Gesetz, in
der die statusbildenden Normen des Berufsrechts enthalten sind. Innerhalb der erforderlichen
gesetzlichen Regelung sollten die drei unterschiedlichen Schritte des generellen Berufszugangs,
der Vorauswahl und der Bestellung im Einzelfall getrennt und eigenstindig geregelt werden.
Von zentraler Bedeutung wird dabei die Festlegung qualitativer Anforderungen im Rahmen des
Berufszugangs sein. Anders als im Falle des Zugangs zur Rechtsanwaltschaft gibt es kein
rechts- oder wirtschaftswissenschaftliches Studium, das unmittelbar auf den Beruf des Insol-
venzverwalters vorbereitet. Daher ist nach Abschluss eines einschldgigen Studiums eine min-
destens dreijdhrige praktische Ausbildungstitigkeit im Anstellungsverhiltnis bei einem Insol-
venzverwalter zu verlangen, dariiber hinaus wird man eine Fachpriifung vorsehen miissen, de-
ren Inhalt sich an § 14 FAO anlehnen kann und deren Form in vergleichbarer Weise wie die

neugeschaffene Fachpriifung der Anwaltsnotare ausgestaltet sein konnte.
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Die Aufstellung von Vorauswahllisten durch die Gerichte bedarf einer grundlegenden Verdnde-
rung. Erforderlich sind hier eine Vereinheitlichung, die Schaffung von Transparenz, die vom
BVerfG geforderte Umsetzung wesentlicher Informationen im Rahmen der Vorauswahl sowie
eine Aufteilung der Vorauswabhllisten in verschiedene Bereiche. Viele Einzelheiten bediirfen

hierbei sicherlich noch der Diskussion.

Dagegen sehe ich bei der konkreten Bestellung des Insolvenzverwalters durch das Insolvenzge-
richt derzeit keinen Handlungsbedarf. Allerdings muss § 56 InsO im Hinblick auf die Trennung

von Berufszugang und Bestellung zweifellos gedndert und angepasst werden.

Zwingend erforderlich erscheint die Schaffung einer eigenstindigen Berufsaufsicht. Diese sollte
im Rahmen einer Selbstverwaltung der Insolvenzverwalter durch die Schaffung einer Insol-
venzverwalterkammer geschehen. Jedenfalls entspricht eine solche Entscheidung der generellen
Tendenz des Gesetzgebers, Berufszugang und Berufsaufsicht in die Héinde der jeweiligen

Kammern der freien Berufe zu iibertragen.

Bei Doppelberufstitigkeit und grenziiberschreitender Tétigkeit ist die konkrete Betédtigung ei-

nem Rechtskreis zuzuordnen, andernfalls muss das strengste Berufsrecht Beachtung finden.

Nicht angesprochen wurde bisher die Festlegung einzelner Berufspflichten, fiir die es freilich im
Recht der Anwilte, Notare und Wirtschaftspriifer ausgeformte Grundlagen gibt. Auch die Be-
rufsgrundsitze des VID? sowie die Vorschlige der Uhlenbruck-Kommission®' und der GAVI-
Entwurf?> wiren hier zu beachten. Dieser Bereich bleibt einer eigenen Untersuchung vorbehal-

ten.

20 Neufassung vom 04.11.2006, ZIP 2006, 2147.
*! Empfehlungen vom 07.07.2007, NZI 2007, 507.
22 BT-Drucks. 16/7251 vom 21.11.2007.



