Zur Verfassungskonformitat kontingentierter

Insolvenzverwalter-Vorauswabhllisten

Rechtsgutachten

im Auftrag des
Verbands der Insolvenzverwalter Deutschlands e. V. (VID)

erstattet von

Universitiatsprofessor Dr. iur. Wolfram Héfling, M.A.

Inhaber des Lehrstuhis fur Staats- und Verwaltungsrecht, Finanzrecht

sowie Gesundheitsrecht
und

Direktor des Instituts fUr Staatsrecht

der Universitat zu Kéln

Juli 2008



Gliederung Seite
A. Problemaufrifi und Gutachtenauftrag.......ccvvvieininnininiieicnininneicnneenncensssieeneci. 4
I. Problemstellung und ProblemKkonteXt.........ccoovevviiiiiiiiiiiiiiiii e 4

1. Das (Berufs-)Recht der Insolvenzverwalter unter verfassungsrechtlichem

VerfnderungSArtCK ..o veie ittt s 5
2. Zur reformpolitischen DiskusSion ..o 9

3. Quantitative Beschrinkungen im Rahmen der Insolvenzverwaltervorauswahl als ein

zentrales Element der reformpolitischen Debatte..........c.coociii 11

1. GUEACHEENAUTIIAZ .. .eeviiiiiieeiis ettt st ebs e re e e be e 12
B. Zur Verfassungskonformitiit kontingentierter Insolvenzverwalter-Vorauswallisten.......... 13
I. Die Insolvenzverwaltertiitigkeit und ihre Regulierung als berufsgrundrechtliches Thema....... 13

1. Der Insolvenzverwalter als eigenstandiger Beruf.........cc.cooooiniiiiii, 13

2. Die Bereichsdogmatik des Art. 12 Abs. 1 GG coovviiiiiiiiiiiiiiii 15

a) Die sog. Drei-Stufen-Theorie als lediglich grobe Erstorientierung.............cocooveeviniinns 15

b) Proportionalitédt von Eingriffsziel und Eingriffsintensitit............ccccocoviininini 17

¢) Zur Geltung des grundrechtlichen Gesetzesvorbehalts ... 18

I1. Rechtsstaatliche Insolvenzverwalter-Vorauswahl als Element funktionsgerechter

JUSHZEEWANITEISTUNEZ .. .ottt et st 21
1. Externe Funktionstrager in der Zivilrechtspflege ......cc.oovvviiiiniiiiiiiiics 22

a) Erfiillung der staatlichen Justizgewéhrleistungspflicht ... 22

b) Interne und externe Funktionstriger der Rechtspflegeleistungen .......cc.cocovvvvivieiinnnnn. 23

2. Das Insolvenzverwalter“amt* als institutionelles Element einer justizorganisatorischen
FUNKHOMSEINNEIE 1.vvivievieitieieie ettt et s 24
3. Staatliche Gewdihrleistungsverantwortung fiir eine funktionsaddquate Zivilrechtspflege bei

Einbeziehung externer FUNKHONSTIAZET .. ...ociviviiiiiiiiiiie it 25

II1. Zur verfassungsrechtlichen Legitimation kontingentierter Insolvenzverwalter-
VOTAUSWARILISTEI L.o.vviiiiiecii ettt ettt ettt e sas e e n s e s st eaa e e snae s eresenreas 27
1. Problemabschichtungen und Orientierungsmafistibe: Kontingentierende
Berufszugangsbeschriankungen in anderen Berufen ..., 27
a) Der offentlich bestellte Sachverstindige einerseits und der Notarberuf andererseits .... 27
aa) Der offentlich bestellte Sachverstindige: Die Entscheidung des 1. Senats des

Bundesvertassungsgerichts vom 25. Mrz 1992 ... 27



bb) Die bundesverfassungsgerichtliche Judikatur zum Notarberuf.............c.ooeiiiinns 29
b) Die Begrenzung der Zahl der BGH-AnWaIte ........ccoooiiiiiiiiiiii 32
¢) Kurze vergleichende WUrdigung......ooovcvviiiiiiiiiiiiiiiii e 35

2. Das bipolare Anforderungsprofil an eine rechtsstaatliche Insolvenzverwaltervorauswahl... 36
3. Zur verfassungsrechtlichen Legitimation quantitativer Berufszugangsregelungen bei
INSOIVENZVEIWAILEITI. . .cuviiiiiciieie et sttt e erb e e e e e e 37
a) Vorabkldrung: Zur eingeschrinkten Reichweite der Aussagen des
Bundesverfassungsgerichts zur Unzuldssigkeit sog. geschlossener Listen............co....... 37

b) Verfassungsrechtliche Direktive: Proportionalitét von Eingriffsziel und

EIngriffSINtenSItaL . vveiiiieiiee et 39
aa) Zur Bestimmung der Eingriffsintensitit kontingentierender (gesetzlicher)
Insolvenzverwalter-Vorauswahllisten ..., 39
bb) Zur Bestimmung des EingriffSziels. ..o 41
cc) Zu den Anforderungen des UbermaBverbots.........covevoveveieieirireeeienenseesesesineceeneeene. 43
(1) Zur Eignung der Mafinahme .........ccoccooviriiiiiniiiiiii e 44
(a) Ziigige Auswahl flir das konkrete Verfahren .........c.ccoooeiiiin, 45
(b) Professionalitétssichernde Arbeitsauslastung ...........cccceeivviiiiiniiiciiiiiniein, 46
(2) Zur Erforderlichkeit der MaBnahmen ..........ccccooviiiniiin 47
(3) Zur Angemessenheit der MalBnahme ..........ccocceviinieiniiniiiiii 51
¢) Exkurs: Mittelbarer ,, Konkurrenzschutz® als Verfassungsproblem? ..............cccooveene 53
C. Thesenformige Zusammenfassung der Untersuchungsergebnisse ......coovevvenvcenenecncnsensnnne 55
L ProblemautfTif .. ...ooiieeeiecieee e e 55
II. Die Insolvenzverwaltertitigkeit und ihre Regulierung als berufsgrundrechtliches Thema...... 55

III. Rechtsstaatliche Insolvenzverwalter-Vorauswahl als Element funktionsgerechter

JUSHZEEWANITCISTUNE ... .ottt en e 56

IV. Zur verfassungsrechtlichen Legitimation kontingentierter Insolvenzverwalter-

VO AUSWANIIISTEIY oottt ettt s et e e et e et e e e e e et e e e e e e e e e s st seeeseersssnnnaens 57



A. Problemaufrifl und Gutachtenauftrag

I. Problemstellung und Problemkontext

Das (Berufs-)Recht der Insolvenzverwalter

zum Insolvenzverwalter als eigenstidndigem Beruf siehe noch

unten I1.

steht seit einigen Jahren unter erheblichem Verdnderungs- und Anpassungs-
druck. Dieser geht einerseits mafigeblich vom Verfassungsrecht — bzw. vom

Bundesverfassungsgericht — aus,

dazu nachstehend 1.

andererseits aber auch von rechtstatsdchlichen Entwicklungen.

Hier ist insbesondere auf die sinkende Zahl von (massehalti-
gen) Unternchmensinsolvenzen hinzuweisen, siehe bspw.
Thorsten Graeber, Wie viele Insolvenzverwalter vertrégt das
Insolvenzverfahren?, ZInsO 2006, 851 (852); ferner die
Nachweise bei Frank Frind, ,,Die atmende Liste” - qualitéts-
orientierte Bedarfsbegrenzung ohne ,,Closed Shop* bei der
Verwalter-Vorauswahl-Liste, ZInsO 2007, 515 ff. (515 mit
Fn. 2 und 3)

Dementsprechend intensiv ist deshalb auch die reformpolitische Debatte.

Dazu unten 2.



1. Das (Berufs-)Recht der Insolvenzverwalter unter verfassungsrechtli-

chem Verinderungsdruck

Spitestens seit Inkrafttreten der neuen Insolvenzordnung zum Jahresanfang
1999 z#hlt die Problematik der Verwalter(vor)auswahl und — bestellung zu den
am heftigsten diskutierten Themen des Insolvenzrechts. Ende des Jahres 1998
hatte der Gravenbrucher Kreis einen gutachtlichen Auftrag erteilt, die Frage
der Bestellung des Insolvenzverwalters unter dem Aspekt der dogmatischen
Grundlagen, der verfassungsrechtlichen Defizite und der rechtspolitischen Per-

spektive zu erdrtern.

Knapp zur Vorgeschichte Hanns Priitting, Die Bestellung des
Insolvenzverwalters und die geplante Anderung des § 56

InsO, ZIP 2005, 1097 (1098 £.)

Die Studie empfahl sowohl die Eignungskriterien fiir die Tatigkeit als Insol-
venzverwalter wie auch die Zugangskriterien zur Aufnahme in eine Liste und
die konkreten Bestellungsregeln einer umfassenden gesetzlichen Regelung

zuzufiihren. Zugleich wurde angemessener Rechtsschutz eingefordert.

Siehe Johannes Holzer/Michael Kleine-Cosack/Hanns Priit-

ting, Die Bestellung des Insolvenzverwalters, 2001

Das Gutachten fiihrte zu einer aulergewdhnlich heftigen Diskussion.
Siehe auch ,,Gutachterliche Gegenstellungnahme von 13
Mitgliedern des Grafenbrucher Kreises zur Frage der Bestel-
lung des Insolvenzverwalters®, ZInsO 2001, 730 ff.; vgl. fer-

ner die Anmerkungen und Hinweise bei Priitting, ZIP 2005,
1097 (1099)

Die danach einkehrende (relative) ,,Ruhe nach dem Sturm*

so Priitting, ZIP 2005, 1097 (1099)



wurde dann Mitte des Jahres 2004 durch das Bundesverfassungsgericht jéh und
nachhaltig unterbrochen. Die Zweite Kammer des Ersten Senats
1 BvR 135/00 und 1086/01 — Beschlufl vom 3. August 2004:
BVerfGK 4,1 ff. = NJW 2004, 2725 ff.

erkannte in der Verweigerung einer gerichtlichen Kontrolle des Vorauswahl-
verfahrens einen Versto3 gegen Art. 19 Abs. 4 GG. Der Interessent an einer
Titigkeit als Insolvenzverwalter werde bereits durch die Entscheidung tiber die
Vorauswahl geeigneter Bewerber in seinen Rechten aus Art. 12 Abs. 1 GG
beriihrt. Die grundrechtliche Gewihrleistung gebiete, dafl bei der Bewerbung
um eine Tétigkeit im Rahmen von Insolvenzverfahren jeder Bewerber eine
faire Chance haben miisse, entsprechend seiner Eignung bertlicksichtigt zu wer-
den. Die Komplementirfunktion des Verfahrensrechts verlange insofern eine
angemessene Verfahrensgestaltung schon im Vorfeld der Bestellungsentschei-
dung. Dariiber hinaus miisse die Chancengleichheit der Bewerber gerichtlicher

Uberpriifung zuginglich sein.

BVerfGK, NJW 2004, 2726 {.

Die Entscheidung hat ein vielstimmiges Echo gefunden.

Siehe bspw. Frank Frind, Die begriindete, plausible, unver-
bindliche Vorauswahl-Liste zur Bestellung von Insolvenz-
verwaltern, ZInsO 2004, 897 ff.; Thorsten Graeber, Auswir-
kungen der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
zur Vorauswahl des Insolvenzverwalters auf die Insolvenzge-
richte, NZI 2004, 546 ff.; Heinz Vallender, Steine statt Brot,
NIJW 2004, 3614 ff.; Joachim Wieland, Verfassungsrechtli-
che Fragen der Auswahl des Insolvenzverwalters, ZIP 2005,

233 ff.

In der sich anschlieBenden intensiven Diskussion ist u. a. die These vertreten

worden, ein konsequentes Fortdenken der Kammerentscheidung zwinge auch



dazu, den konkreten Akt der Insolvenzverwalterbestellung selbst dem Rechts-

schutzregime der §§ 23 ff. EGGVG zu unterwerfen.

Siehe knapp zusammenfassend Wolfram Hofling, Insolvenz-
verwalterbestellung — Rechtsschutz durch Konkurrentenkla-

ge?, NJW 2005, 2341 ft.

Bereits im Mai 2006 nahm sich der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts

dieser Frage an.

Siehe BVerfGE 116, 1 ff.

Der Senat stellte fest, daB Art. 3 Abs. 1 GG dem Bewerber um das Amt eines
Insolvenzverwalters einen Rechtsanspruch auf fehlerfreie Ausiibung des Aus-
wahlermessens nach § 56 Abs. 1 InsO vermittle. Allerdings sei es mit dem
grundgesetzlichen Gebot effektiven Rechtsschutzes vereinbar, eine Anfechtung
der Bestellung zum Insolvenzverwalter durch Mitbewerber und einen vorldufi-
gen Rechtsschutz zur Verhinderung der Bestellung zu versagen. Im Blick auf
besondere Strukturen des Insolvenzverfahrens — insbesondere: Schutz der
Glaubigerrechte durch Eilbediirftigkeit — miisse das Verfahren und der Rechts-

schutz den ,,Besonderheiten der hier gegebenen multipolaren Konfliktlage*

vgl. dazu meine fiir den VID fiir das Verfahren vor dem Ers-
ten Senat erstellte Stellungnahme, Kurzfassung in NJW 2005,
2341 ff.

gerecht werden. Zwar fordere die Verwirklichung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung aller Bewerber um die Bestellung zum Insolvenzverwalter eine der
Sicherung des chancengleichen Zugangs angemessene Verfahrensgestaltung.
Geboten sei aber ein Verfahren, das dem Richter nicht nur eine ziigige Eig-
nungspriifung fiir das konkrete Verfahren ermégliche, sondern ihm auflerdem
hinreichende Informationen fiir eine pflichtgeméBe Ausiibung des Auswahler-
messens verschaffe und verflighar mache. Insoweit komme ,,insbesondere dem

weithin {iblichen Vorauswahlverfahren entscheidende Bedeutung zu®.



Siehe BVerfGE 116, 1 (15 ff. Zitat: S. 17), dort auch Néheres
zur Gestaltung einer solchen Liste; rechtsvergleichend: § 15
des osterreichischen Insolvenzrechtseinfithrungsgesetzes (O

BGBI. 12002 S. 615 (616)

Im fibrigen tiberantwortet es das Bundesverfassungsgericht den Fachgerichten,
Kriterien fiir die Feststellung der Eignung eines Bewerbers sowie fiir eine
sachgerechte Ausiibung des Auswahlermessens zu entwickeln. Soweit Aus-
wahllisten gefithrt wiirden, bleibe auch deren Gestaltung den Fachgerichten

uberlassen.

BVerfGE 116, 1 (17) — wobei allerdings einige begrenzende
Vorgaben formuliert werden; zum Modell einer ,geschlosse-
nen Liste’ siche noch weiter unten sub III.3.a)
zu dieser Entscheidung siehe etwa Gerhard Pape, Die Qual
der Insolvenzverwalterauswahl: Viel Larm um wenig, NZI
2006, 665 ff.; Wilhelm Uhlenbruck, Zur Vorauswahl und Be-
stellung des Insolvenzverwalters, NZI 2006, 489 {f.; Heinz
Vallender, Rechtsschutz gegen die Bestellung eines Konkur-
renten zum Insolvenzverwalter, NJW 2006, 2597 ft.; Olaf
Messen, Ende der Qual bei der Verwalterauswahl?, DZWIR
2006, 326 ff.

Die Grundlinien der Senatsentscheidung sind dann in weiteren Kammerbe-

schliissen bestitigt und zum Teil konkretisiert worden.

Siche jeweils 3. Kammer des 1. Senats: 1 BvR 1469/05 vom
12.7.2006, BVerfGK 8, 368 ff. = ZIP 2006, 1954 ff.; 1 BVR
1493/05 vom 12.7.2006, BVerfGK 8, 372 ff. = ZIP 2006,
1956 £.; 1 BvR 1351/06 vom 19. Juli 2006, BVerfGK 8§, 418
ff. = ZIP 2006, 1541 f.; zu diesen Kammerbeschliissen Jutta
Laws, Gelistet, aber doch nie bestellt — Was ist zu tun?, ZIn-

sO 2006, 1123 ff.; zusammenfassende Darstellung der bun-



desverfassungsgerichtlichen Judikatur auch durch (den Rich-
ter des Bundesverfassungsgerichts) Reinhard Gaier, Verfas-
sungsrechtliche Aspekte der Auswahl und der Abwahl des
Insolvenzverwalters, ZInsO 2006, 1177 ff.

Weitere Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zum
(Berufs-)Recht des Insolvenzverwalters sind: BVerfG (K),
ZIP 2005, 537 ff. = BVerfGK, 5, 91 ff. (dazu die Anmerkung
von Wolfgang Liike, ZIP 2005, 539 f.; Christine Berg-
Griinenwald/Holger Herzog, BVerfG EWIR, § 57 InsO 1/05,
507 f; BVerfGK 6, 164 ff. = ZIP 2005, 1694 ff. (Beschluf}
vom 31.8.2005 — 1 Bv 700/05); BVerfGK 6, 399 ff. = ZIP
2006, 86 f. (BeschluB vom 29.11.2005 — 1 BvR 2035/05)

2. Zur reformpolitischen Diskussion

Auch wenn die bundesverfassungsgerichtlichen Interventionen hinsichtlich

ihrer praxisrelevanten Wirkkraft auf erhebliche Skepsis gestof3en sind,

siche bspw. Volker Rimermann, Bestellung von Insolvenz-
verwaltern — Die verpalite Chance des BVerfG, ZIP 2006,
1332 (1334); Pape, NZI 2006, 665 (670): ,,Justizmonster*

haben sie doch dazu beigetragen, daf die reformpolitische Debatte erneut

siche bereits oben die Nachweise sub 1.

intensiviert wurde. Bereits im Herbst 2006 trat unter dem Vorsitz von Wilhelm
Uhlenbruck eine Gruppe von Insolvenzverwaltern, Insolvenzrichtern und In-
solvenzrechtspflegern zusammen (sog. Uhlenbruck-Kommission), um im Auf-
trag des Bundes und der Linder Qualitidtsmerkmale fiir die Auswahl der Insol-
venzverwalter zu entwickeln. Am 7. Juli 2007 hat die Kommission ihre Arbeit

abgeschlossen und ihre Empfehlungen vorgelegt.
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Sieche Empfehlungen der ,,Uhlenbruck-Kommission® zur
Vorauswahl und Bestellung von Insolvenzverwalterlnnen
sowie Transparenz, Aufsicht und Kontrolle im Insolvenzver-
fahren, ZIP 2007, 1432 ff.; siche auch die redaktionell redi-
gierte Zusammenfassung der Empfehlungen, in: ZInsO 2008,
107 ff.

Die Empfehlungen der sog. Uhlenbruck-Kommission sind ihrerseits wieder

Gegenstand lebhafter Erorterungen geworden.
Siehe zunidchst den ,Selbstkommentar: Wilhelm Uh-
lenbruck/Rolf-Dieter Monning, Listing, Delisting und Bestel-
lung von Insolvenzverwaltern, ZIP 2008, 157 ff.; ferner
Frank Frind, Wenn der Schwanz versucht, mit dem Hund zu
wedeln, ZInsO 2006, 1250 ff.; ders., ,,Uhlenbruck-
Kommission® zur Verwalterbestellung — revisited, ZInsO
2007, 850 ff.; Hans Haarmeyer, Ein erster Schritt zur quali-
titsorientierten Verwalterauswahl, ZInsO 2007, 729 ff.

Daneben hat auch der Verband der Insolvenzverwalter Deutschlands (VID)

Grundsitze vorgelegt.

Abrufbar unter www.vid.de

Ferner wurde auch der ,,Bundesarbeitskreis Insolvenzgerichte” (BAK-InsO) als
ZusammenschluB von Richter(innen) und Rechtspfleger(innen) gegriindet, der
ebenfalls Empfehlungen zur Vorauswahl und Auswahl von Insolvenzverwal-

tern formuliert hat.

Siehe ZInsO 2007, 256 .

SchlieBlich hat auch der Gesetzgeber mit seinem Entwurf eines Gesetzes zur
Verbesserung und Vereinfachung der Aufsicht in Insolvenzverfahren (GAVI)
sich u. a. der , Effizienzsteigerung im Insolvenzverfahren (Verwalterauswahl)*

zugewandt.
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Siehe BT-Drs. 16/7251 und die 6ffentliche Anhérung vom 9.
April 2008; in diesem Zusammenhang insbesondere die Stel-
lungnahme von Siegfiied Beck, namentlich S. 11 ff.; vgl.
auch den Gesetzesvorschlag von Hans Haarmeyer, Zum Ent-
wurf eines Gesetzes zur Effizienzsteigerung und Verbesse-
rung der Verwalterauswahl im Insolvenzverfahren, ZInsO

2008, 367 {f.

3. Quantitative Beschrinkungen im Rahmen der Insolvenzverwaltervor-

auswahl als ein zentrales Element der reformpolitischen Debatte

Neben Uberlegungen der Qualititssicherung mittels Zertifizierungsverfahren

dazu siehe bspw. Hans Haarmeyer, Die Zertifizierung von
Unternehmens-Insolvenzverwaltern nach den Richtlinien des
DIAIL NZI 2007, 635 ff.; ders., Die ,,gute” Insolvenzverwal-
tung, ZInsO 2007, 169 ff.; Harald Hess, Die Thesen des DI-
Al zur Zertifizierung des Unternehmens-Insolvenzverwalters
durch Rating — ,,Junk Science®, ZIP 2007, 1042 ff.; Daniel
Bergner, Das Kreuz mit der Zertifizierung, NZI 2007, 642 {T.

kommt einem reformpolitischen Vorschlag besondere Bedeutung zu, ndmlich
der quantitativen Beschrinkung der Vorauswahlliste. So hat die sog. Uh-
lenbruck-Kommission folgende Empfehlung formuliert:
,,Eine Beschrinkbarkeit der Vorauswahlliste ist dringend geboten, wenn
cine sorgfiltige Abwigung der multipolaren Interessen aller Verfah-
rensbeteiligten ergibt, dal wegen der Vielzahl der Bewerber eine pro-
fessionelle und optimale Verfahrensabwicklung mangels dauerhafter
Befassung mit Insolvenzverfahren nicht mehr gewahrleistet ist.
Die Kommission ist der Auffassung, dal eine Beschrinkung der Zahl
der zu listenden Bewerber nach derzeitiger Rechtslage nur aufgrund der
Anwendung von Qualitdtskriterien moglich ist. Sie empfiehlt eine Ge-
setzesidnderung, aufgrund derer es den Insolvenzgerichten zusétzlich er-

laubt wird, die Zahl der zu beriicksichtigenden Bewerber und gelisteten
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Verwalter nach Mafigabe des Geschiftsanfalls bei dem jeweiligen In-

solvenzgericht zu beschrinken®.

Siehe Empfehlungen der ,,Uhlenbruck-Kommission® zu Vor-
auswahl und Bestellung von InsolvenzverwalterInnen sowie
Transparenz, Aufsicht und Kontrolle im Insolvenzverfahren,

Z1P 2007, 1432 ff. (1432)

II. Gutachtenauftrag

Vor dem skizzierten Hintergrund hat mich der Verband der Insolvenzverwalter
Deutschlands e. V. (VID) gebeten, die Moglichkeiten kontingentierter Insol-

venzverwalter-Vorauswahllisten aus verfassungsrechtlicher Perspektive
ausgeklammert bleiben gemeinschaftsrechtliche Aspekte der
Problematik; siehe dazu etwa Claus-Peter Kruth, Die Aus-
wahl und Bestellung des Insolvenzverwalters, 2006, S. 104
ff.

rechtsgutachtlich zu untersuchen.

Das erbetene Rechtsgutachten wird hiermit vorgelegt.
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B. Zur Verfassungskonformitiit kontingentierter Insolvenzverwalter-

Vorauswallisten

I. Die Insolvenzverwaltertitigkeit und ihre Regulierung als berufsgrund-

rechtliches Thema

Nicht zuletzt die bundesverfassungsgerichtlichen Interventionen der letzten
Jahre haben der berufsgrundrechtlichen Dimension der Insolvenzverwaltertd-

tigkeit und ihrer Regulierung Konturen verliehen.

1. Der Insolvenzverwalter als eigenstiindiger Beruf

,.Man kann sich nicht als Konkursverwalter ,niederlassen’ und wird auch nicht
als Konkursverwalter ,zugelassen’, sondern man wird vom Gericht mit Kon-
kursverwaltungen beschiftigt”. Unter Berufung auf dieses viel zitierte Diktum

von Leopold Levy

Leopold Levy, Konkursrecht, 2. Aufl. 1926, S. 32

ist lange Zeit die Vorstellung eines cigenstdndigen Berufsbildes des Insolvenz-

verwalters kritisch bis ablehnend betrachtet worden.

Zur Diskussion siehe Wilhelm Uhlenbruck, Aus- und Abwahl
des Insolvenzverwalters — Eine Schicksalsfrage der Insol-
venzrechtsreform, KTS 1989, 229 (241 f.); dens., Das Bild
des Insolvenzverwalters — Der Versuch einer Orientierung im
Widerstreit vielfiltiger Interessen, KTS 1998, 1 (14 und 26
f.); ferner etwa Nicola Preuf3, Zivilrechtsptlege durch externe
Funktionstriger, 2005, S. 429 ff.; Johannes Holzer/Michael
Kleine-Cosack/Hanns Priitting, Die Bestellung des Insol-
venzverwalters, 2001, S. 11 £, 19 1,
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Das Bundesverfassungsgericht — genauer: die 2. Kammer des 1. Senats — hat

allerdings im Beschlufl vom 3. August 2004

NIW 2004, 2725 ff.; dazu etwa Joachim Wieland, Verfas-
sungsrechtliche Fragen der Auswahl des Insolvenzverwalters,

ZIP 2005, 33 ff.

hervorgehoben, die Titigkeit von Insolvenzverwaltern konne angesichts der
Entwicklung der letzten beiden Jahrzehnte ,,nicht mehr als blofe Nebentitig-
keit der Berufsausiibung von Rechtsanwilten oder von Kaufleuten angesehen
werden®. Vielmehr sei ,,die Betidtigung als Insolvenzverwalter zu einem eigen-
stdndigen Beruf geworden, der vielen Personen mafigeblich zur Schaffung und
Aufrechterhaltung der Lebensgrundlage dient, sei es als alleiniger Beruf oder

neben einem anderen Beruf™.

BVerfG (K), NJW 2004, 2725 (2727); ebenda heilit es weiter:
,,Rechtsanwiilte bilden sich beispiclsweise spezialisiert zum
Fachanwalt fiir Insolvenzrecht fort. Kanzleien halten in er-
heblichem Umfang durch gutes Personal vor, um den Ar-
beitsanfall bei Grofinsolvenzen bewiltigen zu konnen. Es hat
sich insoweit ein neuer ,Markt’ fiir Rechtsanwilte, Steuerbe-

rater und Kaufleute gebildet®

Diese Beurteilung wird inzwischen in der Literatur und Fachgerichtsbarkeit

weitestgehend geteilt.

Siehe z. B. Gerhard Pape, Die Qual der Insolvenzverwalter-

auswahl: Viel Larm um wenig, NZI 2006, 665 (666)
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2. Die Bereichsdogmatik des Art. 12 Abs. 1 GG

Der Qualifizierung der Insolvenzverwaltertitigkeit als eines eigenstidndigen
Berufs kommt Bedeutung vor allem im Blick auf die traditionelle Bereichs-

dogmatik des Art. 12 Abs. 1 GG zu.

a) Die sog. Drei-Stufen-Theorie als lediglich grobe Erstorientierung

Soweit die insolvenzrechtliche Literatur sich mit den grundrechtlichen Aspek-
ten der Insolvenzverwaltervorauswahl bzw. Insolvenzverwalterbestellung be-
faB3t, steht die in Art. 12 Abs. 1 GG gewihrleistete Berufsfreiheit im Zentrum
der Uberlegungen. Reglementierungen der Insolvenzverwaltertitigkeit werden

dabei regelmifBig am Schema der sog. Drei-Stufen-Theorie ,,abgearbeitet®.

Siehe bspw. Rolf-Dieter Ménning, Die Auswahl des Verwal-
ters als Problem der Qualitétssicherung, in: Arbeitskreis flir
Insolvenz- und Schiedsgerichtswesen e. V., Kéln (Hrsg.),
Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, 2. Aufl. 2000, S. 375
(398 1)

Dies gilt insbesondere auch im Blick auf quantitative Begrenzung der Insol-

venzverwaltervorauswahl.

Siehe bspw. Claus-Peter Kruth, Die Auswahl und Bestellung
des Insolvenzverwalters, 2006, S. 261: Eine qualitative Be-
schrinkung ,,unterliige als objektive Berufszugangsregelung

. sehr hohen Rechtfertigungsanforderungen®; siehe ferner
etwa Monning, in: Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, aaO,

S. 375 (398)

Indes eignet sich die seit dem Apothekenurteil von 1958

BVerfGE 7, 377 {f.
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geradezu kanonisierte Drei-Stufen-Theorie

zu ihren Problemen siehe bereits Wolfram Hofling, Offene
Grundrechtsinterpretation, 1987, S. 156 {f.

nur noch bedingt fiir die Priifung der Rechtfertigung eines Eingriffs in die in
Art. 12 Abs. 1 GG gewihrleistete Berufsfreiheit. Threr Unterscheidung von
bloBen Berufsausiibungsregeln, subjektiven Berufszugangsbeschridnkungen
sowie objektiven Zugangshiirden kommt zwar ein Bediirfnis nach typisierender
Betrachtung entgegen und war vor einem halben Jahrhundert zweifelsohne ein
wichtiger Beitrag zur Effektuierung des Grundrechtsschutzes. Gleichwohl
vermag sie (heute) lediglich die Funktion eine orientierenden Grobrasters zu

tibernehmen.

Niher m. zahlr. N. hierzu etwa Dietlein, in: Stern, Das Staats-
recht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. IV/1, 2006, S.
1892 ff.; Manssen, in: von Mangold/Klein/Starck, Kommen-
tar zum Grundgesetz, Bd. 1, 5. Aufl. 2005, Art. 12 Rdnrn.
142 ff.

So ist zum einen das Korsett der Stufentrias nicht selten zu eng;

dies sieht auch das Bundesverfassungsgericht, vgl. etwa
BVerfGE 86, 28 (39), wo der Unterscheidung zwischen sub-
jektiven und objektiven Begrenzungsmerkmalen auch fiir an-
dere Beschrinkungen der Berufsfreiheit als Berufswahlbe-
grenzung Bedeutung zugemessen wird; eine ,,Fiinf-Stufen-
Theorie* findet sich etwa bei Thomas Clemens, in: Um-
bach/Clemens (Hrsg.), Grundgesetz. Mitarbeiterkommentar

und Handbuch, Bd. I, 2002, Anhang zu Art. 12 Rdnrn. 76 ff.

zum anderen sagt die Zuordnung zu einer ,,Stufe” nicht zwangsldufig etwas aus

iber die Eingriffsintensitét.
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Siehe m. zahlr. N. etwa Dietlein, in: Stern, Staatsrecht IV/1,
aa0, S. 1901 f.

Dies wird auch vom Bundesverfassungsgericht seit ldngerem hervorgehoben,

siche z. B. BVerfGE 86, 28 (38): ,,.Die Eingriffsintensitét ist
aber mit dieser Feststellung (gemeint ist die Zuordnung zu

einer bestimmten Stufe) noch nicht hinreichend bestimmt*

das zugleich immer wieder auf die ,.flieBende(n) Ubergénge zwischen Berufs-

wahl und Berufsausiibung™ hinweist.

Bspw. BVerfGE 103, 172 (183)

b) Proportionalitiit von Eingriffsziel und Eingriffsintensitcit

Der nach wie vor aktuelle Kern der sog. Drei-Stufen-Lehre besteht allerdings
darin, daB die materiellen Rechtfertigungsanforderungen an Eingriffe in die
Berufsfreiheit gleichsam dynamisch an die Intensitit des jeweiligen Eingriffs
angepalt werden. Damit ist das Konzept einer Fixierung auf intensititsindizie-
rende Schutzebenen heute weitgehend einer situationsbezogenen Einzelfallbe-

wertung gewichen.
Dazu zutreffend m.w.N. Dietlein, aaO, S. 1890 (1892)

Hieraus resultiert eine Flexibilisierung der Rechtfertigungsanforderungen auf

den jeweiligen ,,Stufen” — und zwar in beide Richtungen.

Siehe bspw. aus der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts
BVerfGE 33, 125 (161) und 77, 84 (106) einerseits sowie
BVerfGE 102, 197 (215) andererseits; weitere Hinweise beti
Dietlein, in: Stern, Staatsrecht IV/1, aaO, S. 1893 ff.
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Zusammenfassend spricht das Gericht davon, ,.Eingriffszweck und Eingriffsin-

tensitit (miidten) stets in einem angemessenen Verhéltnis stehen®.

So BVerfGE 103, 172 (183) unter Bezugnahme auf BVerfGE
101, 331 (347)

Damit ist — im Ergebnis zu Recht — ein Ubergang zu einer ,,normalen‘ Uber-
maBpriifung und eine ,, Kompatibilisierung* mit der allgemeinen Grundrechts-

dogmatik erreicht.

¢) Zur Geltung des grundrechtlichen Gesetzesvorbehalts

Durch einige Diskussionsbeitriige aus letzter Zeit veranlafit, scheinen an dieser
Stelle einige knappe Bemerkungen zum grundrechtlichen Gesetzesvorbehalt im
Zusammenhang mit Eingriffen in die Berufsfreiheit angebracht. So hat etwa
der Zusammenschluf3 der Insolvenzrichter und —rechtspfleger, der ,,Bundesar-

beitskreis Insolvenzgerichte® (BAK-InsO),

siche ,,Bundesarbeitskreis Insolvenzgerichte® als Zusam-
menschluf} von Richter(innen) und Rechtspfleger(innen) ge-

griindet, ZInsO 2007, 256 (257)
aber auch etwa Frind

Frank Frind, ,Die atmende Liste® — qualitédtsorientierte Be-
darfsbegrenzung ohne ,,Closed Shop™ bei der Verwalter-

Vorauswahl-Liste, ZInsO 2007, 515 ff. (515)

die Auffassung vertreten, quantitative Begrenzungen der Insolvenzverwalter-

auswahl lieBen sich auch ,,ohne gesetzliche Regelung™ realisieren.

Zu Recht kritisch Uhlenbruck/Monning, ZIP 2008, 157 (159);

fiir die Geltung des Gesetzesvorbehalts bspw. auch Juita
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Laws, Gelistet, aber doch nie bestellt — was ist zu tun?, ZInsO

2006, 1123 (1126)

Demgegeniiber ist auf folgendes hinzuweisen: Eingriffe in Art. 12 Abs. 1 GG
bediirfen — so hat das Bundesverfassungsgericht immer wieder hervorgehoben

— einer hinreichend bestimmten gesetzlichen Grundlage.

Siehe bspw. BVerfGE 107, 104 (120); 117, 71 (111); jlingst
BVerfG (K), NJW 2008, 1293 (1294); siche ferner BVerfG
(K), NVwZ 2007, 804. Die Bestimmung eines Hochstalters
fir die Beauftragung von Fluglotsen lege ein Kriterium fiir
die Besetzung von Stellen fest, wofiir weder normkonkreti-
sierende Verwaltungsvorschriften noch eine standige Verwal-
tungspraxis eine ausreichende Grundlage seien; vielmehr be-
diirfe es der gesetzlichen Regelung. — Allgemein zu den
grundrechtlichen Gesetzesvorbehalten, die gesetzlich vorge-
sehene Abweichungen von bestimmten Grundrechtsgewéhr-
leistungssitzen zulassen: Michael Sachs, in: Stern, Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 111/2, 1994,
S. 369 ft.

Dementsprechend bediirfen auch Beschréankungen der beruflichen Freiheit von
Insolvenzverwaltern oder von Personen, die sich als Insolvenzverwalter betéti-
gen wollen, der parlamentsgesetzlichen Erméchtigung. Dies gilt unabhéngig

von der ,,Stufe* bzw. Eingriffsintensitét der jeweiligen Regulierung.

Siehe aus der aktuellen Diskussion bspw. auch Pape, NZI
2006, 665 (670): ,,Vorgaben, die letztlich der Gesetzgeber
machen miifite”; Volker Romermann, Urteilsanmerkung, KG
EWiR § 56 InsO 2/08, 145 (146), der den Gesetzgeber an
seine Normsetzungsverantwortung erinnert; fiir Bedarfsbe-
schrinkungen nachdriicklich auch Wilhelm Uhlenbruck/Rolf-

Dieter Ménning, Listing, Delisting und Bestellung von Insol-
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venzverwaltern, ZIP 2008, 157 (166); vgl. auch Wieland, Z1P
20035, 233 (236).

Soweit Reinhard Gaier, Verfassungsrechtliche Aspekte der
Auswahl und der Abwahl des Insolvenzverwalters, ZInsO
2006, 1177 (1182 f.) als Richter des 1. Senats eine Pflicht des
Gesetzgebers zum Tétigwerden verneint, bezieht er sich auf
,das gegenwirtig praktizierte System™. Die Zuriickhaltung
des Gesetzgebers erkldrt er im tibrigen damit, es fehle zur

Zeit an einem {iberzeugenden Gesamtkonzept.
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I1. Rechtsstaatliche Insolvenzverwalter-Vorauswahl als Element funkti-

onsgerechter Justizgewiihrleistung

Die zentrale berufsgrundrechtliche Perspektive auf die Insolvenzverwalterta-
tigkeit darf allerdings nicht den Blick auf ihre institutionell-organisatorischen

Bedingungen und Einbindungen verstellen.

Siehe auch schon BVerfG (K), NJW 2004, 2725 (2727), wo
darauf hingewiesen wird, daf} ,,der Beruf des Insolvenzver-
walters nur aufgrund der Zuteilung durch einen Trager 6f-

fentlicher Gewalt wahrgenommen werden kann®

Zwar 1ibt der Insolvenzverwalter kein ,,0ffentliches Amt™ im Sinne des Art. 33

Abs. 2 GG aus,

sieche BVerfGE 116, 1 (13); niher Hofling, in: Bonner Kom-
mentar, Art. 33 Abs. 1-3 Rdnrn. 88 ff. m.w.N. (Stand: August
2007); siehe demgegeniiber aber auch OLG Hamm, NZI
2007, 659 Rdnr. 25: ,Der Beruf des Insolvenzverwalters
stellt einen ... staatlich gebundenen Beruf dar, da der Betref-
fende dhnlich wie der Notar ein 6ffentliches Amt ausiibt, so
daB erginzend auch die Grundsitze des Art. 33 Abs. 2 GG

Anwendung finden*

doch ist er (externer) Funktionstriger der staatlichen Zivilrechtspflege.

Dazu eingehend Preufs, Zivilrechtspflege durch externe

Funktionstrdager, 2005

Das ist im folgenden ndher zu entfalten,

sub III. 1.-3.
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Hierzu zihlen insbesondere Notare, aber auch die Insolvenz-, Zwangs- und
NachlaBverwalter. Dabei ist dem Notar eine verfahrenstbergreifende Zustin-
digkeit eingerdumt und zur Ausiibung seiner Kompetenzen ein 6ffentliches

Amt verlichen,

dazu auch Hofling, in: Bonner Kommentar, Art. 33 Abs. 1-3
Rdnr. 97 {f. m.w.N.

withrend der (Insolvenz-)Verwalter lediglich fiir ein einzelnes Verfahren in
eine staatliche Funktionseinheit eintritt und in diesem Rahmen Hoheitsfunktio-

nen ausiibt.

Vgl. hierzu wiederum néher PreufS, Zivilrechtspflege durch
externe Funktionstriger, S. 302, 468 f. und in den einzelnen

Darstellungen der externen Funktionstriager

2. Das Insolvenzverwalter“amt* als institutionelles Element einer justizor-

ganisatorischen Funktionseinheit

Das Insolvenzverfahren wird durch die Funktionseinheit ,,Gericht und Insol-
venzverwalter” abgewickelt; damit erfolgt eine institutionelle Erweiterung der
origindr staatlichen Rechtspflegeeinrichtung unter Einbeziechung einer Person,
der das Insolvenzverwalteramt iibertragen wird. Insoweit verkorpert der Insol-
venzverwalter in der Tat in dhnlicher Weise einen Teil der staatlichen Justizor-
ganisation wie der Notar die Rechtspflegeeinrichtung ,,Notariat buchstiblich
in eigener Person verkorpert. In beiden Konstellationen kommt institutionellen
Grundpflichten wie Unparteilichkeit, Unabhéingigkeit usw. eine wesentliche

Bedeutung zu.

Niher zu diesen Preuf, Zivilrechtspflege durch externe

Funktionstriger, aaO, S. 354 ff., siche ferner 481 f.
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um auf diese Weise im Blick auf die rechtsgutachtlich aufgeworfene Fragestel-
lung das bipolare Anforderungsprofil einer rechtsstaatlichen Insolvenzverwal-

tervorauswahl bestimmen zu kénnen.

Dazu unten sub IV. 2.

1. Externe Funktionstriger in der Zivilrechtspflege

a) Erfiillung der staatlichen Justizgewdhrleistungspflicht

Die grundgesetzliche Entscheidung fiir den Rechtsstaat bedeutet vielmehr eine
Entscheidung fiir die Gestaltung des staatlichen und gesellschaftlichen Lebens
nach MaBgabe des Rechts, wobei Recht als Instrument verbindlicher und nati-
onaler Ordnung zu verstehen ist, das Mafistdbe, Verfahren und Institutionen

umfaft.

Dazu instruktiv Eberhard Schmidit-Affmann, Der Rechtsstaat,
in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd.
11, 3. Aufl. 2004, § 26 Rdnrn. 21 ff. m.w.N.

Elementares Bauprinzip des Rechtsstaats ist insoweit die unbestreitbare Pflicht
des Staates zur Justizgewithrung, d. h. die Vorhaltung qualifizierter Verfahren

verbindlicher und 6ffentlicher Streitentscheidungen.

Siehe hier nur Schmidi-Afmann, aaO, Rdnr. 70, der unter Be-
zugnahme auf Roman Herzog von den ,Schichten eines

rechtsstaatlichen ,Urgesteins’* spricht
Dies gilt auch fiir die allgemeine Justizgewadhrung als Zivilrechtspflege.
Siehe nur BVerfGE 54, 277 (291 f.); 80, 103 (107); 85, 337

(345); 93, 99 (107); siche auch den Uberblick bei Hans-

Jiirgen Papier, Justizgewéhranspruch, in: Isensee/Kirchhof
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(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VI, 1989, § 153 (S.
1221 ff.); Hartmut Maurer, Rechtsstaatliches Prozefrecht, in:
Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, 2. Bd., 2001,
S. 467 (492 f.)

Staatliche Zivilrechtspflege bedeutet (u. a.) Wahrnehmung einer Rechtskon-
trolle, die nicht unbedingt mit der Ausiibung von Entscheidungs- und Zwangs-
gewalt einhergehen muf}, sondern auch institutionalisiert sein kann, um den
Rechtsuchenden die Abwicklung und Gestaltung seiner privaten Rechtsbezie-
hungen nach Mafigabe der Privatrechtsordnung zu ermoglichen. Derartige Zi-
vilrechtspflege wird mit der Durchfithrung der Zivilverfahren gewdhrleistet,
die sich in die drei Verfahrensgruppen Zivilprozef3, Zwangsvollstreckung und

freiwillige Gerichtsbarkeit unterteilen lassen.

Siehe dazu auch Preuf, Zivilrechtspflege durch externe

Funktionstriger, aaO, S. 5 ff. m. zahlr. N.

b) Interne und externe Funktionstriger der Rechtspflegeleistungen

Uberwiegend liegt die Durchfithrung von Zivilverfahren in der Hand von
Funktionstrigern, die dem staatlichen Justizapparat unmittelbar eingegliedert
sind (wie Richter, Rechtspfleger, Gerichtsvollzieher usw.). Eben diesen ,,inter-
nen“ Funktionstragern sicht das Zivilverfahrensrecht indes auch Verfahrensar-
ten vor, in denen nicht in diesem Sinne in die staatliche Justizorganisation ein-
gegliederte Personen bestimmte Aufgaben zur selbsténdigen Erledigung zuge-
wiesen sind. In Abgrenzung zur bloBen Hilfstétigkeit im Kontext der Justizge-
wihrung, wie sie etwa von Sachverstdndigen wahrgenommen werden (vgl.
etwa §§ 402 ff. ZPO), ist fiir derartige ,,externe” Funktionstrdger charakteris-
tisch die Teilhabe an der Verfahrenshoheit.

Eingehend hierzu Preufs, Zivilrechtspflege durch externe

Funktionstriger, aaO, S. 8 ff.
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Durch die Einbeziehung des Insolvenzverwalters (als eines ,,origindr* privaten
Rechtssubjekts) in die fiir die Durchfithrung eines konkreten Verfahrens zu-
stindige Funktionseinheit ,,Gericht und Verwalter” wird er gleichsam auf Zeit

,Angehoriger des staatlichen Justizpersonals.

Eingehend Preuf3, aaO, S. 330 {f.

3. Staatliche Gewiihrleistungsverantwortung fiir eine funktionsadiquate

Zivilrechtspflege bei Einbeziehung externer Funktionstriger

Da der Staat bei der Einbeziehung externer Funktionstrdger in die Zivilrechts-
pflege sich partiell seiner eigenen Wahrnehmungsverantwortung begibt, muf}

kompensatorisch eine Gewéhrleistungsverantwortung

allgemein zum Konzept des Gewihrleistungstaates bzw. der
Gewihrleistungsverantwortung  Helmuth — Schulze-Fielitz,
Grundmodi der Aufgabenwahrnehmung, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-ABmann/VofB3kuhle (Hrsg.), Grundlagen des
Verwaltungsrechts, Bd. I, 2006, § 12 Rdnrn. 1 ff, 51 ff., 148
ff. m.w.N.

ibernommen werden. Diese bedeutet ganz wesentlich Verantwortung fiir die
Rekrutierung angemessenen ,.externen™ Personals sowie Kontrollverantwor-

tung.

Zu dieser Kontrollverantwortung siehe noch unten sub IV

Die (personelle) Gewihrleistungsverantwortung betrifft nicht nur (und erst) die
Bestellung des Insolvenzverwalters fiir ein konkretes Verfahren, sondern be-

reits die ,,Vergabe von Amtspritendentenstellen®.

Formulierung bei Preufs, KTS 66 (2005), 155 (170)
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Hier werden die Weichen fiir die spitere Konstruktion der fiir das einzelne
Verfahren zustindigen Funktionseinheit gestellt. Die Vorauswahlentscheidung
erweist sich deshalb als ein (auch) justizorganisatorischer Akt, der den rechts-
staatlichen Anforderungen an die Schaffung von Einrichtungen der staatlichen

Justizgewdhrung zu gentigen hat.

Siehe eingehend Preufs, Zivilrechtspflege durch externe
Funktionstriger, aaO, S. 417 {f.

Hierzu zdhlen Transparenz, Rationalitit und Funktionsaddquanz. Daf3 die der-
zeitige Praxis des Vorauswahlverfahrens diesem Anforderungsprofil wirklich
gerecht wird — und unter den geltenden normativen Umstdnden gerecht werden

kann —, unterliegt erheblichen Zweifeln.

Vgl. dazu schon oben sub I. 1.
Vor diesem Hintergrund erscheint es durchaus sinnvoll, ein denkbares Alterna-
tivmodell, ndmlich kontingentierte Insolvenzverwalter-Vorausauswahllisten,

auf den Priifstand des Verfassungsrechts zu stellen.

Dazu im folgenden sub I'V.
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II1. Zur verfassungsrechtlichen Legitimation kontingentierter Insolvenz-

verwalter-Vorauswahllisten

1. Problemabschichtungen und Orientierungsmafistiibe: Kontingentieren-

de Berufszugangsbeschrinkungen in anderen Berufen

Sinnvoll erscheint es zunichst, einen Blick auf ausgewiéhlte Referenzgebiete zu
werfen, in denen kontingentierende Berufszugangsbeschrinkungen bestehen
bzw. erdrtert worden sind und zu denen das Bundesverfassungsgericht bereits

Stellung genommen hat.

a) Der offentlich bestellte Sachverstdindige einerseits und der Notarberuf ande-

rerseits

Aufschlufireich ist insoweit vor allem eine erste Gegeniiberstellung von zwei
Berufen, die man vor dem Hintergrund der rechtsgutachtlich zu erdrternden
Grundsatzfrage — vergrobernd — als die beiden Pole einer Regulierungsskala
charakterisieren konnte: Die Tétigkeit des 6ffentlich bestellten Sachverstindi-

gen einerseits und der Notarberuf andererseits.

aa) Der offentlich bestellte Sachverstindige. Die Entscheidung des 1. Senats

des Bundesverfassungsgerichts vom 25. Mdrz 1992

Die dem Beschlu} des Bundesverfassungsgerichts vom 25.3.1992 zugrundelie-

gende Verfassungsbeschwerde

siche BVerfGE 86, 28 ff.

bedarf der Frage, ob die éffentliche Bestellung eines Sachverstdndigen geméf
§ 36 GewO mit der Begriindung abgelehnt werden darf, die Zahl der bereits

tiatigen 6ffentlich bestellten Sachverstindigen sei ausreichend. Nach § 36 Abs.
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1 kénnen Personen, die als Sachverstindige gewerbsmiBig tétig sind oder tétig
werden wollen, durch die zustindigen Stellen nach deren Ermessen fiir be-
stimmte Sachgebiete 6ffentlich bestellt werden, wenn sie besondere Sachkunde
nachweisen und keine Bedenken gegen ihre Eignung bestehen. Ergénzend be-
stimmte § 2 Abs. 1 der in dem Verfahren einschligigen Sachverstdndigenord-
nung: ,,Fiir die 6ffentliche Bestellung muf} ein allgemeines Bediirfnis vorlie-

13

gen*.

Zunéchst verneint das Bundesverfassungsgericht im Blick auf die Tatigkeit des

offentlich bestellten Sachverstdndigen einen eigenstdndigen Beruf

BVerfGE 86, 28 (38)

und qualifiziert § 36 GewO als Berufsausiibungsregelung, die zwar noch nicht
einer Beschrinkung der Berufswahl nahekomme, aber erheblich lber eine

wettbewerbsneutrale Ausiibungsregelung hinausgehe.

AaO, S. 39

Eine allgemeine abstrakte Bedirfnispriifung sieht das Bundesverfassungsge-
richt als unproblematisch an, wenn damit lediglich der Aufwand fiir Ermitt-
lung, Priifung und Bestellung von Sachverstindigen erspart werden solle, wenn

spezialisierter Sachverstand nicht nachgefragt werde.

BVerfGE 86, 28 (40 f.)

Anders sei dies allerdings hinsichtlich einer vom Bundesverfassungsgericht so
genannten ,.konkreten Bediirfnispriifung®. Zum einen sei der gesetzlichen Re-
gelung des § 36 GewO insoweit kein Hinweis zu entnehmen. Zum anderen
greife eine solche auch ,,unverhéltnisméfBig stark in die Freiheit der Berufsaus-

ibung ein®.

BVerfGE 86, 28 (41 f. [Zitat: S. 42])
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Das Gericht hilt es nicht fiir tiberzeugend, daf} die zahlenméBige Beschrinkung
geboten sei, um das erforderliche Qualifikationsniveau zu gewdéhrleisten. Nach
§ 36 GewO miisse die fachliche Qualifikation ndmlich schon bei der offentli-
chen Bestellung nachgewiesen werden; der Sachverstindige erwerbe seine
Kenntnisse und Erfahrungen also nicht erst durch seine Gutachtertitigkeit,
sondern vor allem in seinem Ausgangsberuf, in dem die meisten auch weiterhin

iberwiegend tdtig seien.

AaO, S.43

Selbst wenn man von der Eignung fiir die Qualifikationssicherung ausgehe,
miisse die Erforderlichkeit der Beschrinkung der Berufsfreiheit verneint wer-

den.

AaQ, S. 43 f., wo auch weitere Argumente verworfen werden

bb) Die bundesverfassungsgerichtliche Judikatur zum Notarberuf

Ganz anders sind demgegeniiber die Stellungnahmen des Bundesverfassungs-

gerichts zum (Zugang zum) Notarberuf akzentuiert.

Siehe iiberblickartig etwa Klaus Stern, Das Notariat in der
Verfassungsordnung, in: Festschrift W. Rudolf, 2001, S. 367
ff.; Wolfgang Léwer, Der Notar im Spannungsverhéltnis zwi-
schen offentlichem Amt und freiem Beruf — Aktuelle Prob-
leme, Mitteilung der Rheinischen Notarkammer 1998, 310
ff.; Michael Ronellenfitsch, Die Einrichtung von Notarstellen
als Rechtspflegeaufgabe, DNotZ 1990, 75 ff.

Im Zentrum der Judikatur stand von Beginn an die quantitative Begrenzung der

Notarstellen nach Mafgabe der Erfordernisse einer geordneten Rechtspflege

vgl. § 4 BNotO (in der heute geltenden Fassung): ,,Es werden

so viele Notare bestellt, wie es den Erfordernissen einer ge-
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ordneten Rechtspflege entspricht. Dabei ist insbesondere das
Bediirfnis nach einer angemessenen Versorgung der Rechtsu-
chenden mit notariellen Leistungen und die Wahrung einer
geordneten Altersstruktur des Notarberufs zu berticksichti-

13

gen

und — vermehrt in den letzten Jahren — die grundrechtskonforme Ausgestaltung

des Auswahl- sowie Bestellungsverfahrens.

Siche 7. B. BVerfGE 17, 371 ff; 73, 280 ff;; 110, 304 ff;
BVerfG (K), DNotZ 2002, 891 f. (891); BVerfG (K), NJW
2006, 2395 .

Dabei geht das Gericht vom Notarberuf als einem 6ffentlichen Amt aus.

Siehe schon BVerfGE 17, 371 (377); vgl. ferner m.w.N. Hof-
ling, in: Bonner Kommentar, Art. 33 Abs. 1-3 Rdnrn. 97 1.

Bereits in seiner Grundsatzentscheidung vom 5. Mai 1964 hat es hervorgeho-
ben, auch wenn der Notar nicht zum 6ffentlichen Dienst im engeren Sinne ge-
hore, erfiille er doch Aufgaben der ,vorsorgenden Rechtspflege’. Seine Aufga-
ben seien fiir den Rechtsverkehr zwischen den Biirgern und damit fiir den
Rechtsfrieden in der Gemeinschaft von hoher Bedeutung. Der Staat konnte und
miiBte sie selbst durch seine Behorden erfiillen, wenn er sie nicht den Notaren
{ibertragen hitte. Insofern stehe der Beruf des Notars ,,nach der Eigenart der
ihm {ibertragenen Aufgaben wie nach der positiven Ausgestaltung des Berufs-
rechts dem 6ffentlichen Dienst sehr nahe®, so daB Sonderregelungen in Anleh-

nung an Art. 33 GG grundsétzlich méglich seien.

BVerfGE 17,371 (378 £.)

Vor diesem Hintergrund seien quantitativen Begrenzungen fiir Notarstellen mit

Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar.
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AaO, S. 379 {f.

Hieran hat das Gericht grundsitzlich auch spéter festgehalten.

BVerfGE 73, 280 (292) unter Bezugnahme auf E 17, 371
(376 ftf.)

Die verfassungsrechtliche Einordnung des Berufs, seine Beschrankungen und
Bindungen hingen von der Eigenart der zu erfiillenden Aufgaben ab. Die staat-
lichen Bindungen seien nicht aus sich selbst heraus gerechtfertigt, sondern fin-
den ihre Rechtfertigung in den wahrzunechmenden Funktionen. Dies bedeute
fiir den Notarberuf, daB die Befugnis des Staates zur Festsetzung der Stellen-
zahl mit der Folge der Beschrinkung der Wahl dieses Berufs durch Aufgaben
und Funktion des Notars gefordert sein miisse, was aber angesichts der vom

Notar wahrgenommenen origindren Staatsaufgaben der Fall sei.

BVerfGE 73, 280 (293 f.)

Beanstandet hat das Bundesverfassungsgericht allerdings die unzuldnglichen
Rechtsgrundlagen fiir die Eingriffe und die inaddquate Verfahrensausgestal-

tung.

BVerfGE 73, 280 (294 ff.); siche ferner BVerfGE 110, 304
ff.; BVerfG (K), NJW 2003, 419 (420)

In den letzten Jahren hat die bundesverfassungsgerichtliche Rechtsprechung
dann vor allem den engen und komplementéren Zusammenhang von angemes-
sener Verfahrensgestaltung bei Auswahl und Bestellung von Notar(anwértern)
— einschlieBlich des effektiven Rechtsschutzes — und materiellen Grundrechts-

schutz hervorgehoben und niher konturiert.

Sieche z. B. BVerfG (K), NJW 2006, 2395 f.; BVerfG (K),
NIW 2002, 3090 f.; DVBI. 2002, 891 f.; siche auch BVerfGE
73, 280 (296) — auf welche Entscheidung im tbrigen das
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Bundesverfassungsgericht auch in seiner Insolvenzverwalter-
entscheidung vom 23.5.2006 Bezug nimmt (E 116, 1 [16]);
allgemein in diesem Zusammenhang ferner Hofling, in: Bon-
ner Kommentar, Art. 33 Abs. 1-3; ferner etwa Daniel Berg-

ner, Grundrechtsschutz durch Verfahren, 1998, S. 105 {f.

b) Die Begrenzung der Zahl der BGH-Anwidilte

Als ein weiteres fiir die rechtsgutachtlich aufgeworfene Fragestellung auf-

schluBreiches Referenzproblem erweist sich die Begrenzung der Zahl der

Rechtsanwilte beim BGH gemiB § 168 Abs. 2 BRAO — eine seit mehr als ei-

nem Jahrzehnt {iberaus kontrovers diskutierte Thematik.

Siehe bspw. Wolfgang Hartung, Die Zulassung zur Rechts-
anwaltschaft bei dem Bundesgerichtshof, JZ 1994, 117 {f;
Martin  Henssler, Anwaltszulassung in der Rechtsmit-
telinstanz, JZ 2001, 337 ff.; Michael Droege, Die Rechtsan-
waltschaft bei dem BGH im verfassungsrechtlichen Gegen-
wind, NJW 2002, 175 {f.; Hanns Priitting/Gerrit Krdmer, Die
Rechtsanwaltschaft beim BGH im Lichte des Verfassungs-
rechts, JZ 2003, 239 ff.; Michael Kleine-Cosack, Urteilsan-
merkung, NJW 2007, 1142 {.

Die 2. Kammer des 1. Senats des Bundesverfassungsgerichts hat nunmehr mit

BeschluB3 vom 27. Februar 2008

festgestellt:

siche auch schon den Beschluf} eines Vorpriifungsausschus-
ses vom 24.3.1982, Beck RS 2007, 21620; dazu auch Chris-
tian Kirchberg, Anm., BRAK-Mitteilungen 2002, 273 f.
(273).
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(1) Mit der Begrenzung der bei dem BGH zugelassenen Rechtsanwilten geméf
§ 168 Abs. 2 BRAO verfolge der Gesetzgeber ein gewichtiges Gemeinwohl-

ziel, das die Beschrinkung der Berufsausiibung legitimieren kdnne.

Unter Bezugnahme auf BVerfGE 117, 163 (182)

(2) Sowohl das Auswahlverfahren als auch insbesondere die Zulassungsbe-
grenzung seien im Blick auf die Forderung und Verbesserung der héchstrich-
terlichen Rechtsprechung in Zivilsachen verhiltnisméBig, d. h. geeignet, erfor-

derlich und zumutbar.

BVerfG (K), NJW 2008, 1293 ff. — Zu der mit der Verfas-
sungsbeschwerde angegriffenen Entscheidung BGH, NJW
2007, 1136 siche die Anmerkung von Kleine-Cosack, NJW
2007, 1142.

Die Verfassungskonformitit der Singularzulassung von
Rechtsanwiilten beim BGH schon zuvor bejahend: BVerfGE
106, 216 ff.

Ausgehend von der Annahme, der BGH-Anwalt iibe keinen eigenstindigen
Beruf aus, qualifiziert das Bundesverfassungsgericht die einschlidgigen Vor-
schriften insbesondere tiber die Begrenzung der Zahl der BGH-Anwilte als
,.Berufsausiibungsregelung, die Elemente enthilt, die einer Einschridnkung der

Berufswahl nahekommen®.

BVerfG (K), NJW 2008, 1293 ff. (1293), Abs.-Nr. 28

Die ,,Zulassungskontigentierung nach § 168 Satz 2 BRAO (wirke) wie eine
objektive Zugangssperre* und weise damit Elemente auf, die einer Beschrin-
kung der Berufsfreiheit nahekdmen, blieben aber im Blick auf die begrenzte
Bedeutung des forensischen Titigkeitsfeldes hinter dem Gewicht zuriick, das

typischerweise Berufswahlregelungen zukomme.

AaQ, Abs.-Nr. 32
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Das Bundesverfassungsgericht sieht sodann § 168 Abs. 2 BRAO bei der ver-
fassungsrechtlich gebotenen Auslegung als hinreichende Grundlage fiir den
Grundrechtseingriff: Zwar habe der Gesetzgeber dem Wahlausschul3 keine
Vorgaben zur konkreten Bestimmung der Anzahl der bei dem BGH zuzulas-
senden Rechtsanwilte gemacht; doch lasse sich trotz der Verwendung des un-
bestimmten Rechtsbegriffs ,,angemessen® ein hinreichend bestimmter, vom

Gesetzgeber gewollter Regelungsgehalt erkennen.

AaQ, Abs.-Nr. 35

Mit dieser Begrenzung verfolge der Gesetzgeber auch ein ,,gewichtiges Ge-
meinwohlziel* (Abs.-Nr. 39) bzw. einen ,,Gemeinwohlbelang von besonderem
Gewicht®, ja: ein ,,iiberragend wichtiges Gemeinschaftsgut™ (Abs.-Nr. 41). Die
Forderung der Rechtspflege sei schon allgemein ein wichtiges Gemeinschafts-
gut, so daB die Funktionsfihigkeit der hochstrichterlichen Rechtsprechung in
Zivilsachen insbesondere wegen ihrer Aufgabe, die Fortbildung des Rechts und
die Einheitlichkeit der Rechtsprechung zu sichern, als {iberragend wichtiges

Gemeinschaftsgut anzusehen sel.

BVerfG (K), NJW 2008, 1293 (1295), Abs.-Nr. 41

Zur Forderung und Verbesserung der héchstrichterlichen Rechtsprechung in
Zivilsachen sind das Auswahlverfahren und insbesondere die Zulassungsbe-
grenzung — so das Bundesverfassungsgericht — ,auch verhéltnisméfig, also

geeignet, erforderlich und zumutbar®.

AaO, S. 1295 Abs.-Nr. 44

Hervorzuheben sind in diesem Zusammenhang zwei Erwigungen des Gerichts
im Rahmen der Erforderlichkeitspriifung:

- Zum einen hebt das Gericht den weiten Beurteilungsspielraum hervor, der
dem Gesetzgeber zusteht. Bei der Beurteilung der Erforderlichkeit einer Maf-

nahme sei dieser Beurteilungsspielraum ,erst dann iiberschritten, wenn die
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gesetzgeberischen Erwigungen so fehlsam sind, daf3 sie verntinftigerweise kei-

ne Grundlage® fiir die ergriffenen Maflnahmen abgeben kdnnten.

AaQ, Abs.-Nr. 48 unter Bezugnahme auf BVerfGE 110, 141
(157 £); 117, 163 (189)

- Hinsichtlich der Frage, ob dem Gesetzgeber ein ,,anderes, in jeder Hinsicht
gleich wirksames®, die Berufsfreiheit aber weniger einschrinkendes Mittel zur
Verfiigung stehe, verneint das Gericht die vom Beschwerdefithrer vorgebrachte
Alternative, den Zugang zu den Zivilsenaten des BGH noch einzufiihrenden
Fachanwilten fiir Revisionsrecht oder im jeweiligen Rechtsgebiet der bisheri-
gen Fachanwaltschaften zu erdffnen. Auch strenge Eignungspriifungen mit
entsprechend hohen subjektiven Voraussetzungen seien fiir sich allein nicht in
gleicher Weise geeignet, den Rechtsanwilten bei dem BGH einen ausreichen-
den Geschiftsanfall zu sichern und eine ausreichende Erfahrung im Revisions-
verfahren zu garantieren, wie es die quantitative Zulassungsbegrenzung bewir-

ke.

BVerfG (K), NJW 2008, 1293 (1296 f.), Abs.-Nr. 51, 52

¢) Kurze vergleichende Wiirdigung

Nimmt man die skizzierten Referenzgebiete vergleichend in den Blick, so ver-
dienen vier Aspekte der Heraushebung:

(1) Berufszugangsgrenzen bzw. —kontigentierungen werden vom Bundesver-
fassungsgericht einer grundsitzlich strengen Grundrechtskonformitétspriifung
unterzogen, konnen aber durch entsprechend gewichtige Gemeinwohlbelange
verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden.

(2) Als besonders hochrangiges Gemeinwohlziel wird die (Funktionalitét der)
Rechtspflege eingestuft, das durchaus derartige Berufsfreiheitsbeschridnkungen
zu legitimieren vermag.

(3) Dem Gesetzgeber wird bei der Einschétzung der Frage, welche Instrumente
zur Realisierung der Gemeinwohlbelange erforderlich sind, ein grofer Ein-

schiitzungs- und Beurteilungsspielraum eingerdumt.
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(4) Vor diesem Hintergrund konnen etwa subjektive (Eignungs-
/Qualifikations-)Zugangskriterien gegeniiber quantitativen Berufszugangsbe-
grenzungen keineswegs als prinzipiell gleich geeignete MaBinahmen eingestuft

werden.

2. Das bipolare Anforderungsprofil an eine rechtsstaatliche Insolvenzver-

waltervorauswahl

Vor dem Hintergrund der vorstehenden Skizze zu Vergleichsproblematiken
kontingentierender Berufszugangsregelungen soll nunmehr noch einmal das
bipolare Anforderungsprofil einer rechtsstaatlichen Insolvenzverwaltervoraus-
wahl in Erinnerung gerufen werden:

(1) Zweifelsohne prigt zunéchst die grundrechtliche Perspektive den Problem-
zugriff. Reglementierungen der Insolvenzverwaltertdtigkeit als eines eigen-
standigen Berufs bediirfen vor allem der Legitimation vor den Maf3stabskrite-

rien des Art. 12 Abs. 1 GG.

Dazu oben II.

Daneben verlangen Aspekte des Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG) und ggf.
des Art. 19 Abs. 4 GG Beachtung.

(2) Allerdings legitimiert die spezifisch justizverfassungsrechtliche Einbindung

des Insolvenzverwalteramtes in die Zivilrechtspflege

dazu oben 11I.

ein gegeniiber ,,normaler® Freiberuflichkeit abweichendes Steuerungsmodell.
Was dieses bipolare Anforderungsprofil im Blick auf eine kontingentierte In-
solvenzverwaltervorauswahl verfassungsrechtlich bedeutet, ist im folgenden

ndher zu untersuchen.
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3. Zur verfassungsrechtlichen Legitimation quantitativer Berufszugangs-

regelungen bei Insolvenzverwaltern

a) Vorabkldrung: Zur eingeschrénkten Reichweite der Aussagen des Bundes-

verfassungsgerichts zur Unzuldissigkeit sog. geschlossener Listen

Nun kénnte moglicherweise bereits vor jeder ndheren Befassung mit der The-
matik eingewandt werden, das Bundesverfassungsgericht habe ,.das Modell
einer ,geschlossenen Liste’, nach dem die Zahl der aufgenommenen Bewerber
begrenzt ist und nur bei Ausscheiden einer bereits gefiihrten Person ein neuer
Bewerber in den Kreis moglicher Insolvenzverwalter aufgenommen wird®
verworfen, weil es der Chancengleichheit der Bewerber nicht hinreichend

Rechnung trage.

BVerfGE 116, 1 (17) unter Bezugnahme auf BVerfGK 4, 1
(7 1)

Indes ist der Kontext der Passage zu beachten: Der zitierte Satz schliefit nim-
lich an Ausfithrungen zur fachgerichtlichen Kompetenz, Kriterien fiir die Fest-
stellung der Eignung eines Bewerbers sowie fiir eine sachgerechte Ausiibung

des Auswahlermessens zu entwickeln, an.

Ebenda

Allein hierauf bezieht sich die Aussage zu geschlossenen Listen, und sie for-
muliert insoweit nur die selbstverstindliche Einsicht, dafl derartige Berufszu-

gangshiirden nicht ohne gesetzliche Grundlage

in diesem Sinne auch Wieland, ZIP 2005, 233 (236); vgl.
auch Pape, NZI 2006, 665 (667), der die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts wie folgt erldutert: ,,Den Insol-

venzgerichten soll ein weites Auswahlermessen zustehen. Ei-
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ne Schranke stellt lediglich das Verbot so genannter closed

shops dar. ...« (Hervorhebung im Original)

lediglich als AusfluB richterlichen Ermessens gemif} § 56 Abs. 1 InsO errichtet

werden konnen.

Anders aber etwa Frind, ZInsO 2007, 515 ff., der — allerdings
von einer nicht immer zutreffenden Deutung von Bundesver-
fassungsgerichtsentscheidung 116, 1 ff. ausgehend — eine in-
solvenzrichterliche Listenbegrenzung ,,auch ohne gesetzliche
Regelung® (S. 515) fiir moglich hilt und Vorschldge zur ,,Er-
mittlungstechnik fiir eine insolvenzgerichtsspezifische ,Be-
darfsquote’* unterbreitet (aaO, S. 518 ff.); vlg. ferner den Be-
schluB des ,,Bundesarbeitskreises Insolvenzgerichte® vom 6.
Mérz 2007: ,,Eine Uberantwortung (sc. der Festlegung von
Vorauswahlkriterien) auf den Gesetzgeber wird nicht flir
notwendig befunden®, siehe ZInsO 2007, 256 (257); siehe

dazu schon oben I1. 2. ¢)

Damit ist allerdings kein Verdikt {iber die VerfassungsméBigkeit einer Kontin-

gentierung des ,,Vorauswahlpools® auf gesetzlicher Grundlage verbunden.

Deshalb kann der Gesetzgeber — eine positive Verfassungskonformitétspriifung
vorausgesetzt — auch die im Anschlu an die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts vorgenommene Anderung des § 56 I 1 InsO, wonach der Ver-
walter ,,aus dem Kreis aller zur Ubernahme von Insolvenzpriifungen bereiten

Personen® auszuwihlen ist,

siehe Insolvenzvereinfachungsgesetz vom 13.4.2007, BGBI. 1

S. 509

durch eine Kontingentierungsregelung ersetzen.
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b) Verfassungsrechtliche Direktive: Proportionalitit von Eingriffsziel und Ein-

griffsintensitdit

Wie bereits dargelegt,

oben I1. 2. b)

1468t sich die berufsgrundrechtliche Bereichsdogmatik im Kern auf das zwin-
gende Gebot zuriickfithren, dal Eingriffsziel und Eingriffsintensitit in einem

angemessenen Verhiltnis stehen.

Siehe nur BVerfGE 103, 172 (183) unter Bezugnahme auf E
101,331 (347)

aa) Zur Bestimmung der Eingriffsintensitdt kontingentierender (gesetzlicher)

Insolvenzverwalter-Vorauswahllisten

Zunichst ist deshalb die Intensitit des Grundrechtseingriffs zu bestimmen, der
mit einer kontingentierten Vorauswahlliste auf gesetzlicher Grundlage ver-
kniipft ist.

Im Blick auf die rechtsgutachtlich aufgeworfene Fragestellung, die auf die Kla-
rung der grundsitzlichen Verfassungskonformitét quantitativer Begrenzungen
von Vorauswahllisten beschrinkt ist, konnen (und miissen) sich die Uberle-
gungen (unter Vernachldssigung von unterschiedlich denkbaren Varianten) auf
die zentralen Argumentationslinien konzentrieren:

- Auch wenn — mit dem Bundesverfassungsgericht — der Insolvenzverwalter als

eigenstidndiger Beruf qualifiziert wird,

dazu bereits oben 1II. 1.

ist doch zu beriicksichtigen, daf} eine Person nicht als Insolvenzverwalter ins

Berufsleben ,,startet”, sondern auf der Basis einer anderweitigen Qualifikation
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— als Rechtsanwalt, als Wirtschaftspriifer, als Steuerberater etwa — sich diesem

Berufsfeld zuwendet.

Das ,,Quantititsproblem® ist nicht zuletzt aber deshalb viru-
lent, weil es an einer objektivierbaren Berufsbildkriteriologie
fehlt. Wer sich als ,,Insolvenzverwalter” um cine Aufnahme in
die Vorauswahlliste ,bewirbt*, wird in der Regel in dieser

,Insolvenzverwaltereigenschaft“ nicht in Frage gestellt.

Nicht wenige (potentielle) Insolvenzverwalter sind tiberwiegend oder daneben

auch in ihrem ,,origindren” Beruf tatig.

In gewisser Weise eine Parallele: die Tétigkeit als Vertrags-
arzt, wenn man diese, was strittig ist, als eigenstidndigen Be-

ruf ansieht; siehe dazu etwa BVerfGE 103, 172 ff.

Subjektive wie objektive Berufszugangsbeschrinkungen treffen deshalb die
Adressaten nicht mit der gleichen Intensitit wie etwa ,konzentrierte” Regulie-

rungen fiir Apotheker

siehe dazu BVerfGE 7, 377 {t.

oder — ein anders gelagertes Beispiel aus neuerer Zeit — Hufpfleger,

dazu BVerfGE 117, 126 {f.

die gleichsam die gesamte berufliche Biographie erfassen.
- Quantitative Begrenzungen von Insolvenzverwalter-Vorauswahllisten bedeu-
ten allerdings objektive Berufszugangshiirden und bewirken eine erhebliche

Einbufle an grundrechtlicher Freiheit.

Nach Laws, ZInsO 2006, 1123 (1126) Fn. 25, stellt eine vom
Insolvenzrichter ermittelte Bedarfszahl ,,zumindest eine Be-

rufsausiibungsschranke® dar
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- Dabei wird — naturgemif — die konkrete Eingriffsintensitit durch die spezifi-
sche Ausgestaltung des Kontingentierungsmodells bestimmt. Zeitliche Befris-
tungen der ,,Poolmitgliedschaft“ vor erneuten ,.Zulassungs“entscheidungen
kénnen z. B. das Beschriankungspotential mildern.

- Entsprechendes gilt fiir die Koppelung der objektiven Grenzziehung mit sub-
jektiven, d. h. durch die jeweiligen Grundrechtstréger beeinflufibaren Faktoren
des Qualitétsprofils.

- Unterschiedliche, d. h. insolvenzverfahrensspezifische Listen

dazu etwa Uhlenbruck/Monning, ZIP 2008, 157 (158)

mit differenzierenden Zugangsprofilen konnen ebenfalls eine Milderung des

grundrechtsrelevanten ,,Numerus clausus-Effekts” bewirken.

Versucht man, das Begrenzungs- und Eingriffspotential in Anlehnung an das
Grobraster der sog. Drei-Stufen-Lehre, zugleich aber in einer weiteren Ausdif-
ferenzierung zu erfassen, so wird man kontingentierte Insolvenzverwalter-
Vorauswahllisten als objektive Berufswahlbeschriankungen mit begrenzter Ein-

griffstiefe einstufen kénnen.

bb) Zur Bestimmung des Eingriffsziels

Vor diesem Hintergrund wird man als Rechtfertigungsgrund jedenfalls gewich-
tige, u. U. sogar ,,iiberragend wichtige® Gemeinschaftsbelange fordern miissen.
Im Blick auf das bipolare Anforderungsprofil einer rechtsstaatlichen Insol-

venzverwalter(vor)auswahl

dazu vorstehend sub 3.

ist in diesem Zusammenhang zunéichst in Erinnerung zu rufen, daf3 die berufs-
grundrechtliche Freiheitsrealisierung der Insolvenzverwaltertdtigkeit dadurch
in spezifischer Weise charakterisiert ist, daf3 sie sich (auch) als externe Zivil-
rechtspflege erweist. Der Insolvenzverwalter iibernimmt als externer Funkti-

onstriger — und mit dem Insolvenzgericht eine funktionelle Einheit der Zivil-
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rechtspflege bildend — Aufgaben, deren Erfiillung zugleich die Realisierung der
verfassungsrechtlichen Pflicht zur Justizgewihrleistung durch den Staat bedeu-

tet.

Dazu oben III.

Damit geht es bei der Rekrutierung des ,,Personals™ um die Sicherung einer

funktionsaddquaten Rechtspflege.

DaB sich das Auswahlermessen des Insolvenzgerichts an den
Erfordernissen des jeweiligen Verfahrens und nicht an der
gleichmiBigen Beriicksichtigung von Pritendenten auszu-
richten hat, ist auch vom Bundesverfassungsgericht hervor-
gehoben worden; siche BVerfG, ZIP 2006, 1355 (1362) =
BVerfGE 116, 1 (13); ebenso Gaier, ZInsO 2006, 1177
(1181)

Diese Feststellung gilt nicht nur fiir den konkreten Bestellungsakt selbst, son-
dern in besonderem Mafe fiir das Vorauswahlverfahren, dem (auch) nach Auf-

fassung des Bundesverfassungsgerichts zentrale Bedeutung zukommt.

Siche BVerfGE 116, 1 (17 f) m.w.N.; ferner etwa Gaier,
ZInsO 2006, 1177 (1181)

Dal die Rechtspflege ganz allgemein bzw. ihre Forderung ein ,,wichtiges Ge-

meinschaftsgut® ist, hat das Bundesverfassungsgericht bereits mehrfach betont

Siehe BVerfGE 21, 173 (179); 54, 301 (315); 59, 302 (317)

und jiingst noch einmal bekréfigt.

BVerfG (K), NJW 2008, 1293 (1295)
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In den zitierten Entscheidungen ging es dabei — lediglich — um die (mittelbare)
Forderung der Rechtspflege durch Personen, die nicht als externe Funktions-
trager der Rechtspflege zu qualifizieren sind und damit auch nicht personelle

Elemente der Justizorganisation.

Niamlich: Aufgaben der steuerberatenden Berufe, BGH-

Anwilte

Das Insolvenzverwalteramt indes ist unmittelbar in die Justizorganisation ein-
gebunden; der Verwalter fungiert (temporir) als externer Funktionstriger der

Zivilrechtspflege.

Dazu oben I1I.
Seine Rekrutierung bedeutet zugleich Erméglichung der Erfuillung der staatli-
chen Justizgewihrleistungspflicht. Diesen Prozef funktionsaddquat zu realisie-
ren, erweist sich damit nicht nur als wichtiges, sondern als ein mindestens e-
benso bedeutsames Ziel wie die Funktionsfihigkeit der hochstrichterlichen

Rechtsprechung in Zivilsachen, der das Bundesverfassungsgericht attestiert

hat, ein ,,iiberragend wichtiges Gemeinschaftsgut™ zu sein.

BVerfG (K), NJW 2008, 1293 (1295)

Ein solches aber vermag prinzipiell auch Beschrinkungen der Be-

rufs(wahl)freiheit von gréfiter Eingriffsintensitét

notabene: die vorliegend nicht angenommen werden kann

zu rechtfertigen.

cc) Zu den Anforderungen des Ubermafverbots
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Mit der Feststellung, die Gewdhrleistung eines funktionsaddquaten Insolvenz-
verfahrens als Teil der Zivilrechtspflege sei ein iiberragend wichtiges Gemein-

schaftsziel,

dazu vorstehend bb)

ist indes die Frage nach der Verfassungskonformitit kontingentierter Insol-
venzverwalter-Vorauswahllisten noch nicht abschliefend beantwortet. Die
Wahl des Instruments einer quantitativen Beschrdnkung der Zahl der Priten-
denten muf auch den Anforderungen des UbermafBverbotes entsprechen, d. h.
zur Erreichung des Gemeinwohlbelangs geeignet, erforderlich und angemessen

bzw. zumutbar sein.

(1) Zur Eignung der Mafinahme

Ein vom Gesetzgeber gewihltes Mittel ist dann geeignet im verfassungsrechtli-
chen Sinne, wenn mit seiner Hilfe der gewiinschte Erfolg geférdert werden

kann, wobei bereits die Moglichkeit der Zweckrealisierung gentigt.

Siehe etwa BVerfGE 67, 157 (175); 103, 293 (307); BVerfG
(K), NJW 2008, 1293 (1296), Rdnr. 45

Dies ist im vorliegend zu beurteilenden Zusammenhang gegeben. Quantitative
Begrenzungen von Vorauswahllisten bewirken

- zum einen, daB der Insolvenzrichter die Entscheidung iiber die konkrete In-
solvenzbestellung unter Beachtung der der Besonderheit des Verfahrens ge-

schuldeten Eilbediirftigkeit treffen kann,

sogleich (a)

- zum zweiten, daB die erfolgreichen ,,Poolbewerber auf eine professionali-

tatssichernde Arbeitsauslastung vertrauen kénnen.

dazu unten (b)
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(a) Ziigige Auswahl fiir das konkrete Verfahren

In seinem BeschluB vom 23. Mai 2006 hat das Bundesverfassungsgericht die
,.entscheidende Bedeutung® der Vorauswahlliste im Blick auf eine ,,schleunige
Auswahl unter den Bewerbern® bzw. ,,ziigige Eignungsprifung fiir das konkre-

te Verfahren* nachdriicklich hervorgehoben.

Siehe BVerfGE 116, 1 (14 und 17); siche auch Reinhard Gai-
er, Verfassungsrechtliche Aspekte der Auswahl und Abwahl
des Insolvenzverwalters, ZInsO 2006, 1177 (1182)

Das Vorauswahlverfahren kénne dem Richter ,.den Rahmen geben, der ihm
trotz Eilbediirftigkeit der Bestellungsentscheidung eine hinreichend sichere
Tatsachengrundlage fiir eine sachgerechte Auswahlentscheidung im konkreten

Insolvenzverfahren™ vermittele.

So BVerfGE 116, 1 (17) unter Bezugnahme auf BVerfGK 4,
1(9)

Gerade die Begrenzung der Vorauswahlliste bietet hier nach Einschdtzung aus

der Praxis ein probates — und erforderliches —

dazu noch unten sub (2)

Mittel.

Siehe etwa Olaf Messner, Ende der Qual bei der Verwalter-
auswahl?, DRiZ 2006, 326 (330); ferner etwa Thorsten
Graeber, Auswirkungen der Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts zur Vorauswahl des Insolvenzverwalters auf
die Insolvenzgerichte, NZI 2004, 546 (547): nur eine ,,redu-

zierte Liste® konne ,,im eilbediirftigen Tagesgeschéft lber-
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blickt* werden; siehe ferner Heinz Vallender, Wie viele Ver-

walter braucht das Land?, NZI 2005, 473 (476)

(b) Professionalitdtssichernde Arbeitsauslastung

Immer wieder wird in der insolvenzrechtlichen Literatur zu Recht auf den en-
gen Zusammenhang von regelméBiger Insolvenzverfahrenspraxis und Professi-
onalisierung hingewiesen und die zwingende Notwendigkeit eines dies si-

chernden Vorauswahlprozesses hervorgehoben.

Nachdriicklich z. B. Thorsten Graeber, Auswahl und Bestel-
lung des Insolvenzverwalters, DZWiR 2005, 178 (186): ,,Die
Titigkeit eines Insolvenzverwalters, insbesondere in dem Be-
reich aktiver Unternehmen, ist eine besonders anspruchsvolle
Titigkeit, die einen hohen Schwierigkeitsgrad und eine hohe
Verantwortung mit sich bringt. Mit diesen Aufgaben miissen
Personen beauftragt werden, welche nicht allein eine Be-
zeichnung eines Insolvenzverwalters fithren, sondern in der
Lage sind, diesen besonderen Bedingungen gerecht zu wer-
den. Man kann sicherlich behaupten, daff hierfiir nur Insol-
venzverwalterpersonlichkeiten in Frage kommen. Dies sind
Personen, die im Laufe der Zeit durch eine wiederholte Ta-
tigkeit in die Insolvenzverwaltung hineingewachsen sind und
sich ihre besondere Qualifikation als Insolvenzverwalter er-
arbeitet haben. ... Wiirde man es nicht zulassen, dal3 Insol-
venzverwalter die Gelegenheit erhalten, sich auf ihre Téatig-
keit zu konzentrieren, sich zu spezialisieren und ihre Fihig-
keiten in der Praxis zu verbessern, so wire zu befiirchten, dal3
diese hochgradigen Spezialisten aussterben wiirden. ... Mit
der Zeit wiirden den Insolvenzgerichten die Spezialisten feh-
len. Die Folgen fiir die Insolvenzverfahren, gerade bei kom-
plizierten und wirtschaftlich interessanten Konstellationen,
wiren fatal. Daher gebietet es bereits die Vorsorgenotwen-

digkeit, daB im Rahmen des Mdglichen eine Spezialisierung
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der Insolvenzverwalter erfolgen kann. Hierzu ist es zwingend
notwendig, die spezialisierten Insolvenzverwalter nicht nur
gelegentlich, sondern regelmdfiig als Insolvenzverwalter zu

bestellen”. (Hervorhebung hinzugefiigt)

Der Vorauswahlliste kommt insofern auch eine wichtige Garantiefunktion zu.

Zur ,,Garantiefunktion der Liste“ siehe auch Andreas
Schmidt, Die Auswahl des Insolvenzverwalters — Erfahrun-
gen aus der Praxis eines Grofstadtgerichts —, in: Bork/Kiihle
(Hrsg.), Insolvenzrecht 2000. Tagungsband zum RWS-Forum
am 7. und 8. September 2000 in Berlin (RWS-Forum 18),
2001, S. 15 (18)

DafB} eine regelmiifige Abwicklung etwa von Unternehmensinsolvenzen der
Absicherung des dafiir erforderlichen Apparats und damit wiederum der Quali-
tatssicherung der Zivilrechtspflege dient, ist ernsthaft ebensowenig zu bestrei-
ten wie die Fignung einer quantitativen Begrenzung von Vorauswahllisten zur

Erreichung des Ziels.

Siehe auch Vallender, NZI 2005, 473 (476): ,,Die hohe Quali-
tit der Leistungen kann nur gewihrleistet werden, wenn die
Auswahl der Aufitrdge noch ausreicht, um notwendige Inves-
titionen in die jeweils aktuellen und erforderlichen Arbeits-
mittel erwirtschaften und qualifiziertes Fachpersonal in aus-

reichendem Male beschiftigen zu kénnen®

(2) Zur Erforderlichkeit der Mafinahmen

Zur Verfolgung des {iberragend wichtigen Gemeinschaftsbelangs ist die Insol-
venzverwaltervorauswahlkontingentierung auch erforderlich im Sinne der An-

forderungen des Ubermafverbotes.
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Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist ein Eingriff in die
durch Art. 12 Abs. 1 GG gewibhrleistete Berufsfreiheit nur dann erforderlich,

wenn ein anderes, in jeder Hinsicht gleich wirksames,

sieche dazu BVerfGE 105, 17 (36)

die Berufsfreiheit aber weniger einschrinkendes Mittel nicht zur Verfligung

steht. Dem Gesetzgeber steht allerdings bei der Beurteilung dessen, was er zur

Verwirklichung der von ihm verfolgten Gemeinwohlzwecke fiir erforderlich

halten darf, ein weiter Einschitzungs- und Prognosespielraum zu, der vom

Bundesverfassungsgericht nur in begrenztem Umfang gepriift werden kann.
Jiingst in diesem Sinne erneut BVerfG (K), NJW 2008, 1293
(1296), Abs.-Nr. 48

,.Bei der Beurteilung der Erforderlichkeit einer Mafnahme ist der Beurtei-
lungsspielraum des Gesetzgebers erst dann iiberschritten, wenn die gesetzgebe-
rischen Erwigungen so fehlsam sind, daf sie verniinftigerweise keine Grundla-

ge fiir derartige Maflnahmen abgeben konnen®.

Ebenda unter Bezugnahme auf BVerfGE 110, 141 (157 f);
117,163 (189)

Jedenfalls aus der insoweit eingeschriankten Kontrollperspektive des Bundes-
verfassungsgerichts wire es nicht zu beanstanden, wenn der Gesetzgeber den

Zugang zum Pritendentenpool quantitativ beschrianken wiirde.

Nochmals sei wiederholt, da} im vorliegenden Kontext kein
spezifisches, ausgearbeitetes Modell der Kontingentierung
zur Uberpriifung steht, vielmehr lediglich nur die zentralen
verfassungsrechtlichen Argumentationslinien gezogen wer-

den konnen

Nun konnte moglicherweise eingewandt werden, das angestrebte Ziel einer

funktionsadidquaten Zivilrechtspflege im Insolvenzrecht unter Einbeziehung
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externer Funktionstriger sei auch dadurch zu erreichen, dafl — unter Verzicht
auf eine zahlenmiBige Limitierung — der Zugang zum Insolvenzverwalteramt
an eine strenge Eignungspriifung mit hohen subjektiven Voraussetzungen ge-

kntipft werde.

Vgl. auch die Erwigungen des Bundesverfassungsgerichts zu
dem entsprechenden Vorbringen des Beschwerdefiihrers im
Verfahren zur Zulassungsbeschrinkung bei BGH-Anwilten,
BVerfG (K), NJW 2008, 1293 (1297), Abs.-Nr. 52

Indes wire damit kein — ebenso wie das Kontingentierungsmodell — gleich ge-
eignetes Zugangsverfahren installiert. Eine derartige Regulierung diirfte ndm-
lich — im Vergleich zu einer quantitativen Begrenzung — zu einer insgesamt
hoheren Zahl von Pritendenten fiihren; fiir diese aber stiinde nur die gleiche
Zahl von Insolvenzverfahren als Betdtigungsfeld offen. Mit anderen Worten:
Gerade auf das auch durch den Grad der Auslastung bewirkte Maf3 an Professi-

onalisierung,

ndmlich: organisatorische und personelle Ausstattung des In-
solvenzverwalterbiiros; praktische Erfahrungen aufgrund der
Durchfithrung von Verfahren usw.; siehe bereits vorstehend

sub (1) (b)

das fiir die effektive Bewiltigung etwa von Unternehmensinsolvenzen unent-

behrlich ist, konnte nicht ,,in jeder Hinsicht gleich wirksam(es)*

siche z. B. BVerfGE 105, 17 (36); BVerfG (K), NJW 2008,
1293 (1296), Abs.-Nr. 48

hingewirkt werden.

Vgl. auch die Uberlegungen des BGH, NJW 2007, 1136 ff.,

die das Bundesverfassungsgericht ausdriicklich jiingst gebil-
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ligt hat; siche BVerfG (K), NJW 2008, 1293 (1296), Abs.-Nr.
46 |

Sollte der Gesetzgeber sich zur Einfithrung einer kontingentierten Insolvenz-
verwalter-Vorauswahlliste bereit finden, konnte er sich in Ausfiillung seines

Beurteilungsspielraums
siehe bereits vorstehend

im iibrigen auf die sachverstiindige Einschitzung zahlreicher Praktiker des In-
solvenzrechts berufen:

- So halten etwa Uhlenbruck und Monning die ,,Beschrankbarkeit der Voraus-
wahlliste (fiir) dringend geboten, um die Qualitit der Insolvenzverwalter si-

cherzustellen®.

Uhlenbruck/Monning, Z1P 2008, 157 (158 f.) unter Bezug-
nahme auf Ziffer B 1. 4. der Empfehlungen der sog. Uh-
lenbruck-Kommission (ZIP 2007, 1432 ff. [1432])

- Entsprechende Beurteilungen finden sich etwa bei Vallender.

Siehe z. B. Heinz Vallender, Weitgehend tauglich!, NZI
2006, H4,S. V (VD

Messner hilt die Begrenzung der Vorauswahlliste fiir ,,das zukiinftige Gebot

der Stunde®.
Messner, DRiZ 2006, 326 (330)
Ein weiterer Gesichtspunkt von erheblicher Bedeutung kommt hinzu: Er be-

trifft die — die Funktionsaddquanz des Verfahrens sichernde — Uberwachungs-

pflicht der Insolvenzgerichte gem. § 58 InsO.
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Dazu grundsitzlich Graeber, in: Miinchner Kommentar zur
Insolvenzordnung, Bd. 1, 2. Aufl. 2007, § 58 Rdnr. 1 ff;
Kind, in: Braun (Hrsg.), InsO, 3. Aufl. 2007, § 58 Rdnr. 1 {f.

Sie ist bei einem kontingentierten Pritendentenpool zweifelsohne leichter zu

erfiillen.

Siehe etwa Vallender, NZ1 2005, 473 (476)

(3) Zur Angemessenheit der Mafsnahme

Schlieflich muB eine vom Gesetzgeber eingefiihrte Kontingentierung der In-
solvenzverwalter-Vorauswahlliste nicht nur geeignet und erforderlich sein im
Blick auf das angestrebte Ziel, sondern auch angemessen. Voraussetzung hier-
furr ist, daB das MaB der Belastung des Einzelnen noch in einem verniinftigen

Verhiltnis zu den der Allgemeinheit erwachsenden Vorteilen steht.

BVerfGE 76, 1 (51)

Insoweit ist eine Abwiigung zwischen den angestrebten Gemeinwohlbelangen,
zu deren Wahrung der Eingriff erforderlich ist, und den Auswirkungen auf die

Rechtsgiiter der davon Betroffenen notwendig.

BVerfG (K), NJW 2008, 1293 (1297), Abs.-Nr. 54 unter Be-
zugnahme auf BVerfGE 92, 277 (327); 117, 163 (193)

Hier gewinnt nun der tiberragende Rang des Regelungsziels Bedeutung: die

Sicherung der Funktionsfihigkeit der Zivilrechtspflege

zu der iiberragenden Bedeutung dieses Gemeinwohlbelangs:
BVerfGE 21, 173 (179); 54, 301 (315); 59, 302 (317);
BVerfG (K), NJW 2008, 1293 (1295)
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durch eine — im Interesse der Gliaubiger und Schuldner ziigigen — professionali-
tiats- und qualititssichernde Rekrutierung der externen Funktionstréger ,,Insol-
venzverwalter®.

In Relation zu diesem hochstrangigen Gemeinwohlziel ist die Beschrénkung
der Berufs(wahl)freiheit der Bewerber um Aufnahme in eine kontingentierte

Insolvenzverwalter-Vorauswahlliste nicht als unangemessen zu qualifizieren.
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¢) Exkurs: Mittelbarer ,, Konkurrenzschutz* als Verfassungsproblem?

Gelegentlich wird geltend gemacht, der Staat schulde Angehdrigen eines Be-
rufstandes keinen bestimmten Geschiftsumfang, und die Garantie eines Tétig-
keits- und Verdienstumfangs bedeute einen ,unzuldssige(n) Konkurrenz-

schutz®.

So im Blick auf die Kontingentierung der Zahl der BGH-
Anwilte: Priitting/Krdamer, JZ 2003, 239 (244)

Mit dieser Argumentation kénnten u. U. auch verfassungsrechtliche Bedenken
gegen eine gesetzliche Regelung erhoben werden, die eine professionalitétssi-

chernde Arbeitsauslastung von Insolvenzverwaltern

siche oben

ermoglicht. Indes greift der Einwand nicht durch:
Zwar ist es zutreffend, daB3 ,.Konkurrenzschutz als solcher kein Gemeinwohlbe-

lang ist*.

So BVerfGE 97, 12 (31) unter Bezugnahme auf E 7, 377
(408); 94, 372 (395); vgl. ferner Wieland, in: Dreier (Hrsg.),
GG, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, Art. 12 Rdnr. 76

Fine andere verfassungsrechtliche Bewertung ist allerdings dann angezeigt,
wenn der ,,Konkurrenzschutz seinerseits einem legitimen Gemeinwohlzweck

dient.

Siehe auch BVerfGE 97, 12 (31)

Ganz in diesem Sinne hat das Bundesverfassungsgericht deshalb in seiner
jiingsten Entscheidung zur Beschriankung der Zahl der BGH-Anwilte ausge-
fiihrt: ,,Der Gesetzgeber mufl vom iiberkommenen Gemeinwohlzweck der For-

derung der hochstrichterlichen Rechtsprechung nicht deshalb absehen, weil
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seine Regelung folglich auch einen Wettbewerbsschutz fuir einen Teil der
Rechtsanwaltschaft bedingt. Diese Folge wire nur als eigenstdndiger Rege-

lungszweck als Gemeinwohlbelang zurlickzuweisen.

Unter Bezugnahme auf BVerfGE 93, 362 (370)

Abgesehen von dem stets zu wahrenden VerhéltnismaBigkeitsprinzip darf der
Gesetzgeber bei der Verfolgung legitimer Gemeinwohlbelange nur solche Fol-
gen, die das Grundgesetz ausdriicklich ausschlieit — wie beispielsweise Ar-
beitszwang und Zwangsarbeit (Art. 12 II und III GG) —, nicht in Kauf neh-

(13

men .

So BVerfG (K), NJW 2008, 1293 (1295), Rdnr. 42

Nach diesem MaBstab begegnet eine im Dienste des ,.eigentlichen* Gemein-
wohlbelangs — nédmlich: Sicherung eines funktionsaddquaten Insolvenzverfah-
rens als Erfiillung der Justizgewihrleistungspflicht — stehende Kontigentierung
der Insolvenzverwalter-Vorauswahllisten keinen verfassungsrechtlichen Be-

denken, auch wenn dies mittelbar einen gewissen ,,Konkurrenzschutz* bewirkt.
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C. Thesenformige Zusammenfassung der Untersuchungsergebnisse

I. Problemaufrif}

1. Spitestens seit den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts aus den
Jahren 2004-2006 stehen Recht und Praxis des Insolvenzverfahrens unter ei-

nem (zusitzlichen) verfassungsrechtlich induzierten Verdnderungsdruck.

2. Ein zentraler Punkt der Reformdiskussion betrifft dabei — vor dem Hinter-
grund riickldufiger Unternehmensinsolvenzen — die (Vor-)Auswahl der Insol-

venzverwalter.

3. Dabei geht es u. a. um die verfassungsrechtliche Bewertung kontingentierter

Insolvenzverwalter-Vorauswahllisten.

I1. Die Insolvenzverwaltertiitigkeit und ihre Regulierung als berufsgrund-

rechtliches Thema

1. Der Insolvenzverwalter {ibt cinen eigenstindigen Beruf aus. Dieser Qualifi-
zierung kommt vor allem im Blick auf die traditionelle Bereichsdogmatik des

Art. 12 I GG (sog. Drei-Stufen-Theorie) Bedeutung zu.

2. Deren typologische Strukturierung in bloBe Berufsaustibungsregelungen,
subjektive Berufszugangsbeschrinkungen und objektive Zugangshiirden (wor-
unter in der insolvenzrechtlichen Literatur auch Modelle quantitativ begrenzter
Vorauswahllisten eingeordnet werden) hat allerdings heute nur noch die Funk-

tion eines Grobrasters.

3. Auch in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist das Konzept
einer Fixierung der Rechtfertigungspriifung an eine Schutzebenen-Trias weit-

gehend einer situationsbezogenen Einzelfallpriifung gewichen.



56

4. Entscheidend fiir die Verfassungskonformitét einer Beschrankung der beruf-
lichen Freiheit ist deshalb, ob ,.Eingriffszweck und Eingriffsintensitdr ... in ei-
nem angemessenen Verhdltnis stehen™ (so z. B. BVerfGE 103, 172 [183]).

5. Unabhingig von der konkreten Eingriffsintensitét einer berufsgrundrechtli-
chen Regulierung bediirfen Eingriffe in die Berufsfreiheit jedoch einer gesetzli-
chen Ermdchtigung. Dies gilt auch fiir etwaige Modelle kontingentierter Insol-

venzverwalter-Vorauswahllisten.

II1. Rechtsstaatliche Insolvenzverwalter-Vorauswahl als Element funkti-

onsgerechter Justizgewihrleistung

1. Die berufsgrundrechtliche Perspektive auf die Insolvenzverwaltertétigkeit
darf indes nicht den Blick auf ihre institutionell-organisatorischen Bedingun-

gen und Einbindungen verstellen.

2. Zwar bt der Insolvenzverwalter kein 6ffentliches Amt i.S.d. Art. 33 Abs. 2
GG aus, doch ist er externer Funktionstriger der staatlichen Zivilrechtspflege,
die ihrerseits Erfiillung der verfassungsrechtlichen Justizgewahrleistungspflicht

bedeutet.

3. Durch seine Einbeziehung in die fiir die Durchfiihrung eines konkreten Ver-
fahrens zustindige Funktionseinheit ,,Gericht plus Verwalter” wird der Insol-
venzverwalter gleichsam auf Zeit , Angehoriger™ des staatlichen Justizperso-

nals.

4. Bereits Festlegungen zu Vorauswahllisten (,,Bewerberpools™) bedeuten als
Vorentscheidungen iiber das in der Justiz tdtige Personal zugleich justizorgani-

satorische Entscheidungen.

5. Durch die Einbezichung externer Funktionstrdger in die Zivilrechtspflege
begibt sich der Staat partiell seiner Wahrnehmungsverantwortung. Kompensa-

torisch hat er deshalb eine Gewdhrleistungsverantwortung zu tibernehmen, die
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sich auf den gesamten Prozef3 der Rekrutierung (s. 111.4.) des externen Perso-

nals erstreckt.

6. Die funktionsaddquate Ausgestaltung (auch schon) der Insolvenzverwalter-
Vorauswahl steht damit im Dienst der Gewdhrleistungsverantwortung fiir die

staatliche Zivilrechtspflege.

IV. Zur verfassungsrechtlichen Legitimation kontingentierter Insolvenz-

verwalter-Vorauswahllisten

1. Der problemvergleichende Blick auf kontingentierende Berufszugangsrege-
lungen in anderen Referenzgebieten (6ffentlich bestellte Sachverstindige; No-
tare; BGH-Anwilte) und deren bundesverfassungsgerichtliche Wiirdigung er-

gibt folgendes Bild:

a) (Objektive) Berufszugangsgrenzen werden vom Bundesverfassungsgericht
zwar einer grundsitzlich strengen Grundrechtskonformitétspriifung unterzogen,
kénnen aber durch entsprechend gewichtige Gemeinwohlbelange verfassungs-
rechtlich gerechtfertigt werden.

b) Als besonders hochrangiges Gemeinschaftsziel wird die (Funktionsfihigkeit
der) Rechispflege eingestuft, das derartige Beschrinkungen der Berufsfreiheit
durchaus zu legitimieren vermag.

¢) Dem Gesetzgeber wird bei der Einschitzung der Frage, welche Instrumente
zur Realisierung des Gemeinwohlbelangs erforderlich sind, ein weiter FEin-

schdtzungsspielraum zugebilligt.

2. Der Proze der Insolvenzverwalter(vor)auswahl ist durch ein bipolares An-
Jforderungsprofil charakterisiert: grundrechtskonforme (insbes. im Blick auf
Art. 12 T GG, aber auch auf Art. 3 1 GG, 19 IV GG) Ausgestaltung einerseits,
Gewithrleistung der Zivilrechtspflege durch funktionsaddquate Rekrutierung

der externen Funktionstriger andererseits.
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3. Die Priifung der Verfassungskonformitit kontingentierter Insolvenzverwal-
ter-Vorauswahllisten (auf gesetzlicher Grundlage) muf die Relation von Ein-

griffsintensitit und Eingriffsziel (s. o. I1. 4.) in den Blick nehmen.

4a) Quantitative Begrenzungen von Insolvenzverwalter-Vorauswahllisten be-
deuten objektive Berufszugangshiirden und damit eine erhebliche Beschrin-
kung der Berufsfreiheit. Die konkrete Eingriffsintensitdt hdngt — naturgemél —

von der spezifischen Ausgestaltung des Kontingentierungsmodells ab.

b) Dabei konnen z. B. zeitliche Befristungen der ,,Poolmitgliedschaft® — vor
einer erneuten ,,Zulassungs“entscheidung —, differenzierende Zugangsprofile
fiir insolvenzverfahrensspezifische Listen und die jeweilige Koppelung der
objektiven Begrenzungen mit subjektiven Faktoren der Qualitdtsanforderungen

das Beschrcnkungspotential beeinflussen und ggf. abmildern.

¢) In Anlehnung an das Grobraster der sog. 3-Stufen-Theorie, zugleich aber in
angezeigter Ausdifferenzierung wird man kontingentierte Insolvenzverwalter-
Vorauswahllisten als objektive Berufswahlregelungen von relativer Eingriffs-

tiefe einstufen kénnen.

5. Die ,,Rekrutierung® des Insolvenzverwalterpersonals als externen Funktions-
trigern der Zivilrechtspflege dient der Erfiillung der verfassungsrechtlichen
Justizgewidhrleistungsverpflichtung und verfolgt damit einen #berragend wich-

tigen Gemeinschafisbelang (i.S. der Judikatur des BVerfG).

6. Ein derartig bedeutsames Gemeinwohlziel vermag prinzipiell auch Be-
schrinkungen der Berufs(wahl)freiheit von gréfiter (nicht nur: relativer [s. o. 4.

c]) Eingriffsintensitit zu legitimieren.

7. Eine kontingentierte Insolvenzverwalter-Vorauswahlliste gentigt auch den

Anforderungen des Ubermafiverbots.

a) Die sachgerechte Durchfithrung von Insolvenzverfahren erfordert u. a. die

,,Vorhaltung* geeigneter externer Funktionstrdger und die ztigige (und ggf.
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bereichsspezifische) Auswahl des Verwalters aus einem — deshalb notwendi-
gerweise iiberschaubaren — ,Pritendentenpool®. Diese bewirkt zugleich die
gewlinschte und erforderliche Professionalisierung der Insolvenzverwalterté-
tigkeit. Vor diesem Hintergrund besteht kein Zweifel an der Eignung des In-
struments.

b) In Anlehnung an die Argumentationsstruktur der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts zur Begrenzung der Zahl der BGH-Anwilte ist — jedenfalls
bei Beachtung des gesetzgeberischen Einschitzungsspielraums — auch von der
Erforderlichkeit auszugehen. BloBe subjektive (Qualitdts-)Anforderungen kon-
nen nicht als in jeder Hinsicht gleich geeignet qualifiziert werden.

c) Berlicksichtigt man schlielich, da3 der Insolvenzverwalter als externer
Funktionstriager der Zivilrechtspflege in ganz anderem Male als etwa BGH-
Anwilte einbezogen ist in die unmittelbare Erfiillung der verfassungsrechtli-
chen Justizgewdhrleistungspflicht, dann wird man auch die Proportionalitit
(VerhéltnismaBigkeit i.e.S.) einer kontingentierten Vorauswahlliste bejahen

kodnnen.

Kéln, den 6. August 2008

]

/[

(Prof/ Di
J




