Inhaltsverzeichnis

Rn
VOTWOTT ..ottt ettt st ettt st e b e
1. Kapitel: Einfilhrung und Vorgehensweise ............c..cc.cccccoininience 1
A, AUSZANGSIAZE ..eveeeieiiiieiieieieeeee et 3
B. Gang der Untersuchung ...........ccecevuerieeiesienieneeienieeeeresieseeeneneenneas 12
C. Der Begriff des Insolvenzverwalters als Oberbegriff ....................... 15
2. Kapitel: Historische Entwicklung des Berufsrechts
der Insolvenzverwalter ..............cccccoceviiiiiiniiniinneennn. 17
A. Der Weg zur Konkurs- und Vergleichsordnung ...........cccccovveveenenee 18
1. Ausgangspunkt Konkursordnung ............ccceceeevevenenenceeniennennen. 27
II. Rudimentédre berufsrechtliche Regelung in
der Vergleichsordnung ...........coceeceververniinenieiineneecneecnnens 30
B. Insolvenzrechtsreform von 1999 .........cccocvvieiininniininniceeeee 36
I. Einfithrung von § 56 InSO .....coccoiiiiiiiiiieeeeeeeeee 38
II. Anderungs- und Reformvorhaben nach 1999 ..........cccccoeveee.. 41
C. ZWISChENErZeDNIS ....eeveviriieiieieiieiieieie ettt 55
3. Kapitel: Grundlagen der Untersuchung ...............c..ccococeeivnenns 59
AL BerufSecht .....ooooiiiiieee e 60
I.  Der Begriff des BerufSrechts .........cccceoeiinineiininciicecceee 61
II. Der ,freie Beruf® .....ooooviiieiiiiieeeeeeeee e 64
B. Rechtsnatur des Insolvenzverfahrens ............ccceeevvenecinenenicinennns 68

C. Staatsrechtliche Stellung des Insolvenzverfahrens und
des Insolvenzverwalters in der Zivilrechtspflege ...........cccoceevecnnennee
1. Das Insolvenzverfahren als staatliche Zivilrechtspflege .
II. Funktionstréger in der Zivilrechtspflege .......c..cocevvererinncnennen.
III. Die Rechtsstellung des Insolvenzverwalters zu
den Verfahrensbeteiligten ...........ccoevvevievvrieiienieiieieeeeeeeiene 86
1. Der Insolvenzverwalter als Vertretungsorgan
der Masse: Die (Masse-) Organtheorie ...........c.ccceeeveenncnnee 89
2. Der Insolvenzverwalter als Vertreter der Glaubiger oder
des Schuldners: Die Vertretertheorien ............coeceeeeveveennen 91

IX



Inhaltsverzeichnis

Rn. Seite
3. Der Insolvenzverwalter als Verwalter fremden Vermogens:
Die Theorie vom neutralen Handeln ..........c.ccccccoveniinenene. 9 ... 33
4. Der Insolvenzverwalter als sich wandelnder Vertreter:
Die neue (modifizierte) Vertreter- bzw. Organtheorie ......... 98 ... 33
5. Der Insolvenzverwalter als Treuhénder:
Die AMESthEOrie .....ooveviieieieeeeeee e 100 ...... 34
IV. Zusammenfassung .........ccccceevvevierierenienieniieeeeenieseeseesessesseenns 110 ...... 39
D. Das Berufsbild des Insolvenzverwalters im Wandel ...................... 116 ...... 42
1. Das Berufsbild des Insolvenzverwalters: Entwicklung zu
einem eigenstindigen Beruf .........cccoooiiiiiiininiinie 117 ... 42
II. Die Tatigkeit des Insolvenzverwalters in erneutem Wandel .... 121 ...... 44
III. Die Tétigkeit des Insolvenzverwalters als freier Beruf ............ 126 ...... 46
4. Kapitel: Die gerichtliche Vorauswahl und Bestellung
des Insolvenzverwalters ... 134 ... 51

A. Funktionsweise und Grundlagen der Vorauswahl- und
Bestellentscheidung ........coceoeeieieninieieriieeeneeeeeeeee e

I.

Die Vorauswabhlliste
1. Beschluss des BVerfG vom 3.8.2004 — Rechtscharakter
der Vorauswahllistenentscheidung ...........cccoeeveevevienveceenn. 143 L1
2. Funktionsweise des Vorauswahllistensystems ................... 146 ......
3. Die verschiedenen Arten des Listings ........ccccecceveveeeenen. 151 L.
a) Geschlossene Listen (sog. Closed Shops) .......cccceceeeee. 152 L.
b) Das Fiihren verschiedener Listen ................. .. 156 ......
4. Rahmenbedingungen fiir die Datenerhebung
a) Amtsermittlungsgrundsatz ............ccccevvenne .. 158 ...
b) Mitwirkungspflichten der Bewerber ..........cccccocveeeene. 162 ...
5. Kriterien bei der Vorauswahlentscheidung ...........cccceeeee. 164 ..
a) Gesetzliche Kriterien ........c.ccooeeevevenvienenencenenieneen. 165
aa) Personliche und fachliche Eignung .............cc..c..... 166 ......
bb) Natiirliche Person .........cccceevevvevevenceeveneneecienen.. 170 .
cc) Geschaftskunde ........ccceevevieeeeciecienenenieieeeeeee. 172 1
dd) Hochstpersonlichkeit der Amtsfithrung ....
ee) Generelle Unabhingigkeit ..........ccccooceveeevennnene. 185 L
(1) Offenbarungspflicht des Pratendenten
(2) Konflikt mit berufsrechtlichen

Verschwiegenheitspflichten ............cccceevenneee. 190 ......

b) Ungeschriebene und sonstige Kriterien ....................... 196 ......
aa) Organisatorischer Unterbau/Biiroorganisation ...... 198 ...

bb) Erreichbarkeit und Ortsndhe .........c..cccceenevnenene 201 ......

cc) Bonitit




Inhaltsverzeichnis

dd) Exkurs: Selbstregularien und Zertifizierungen ...... 205 ...... 82
(1) Selbstregularien ..........cccceceverecenenenieenenenee 206 ...... 82

(2) Zertifikate .......... e e 208 ...... 84
(a) Bewertung insolvenzspezifischer
Zertifikate .......coeevieieiiicec 211 ... 85
(b) Bindungswirkung fiir das Insolvenz-
eriCht v, 216 ...... 87

ee) Einbeziehung von Zertifizierungen in
die Vorauswahlliste ..........ccccoceviviiinicninininnnnee
¢) Unzuldssige Vorauswahlkriterien

II. Exkurs: Das (Vor-) Auswahlverfahren bei anderen
AMESWAItEIN ..oeieiiiiieieee e 229 ... 92
1. Die Auswahl des Berufsbetreuers ..........ccccooeveerinencncnne. 230 ...... 92
2. Die Auswahl des Zwangsverwalters ...........ccccoceevververereenne 235 ... 94
3. Die Auswahl des Testamentsvollstreckers ..........c..c.cccouee. 237 ... 95
II1. Die Bestellentscheidung ...........cceceverieienienieneenienieeeienie e 240 ...... 96
1. Beschluss des BVerfG vom 23.6.2006 — Rechtscharakter
der Bestellentscheidung ...........ccococeiineininenciiineeee 241 ... 96
2. Kiriterien fiir die Bestellung im Einzelfall ......................... 249 ... 99
a) Spezielle Kriterien der Bestellentscheidung ................ 250 ...... 99
b) Vertrauen, Zuverldssigkeit und Integritét .................... 256 .... 102
¢) Die Unabhingigkeit im konkreten Verfahren .............. 258 .... 103
aa) Herleitung des Unabhingigkeitsgebots ........ .. 259 ... 104
(1) Analoge Anwendung der §§ 41 ff. ZPO .......... 266 .... 106
(2) Wertung der §§ 41 ff. ZPO .....ccoovvevrireene. 268 .... 107
(3) Konkretisierung des Unabhingigkeits-
EDOLES .ot 270 .... 108
bb) Disponibilitidt des Unabhéngigkeitsgebots
durch Glaubigerbeteiligung? ...........ccceceevvevennennen. 276 .... 112
cc) Folgen eines Verstofles gegen Offenlegungs-
pflichten und das Unabhingigkeitsgebot ............... 284 ... 116
dd) Zwischenergebnis ...........ccoeceeevevierreeiveniennenne .. 286 .... 116
d) Ortsndhe .......cccceeveneeneene .. 289 ... 117
IV. Zusammenfassung .... .. 290 ... 118
V. ZWiSChenergebnis .........ccccevererienieniinieieienieneeeeseeeeeee e 294 ... 119
. Unterschiedliche Systeme zur Erhebung, Verifizierung und
Strukturierung der Vorauswahllistendaten ...........c.cccecvcevercecnnene. 300 .... 121
1. Die Kennzahlenbasierte Qualitdtsmessung der Verwalter ........ 302 ... 121
II. Die verschiedenen Modelle bei der Kennzahlenauswertung .... 306 .... 122

1. Fragebogen des AG Hannover/AG Charlottenburg oder
das ,,Hannoveraner Modell* ...........ccooviiiiviiiiiiiiiiieeeeee 308 .... 123
2. Das Hamburger Modell .........ccccooiviiiiiiiiineiiieeeene 313 ... 124

XI



Inhaltsverzeichnis

XII

3. Kiritik an kennzahlenbasierten Bewerbungsfragebogen ..... 315
TI1. ZWiSChenergebnis ........cccceveeverieniieieieieseeeeee e seesenens 320

Verfassungswidrigkeit des Vorauswahl- und Bestellprozesses

A 1€ LATA ...

1. Betroffene Schutzbereiche .......................
1. Schutzbereich der Art. 121, 3 1 GG
2. Schutzbereich des Art. 19 IV GG ...ocovveivivieiiiiieee
3. Schutzbereich des Art. 33 GG — Modifikation

der Berufsfreiheit ...........cccooviviiiiiiiiiie 329 ..
a) Die Rechtsfigur des ,,staatlich gebundenen Berufes ..... 331 ...

b) Die Wahrnehmung privater Interessen durch
den Insolvenzverwalter ...........cccovveevvcinecinnereennnes
II. Eingriff und Rechtfertigung .........ccccoceevvevienieieieneceeieiee
1. Unzuléssigkeit ,,geschlossener Listen™
2. Bestellung der Reihe nach ....................
3. Verfassungswidrigkeit mangels konkreter Regelung

des Auswahlverfahrens ............ccccoceeveiiecieiieniecieeie s 349 ...
a) Der Vorbehalt des Gesetzes ........ccovvvevevvenrieieieniennenne 352 ...

b) Der Auswahlprozess des Insolvenzverwalters als

,wesentliche” Grundrechtsentscheidung ..................... 355 ...

aa) Grundrechtsrelevanz .............ccccecveeuennne

bb) Grad der Betroffenheit ...

cc) Regelungsdichte .............

dd) Zwischenergebnis ..........c.cocevevereneeineneeecne
c) Die Eingriffsintensitit der Bestellentscheidung —

Unbestimmtheit des § 56 1 InsO? ......ccccceevvevvcverveniennene 367 ...

d) Vorauswahlverfahren und Wesentlichkeitstheorie ....... 374 ...

4. ZwisChenergebnis .........cccoeveruiriesienienenieieseeeeeese e 383 ...
Justizgewéhrungspflicht und europarechtlicher Regelungsbedarf ..... 388 ....
I. Verfassungsrechtliche Pflicht zur Justizorganisation ............... 389 ...
II. Regelungsbedarf qua Europarecht ...........cccoeceveneinincnnnnne 392 ...
1. Anwendungsbereich ...........ccoceevveririecieneneeieeceeeeieene 394 ...

2. Anwendung auf den Beruf des Insolvenzverwalters .......... 397 ...

3. Folgen der Anwendbarkeit der Dienstleistungs-

RIChtHNIE .eoniiiiicicicc e 404 ...

Rechtscharakter und Rechtsschutz der Auswahlentscheidungen
de lege ferenda ............cccoeeevoenenccncnn.
1. Verfassungsrechtliche Grundlagen

1. Die verfassungsrechtlichen Grundlagen

des Art. 19TV GG ..ot 412 ...
2. Der Rechtsprechungsbegriff des Art. 92 GG .......ccceuenene 417 ...

Seite

... 125
... 126

.. 127
.. 128
.. 128

. 129

129
130

... 133
.. 135
... 136

. 137

137
138

140
... 140
.. 142
.. 145
. 145

146
149
152

154
154
155
156
156

159

... 16l
. 162

162
164



Inhaltsverzeichnis

Rn.
3. Die richterliche Unabhéngigkeit des Art. 97 GG ............... 423
II. Neubewertung des Rechtscharakters von Bestell- und
Vorauswahlentscheidung ..........ccocevereeierieneseeienieseeieieiene 430 ...
1. Die Bestellentscheidung — kein Justizverwaltungsakt
1. S. V. § 23 EGGVGY? .ottt 431 ...
a) Richterliche Unabhéngigkeit — kein pragendes
Unterscheidungsmerkmal ..........cccccovvvevevienininienienene 432 ...
b) Die Bestellung innerhalb der Verfahrenseréffnung
als letztverbindliche Beschlussfassung ............cccceeee. 437 ...
aa) Untrennbare Wechselwirkung zwischen
Verfahrenseréffnung und Bestellentscheidung ...... 439 ...
bb) Letztverbindlichkeit der Bestellung wegen
ausschlieBlichen Richtervorbehalts ........................ 441 ...
¢) Rechtsschutzalternativen gegen die konkrete
Bestellentscheidung ..........ccccoeeeeverienenierieneseeienieeen 446 ...
aa) Einordnung des Rechtsschutzes nach Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts ...
bb) Rechtsschutzalternativen ............ccccceeveeueneene
d) Gesamtwlrdigung .........coeeveeeerieninenenieieeneeceeeene
e) Eigener Ansatz: Die Bestellentscheidung
de lege ferenda .............ooeveeieceeieiieieieeeeieeenn 467 ...
2. Die Vorauswahllistenentscheidung — kein Justiz-
verwaltungsakt i. S. v. § 23 EGGVG? .....ccoveviniiiienene 471 ...
a) Der administrative Charakter der Vorauswahl-

b)

ENtSCREIAUNG ...vvevvivieiieieieceeee e 473 ...

aa) Die Vorauswahl als verfahrensiibergreifende

Entscheidung mit Aulenwirkung ..........c.cccceceenennee 474 ...

bb) Keine letztverbindliche, der Rechtskraft fahige

Entscheidung ........ccccoveverienininieiecneneeeeeee 476 ...

Die Vorauswahlentscheidung de lege ferenda —
keine Entscheidung des Richters in richterlicher

UnabhangigKeit? .........cccceevievierienenieieneeeeeeie e 482 ...
aa) Keine Vergleichbarkeit mit strafprozessualen
ANOTANUNZEN ..ottt 486 ....
bb) Dysfunktionalitét richterlicher Unabhéngigkeit
im Beschwerdeverfahren ..........ccocccevecinnccnnnee 491 ...
cc) Eigener Ansatz: Vorauswahl de lege ferenda ........ 496 ....

II1. Die notwendige Begriindung der Auswahlentscheidung

de lege ferenda ..............cccouvvieiiininiioiiiiiiiece 502 ...

1. Ausgangslage ..
2. Die fortwihrende Nichtberiicksichtigung des Verwalters

als Rechtsschutzproblem ............cccoeveoniineininieeee 507 ...

Seite

... 166
168
168
169
171
172
173
176
... 176
.. 178
. 180
183
185
186

186

188

190
191

193
195

197
. 198

198

X1



Inhaltsverzeichnis

Rn.
3. Ahnliche Rechtsschutzprobleme de lege ferenda ............... 515 ...
a) Herleitung einer Begriindungspflicht ............cccceeuenene 519 ...
b) Begriindungspflicht — Effektuierung der Beschwerde-
moglichkeit de lege ferenda ............cccooeevevineneenaennnn. 527 ...
4. SchlussfolZerungen ..........cocecevererieseneneeiienieneeieeneee 535 ...
IV. Zwischenergebnis .........c.ccceiverieirieneiniieeesieeeeie e 539 ...
F. Zusammenfassung: Regelungsdefizite de lege lata ........................ 542 ...

5. Kapitel: Notwendigkeit einer ,,Verkammerung® sowie eines

Seite

201
201

204
206
207

208

eigenstindigen Berufsrechts fiir Insolvenzverwalter? ... 549 .... 211
A. Berufsrecht in der InSO ........coocoiiiiiniiiiieeeeeee e . 211
I. Dogmatik der Insolvenzordnung . 211
II. Berufsrechtlicher Gehalt der Insolvenzordnung ............c..c..... 553 ... 212
1. Berufszulassungsschranken ...........cccoecoveerveevienieeecienenene 554 ... 212
2. Berufsausiibungsregularien ...........cccoeceeeeveenenenieneenennene 555 ... 213
3. BerufSaufSicht .......cccocoiiiiiiiiiiieeeeee e 558 .... 214
a) Kontrollmechanismen der InsO iiber den Insolvenz-
VEIWAILET .o.venieiiieiieieieieeteee et 559 ... 214
b) Berufsausiibungskontrolle bei anderen freien
Berufen ... 569 .... 218
¢) Vergleich und berufsrechtlicher Gehalt
der Kontrollmechanismen ..........ccccoceeeeevieneneeienencnne 571 ... 219
III. ZWiSChenergebnis ........cccoeveeierieniinieieiesereeeeeeee e 579 .... 224
B. Geltung quellberuflicher Vorschriften fiir den Insolvenz-
VEIWALET ..o.viuiiiiiiiieiietertetee ettt st 583 ... 225
1. Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs .............cccceeveeene 585 ... 225
1. Kritische Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes ...........cccoceveviininciinincneinennne 588 ... 227
2. Losungsansitze der Literatur ........ccccoceeceevieneneneesienenene 594 ... 229
3. Exkurs: Anwendung von Primérberufsrecht
bei Testamentsvollstreckern und Mediatoren ..................... 597 ... 231
II. Stellungnahme: Keine Anwendbarkeit des Quellberufsrecht ... 603 .... 233
III. Eigener Ansatz: Berufsaufsicht zwischen Quellberufsrecht
und Insolvenzordnung ..........ccocceveeiieneniniiiienieseeee e 611 .... 236
C. Die Reformvorschlédge in ihrer Entwicklung — keine Verkam-
merung de lege ferenda ...............cooooeoioiieiieiiiieeeeeeeee 615 ... 237
. Vorschlag des BAKinso e. V. — Ubertragung des Voraus-
wahlsystems an das BfJ ..........ccccooiviiieciinineeeeeeee 618 .... 238

XIvV



Inhaltsverzeichnis

II. Vorschlag des VID ......cccoocooiiininiiiieeeeeeeeeeeecee
1. Urspriingliche Reformbestrebung — die eigenstindige
Insolvenzverwalterkammer .............ccccccocniniinininninene.
2. Neuausrichtung — Rechtsverordnungsmodell und
Aufsicht des BT ...
III. Vorschlag der BRAK .....cccooiiiiiiiieieeeceeeee e
1. Eingliederung in die regionalen Rechtsanwaltskammern .....
2. BEWETTUNZ .oeveeiiieiieiieeiieeee ettt
IV. Vorschlag von Min. Dir. a. D. Marie Luise Graf-Schlicker .....
V. Vorschlag der Arbeitsgruppe ,,Vorauswahlliste Insolvenz-
verwalterinnen und Insolvenzverwalter* ...............cccoccoeeeinne
D. RESUMEE ..oooiiiiiiiiiiiiiiiiicc s
6. Kapitel: Notwendiger Anderungsbedarf de lege ferenda ...........
A. VOriberlegUNZEN ........ccceeeeiieriieieieniesteieie ettt sttt es
1. Losungsmodell: verfahrensrechtlicher Ansatz innerhalb
der Insolvenzordnung ...........ccccevereerenenienieneneeeseeeeeee

II. Die Grundpflichten des Insolvenzverwalters

B. Beschrinkung des Berufszugangs und Ausschlussgriinde ..............
1. Berufszugangserfordernis: Mitgliedschaft in einer Berufs-
KAMIMET ...ttt
1. Keine Aufnahme oder Registrierung nichtverkammerter
InSolvenzverwalter ........cc.ccoceverieiienenenieeeeeeeieseee
2. Vorzugswiirdigkeit einer Zugangsbegrenzung
II. Weitere Zugangs- und Bestellkriterien ...........cccoceeeeeeververueennne.
II1. Ausschluss der BestellfahigKeit ..........ccoceverieienienieieierieniene
IV. Rechtsschutz unberiicksichtigter Mitbewerber gegen
die Bestellentscheidung ..........ccooceevievinieiieninineeceeeee

C. Implementierung des elektronischen Verzeichnisses fiir Insolvenz-
VEIWAILET ...viniitiiiieiieteet ettt ettt st sbe s
I. Funktionsweise des elektronischen Verzeichnisses ..................
II. Zu erhebende Kriterien ..........coceevvevieriecienienenieieneeeeienie e
III. Sanktionen und Rechtsschutz gegen das Delisting ...................

D. Aufsicht und Kontrolle iiber den Insolvenzverwalter .....................
1. Verfahrensiibergreifende Kontrolle durch systematischen
Informationsaustausch .........cccocoeeveeinencinncrinecnecnecnee
II. Verfahrensiibergreifender Sanktionsmechanismus
de lege ferenda ............oocuveecveceeceniiieesieieeens
III. Weitere Effektuierung der Kontrollmechanismen

Seite

.. 241
.. 241

.. 244
... 245
... 245
... 248
.. 251
.. 253

.. 255

.. 259
.. 260
... 260
.. 262
.. 264

.. 265

... 265
... 266
... 269
.. 269

.. 270

.. 272
.. 272
.. 274
.. 278

.. 279
.. 280

.. 282
.. 283

XV



Inhaltsverzeichnis

Rn Seite
E. GeSetzesentWurf .........ccooiiiriiriiiniieceereeeee e 753 ... 284
Zusammenfassende Thesen .................c..ccccociiiiiiinin 761 .... 291
Literaturverzeichnis ..............cccoocoiiiiiiiiiiiiiiieee e 297
Stichwortverzeichnis .............cc.cooooiiiiiiniiiicc e 325

XVI



