Leitsatze
zum Beschluss des Ersten Senats vom 23. Mai 2006
- 1 BvR 2530/04 -
1. Art. 3 Abs. 1 GG vermittelt dem Bewerber um das Amt eines Insolvenz-

verwalters einen Rechtsanspruch auf fehlerfreie Ausiibung des Aus-
wahlermessens nach § 56 Abs. 1 InsO.

2. Es ist mit dem grundgesetzlichen Gebot effektiven Rechtsschutzes
vereinbar, eine Anfechtung der Bestellung zum Insolvenzverwalter
durch Mitbewerber und einen vorlaufigen Rechtsschutz zur Verhinde-
rung der Bestellung zu versagen.
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BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
-1 BVR 2530/04 -

Im Namen des Volkes

In dem Verfahren

uber
die Verfassungsbeschwerde

des Rechtsanwalts Dr. T...

- Bevollmachtigte: Rechtsanwalte Dr. Thiel, Weill & Kollegen,
Markt 8, 32423 Minden -

1. unmittelbar gegen
den Beschluss des Oberlandesgerichts Hamm vom 14. Oktober 2004 - 15 VA
11/04 -,

2. mittelbar gegen
§ 34 Abs. 2, § 6 Abs. 1 der Insolvenzordnung vom 5. Oktober 1994 (BGBI | S.
2866) in der Fassung der Anderung vom 5. April 2004 (BGBI | S. 502)

hat das Bundesverfassungsgericht - Erster Senat - unter Mitwirkung

des Prasidenten Papier,

der Richterin Haas,

des Richters Steiner,

der Richterin Hohmann-Dennhardt,
und der Richter Hoffmann-Riem,
Bryde,

Gaier,

Eichberger

am 23. Mai 2006 beschlossen:

Die Verfassungsbeschwerde wird zuriickgewiesen.

Griinde:

A.

Der Beschwerdefuhrer, ein als Insolvenzverwalter tatiger Rechtsanwalt, wendet
sich gegen die Versagung von Rechtsschutz gegen eine ihn nicht bertcksichtigende
Entscheidung uber die Bestellung zum Insolvenzverwalter.
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Nach § 56 Abs. 1 der Insolvenzordnung (InsO) ist zum Insolvenzverwalter eine fur
den jeweiligen Einzelfall geeignete, insbesondere geschaftskundige und von den
Glaubigern und dem Schuldner unabhangige natirliche Person zu bestellen. § 18
Abs. 1 Nr. 1 des Rechtspflegergesetzes (RPfIG) behalt dem Richter die Zustandigkeit
fur das Eroffnungsverfahren einschlief3lich der Entscheidung Uber den Eréffnungsan-
trag und die Person des Insolvenzverwalters vor, wahrend dem Rechtspfleger im We-
sentlichen die Zustandigkeit fur die Durchfuhrung des Verfahrens - mit Ruckholrecht
fur den Richter (vgl. § 18 Abs. 2 RPflG) - verbleibt.

Nach § 6 Abs. 1 InsO unterliegen die Entscheidungen des Insolvenzgerichts nur in
den Fallen einem Rechtsmittel, in denen die Insolvenzordnung die sofortige Be-
schwerde vorsieht. Dies ist hinsichtlich der Bestellung zum Insolvenzverwalter nicht
der Fall. Vielmehr sieht § 34 Abs. 2 InsO die Mdglichkeit einer sofortigen Beschwerde
nur gegen die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens und nur fir den Schuldner vor.

Die Glaubiger kdnnen nach § 57 Satz 1 InsO in der ersten Glaubigerversammlung,
die auf die Bestellung des Insolvenzverwalters folgt, eine andere Person zum Insol-
venzverwalter wahlen. Hierfur ist gemal} § 57 Satz 2 InsO sowohl eine Mehrheit der
abstimmenden Glaubiger als auch mehr als die Halfte der Summe der Forderungsbe-
trage der abstimmenden Glaubiger erforderlich. Das Gericht kann die Bestellung des
Gewahlten nur versagen, wenn dieser fir die Ubernahme des Amtes nicht geeignet
ist (§ 57 Satz 3 InsO). Die Ablehnung der Bestellung des Gewahlten kann jeder Insol-
venzglaubiger mit der sofortigen Beschwerde anfechten (§ 57 Satz 4 InsO).

Der Beschwerdefuhrer ist Rechtsanwalt in M. Er wurde nach eigenen Angaben ab
dem Jahre 1998 zunachst vom Amtsgericht M. und dann nach Zustandigkeitsverla-
gerung vom Amtsgericht B. in etwa 350 Verfahren zum Insolvenzverwalter bestellt.
Zur Bewaltigung der Aufgaben bei der Flihrung von Insolvenzverfahren halt er nach
seinem Vorbringen einen umfangreichen Mitarbeiterstab vor. Das Amtsgericht B. teil-
te dem Beschwerdefuhrer mit, dass er in die zentrale Datei des Gerichts mit den Na-
men derjenigen Personen, deren Eignung als Insolvenzverwalter von den zustandi-
gen Richtern allgemein bejaht werde, aufgenommen sei.

1. Mitte 2004 beauftragte das Amtsgericht B. den Beschwerdefuhrer nach einem
Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens als Sachverstandigen und bestellte ihn
anschliel3end auch zum vorlaufigen Insolvenzverwalter. Nach Erstattung eines Gut-
achtens durch den Beschwerdefuhrer eréffnete das Amtsgericht das Insolvenzver-
fahren, bestellte aber nicht den Beschwerdefuhrer, sondern einen fruher bei ihm be-
schaftigten Rechtsanwalt zum Insolvenzverwalter. Nach Angaben des
Beschwerdefuhrers wurde er seit Mitte Juni 2004 vom Amtsgericht B. nicht mehr zum
Insolvenzverwalter bestellt und hierdurch in nahezu einhundert Verfahren nicht be-
rucksichtigt.
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2. Der Beschwerdefuhrer stellte bei dem zustandigen Oberlandesgericht im Verfah-
ren zur Anfechtung von Justizverwaltungsakten (§§ 23 ff. EGGVG) die Antrage, die
Bestellung seines friiheren Mitarbeiters aufzuheben und an dessen Stelle ihn, den
Beschwerdefihrer, zum Insolvenzverwalter zu ernennen. Au3erdem beantragte er,
das Insolvenzgericht anzuweisen, ihn bei kiinftigen Bestellungsentscheidungen ins-
besondere als Insolvenzverwalter nicht zu Ubergehen.

Mit dem angegriffenen Beschluss verwarf das Oberlandesgericht die Antrage als
unzulassig. Die Antrage des Beschwerdefuhrers hatten ausschliellich in richterlicher
Unabhangigkeit zu treffende Entscheidungen Uber die Auswahl der Person des Insol-
venzverwalters und mithin Akte der Rechtsprechung im funktionellen Sinne zum Ge-
genstand. Die Entscheidungen unterlagen damit nicht dem Anwendungsbereich des
§ 23 Abs. 1 EGGVG, sondern konnten allenfalls im Verfahren nach der Insolvenzord-
nung auf Grund der dort vorgesehenen sofortigen Beschwerde nach § 34 Abs. 2, § 6
Abs. 1 InsO Uberpruft werden. Ob der Beschwerdeflhrer zur Einlegung dieses
Rechtsmittels aus eigenem Recht befugt sei, konne im gegebenen Verfahren dahin-
gestellt bleiben.

Mit seiner Verfassungsbeschwerde wendet sich der Beschwerdeflhrer gegen die
Entscheidung des Oberlandesgerichts sowie mittelbar gegen § 34 Abs. 2, § 6 Abs. 1
InsO, soweit dort keine Anfechtungsmaoglichkeit fir den abberufenen oder tbergan-
genen Insolenzverwalter vorgesehen sei und es an einer gesetzlichen Regelung feh-
le, die ein justiziables Bestellungsverfahren fur die beim Amtsgericht gelisteten Insol-
venzverwalter garantiere oder deren Ubergehen verhindere. Der Beschwerdefiihrer
rugt eine Verletzung von Art. 3, Art. 12, Art. 14 und Art. 19 Abs. 4 GG.

Bei der Bestellungsentscheidung des Amtsgerichts handele es sich um einen Akt
mit Doppelwirkung. Gegenuber den Bewerbern um das Amt des Insolvenzverwalters
sei sie als Justizverwaltungsakt anzusehen und als solche nach §§ 23 ff. EGGVG an-
fechtbar. Im Verhaltnis zum Insolvenzschuldner und den Glaubigern liege ein Akt der
Rechtsprechung vor, der Uber die Vorschriften von § 34 Abs. 2, § 6 Abs. 1 InsO justi-
ziabel sei. Nur durch eine willkurfreie Bestellung des Insolvenzverwalters verwirkliche
sich der Anspruch des Einzelnen auf Auslbung seines grundrechtlich geschutzten
Berufes. Die Chancengleichheit der Bewerber musse gerichtlicher Priufung zugang-
lich sein; allein hierdurch werde die Beachtung subjektiver Rechte gewahrleistet. Dar-
uber hinaus mussten sachliche Grunde vorliegen, wenn in Abweichung von der all-
seits praktizierten Regel nicht der im Insolvenzeroffnungsverfahren bestellte
Sachverstandige und vorlaufige Insolvenzverwalter zum Insolvenzverwalter ernannt
werde. Hierin liege eine Verletzung des Art. 14 GG, weil infolge der Vorarbeit als
Sachverstandiger und vorlaufiger Insolvenzverwalter eine gefestigte Rechtsposition
geschaffen werde, die nicht willktrlich entzogen werden durfe.
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IV.

Zu der Verfassungsbeschwerde haben Stellung genommen das Bundesministerium
der Justiz namens der Bundesregierung, der Prasident des Bundesgerichtshofes, die
Bundesrechtsanwaltskammer, die Bundessteuerberaterkammer, der Deutsche An-
waltverein, der Bundesverband der Steuerberater e.V., der Verband Insolvenzver-
walter Deutschlands e.V. und der Bundesverband Deutscher Banken.

1. Das Bundesministerium der Justiz halt die Verfassungsbeschwerde fir unbe-
grindet. Eine gerichtliche Uberpriifung der gerichtlichen Bestellung des Insolvenz-
verwalters fur ein konkretes Insolvenzverfahren sei nicht erforderlich. Mit dem Eroff-
nungsbeschluss und der darin enthaltenen Benennung eines Insolvenzverwalters
liege bereits eine gerichtliche Entscheidung vor, die mittelbar auch Uber das Begeh-
ren der erfolglosen Konkurrenten befinde; letztere hatten keinen Anspruch auf eine
weitere gerichtliche Entscheidung. Bei der Bestellung eines Insolvenzverwalters han-
dele es sich um einen Akt rechtsprechender Gewalt, weil er untrennbar mit dem Er-
offnungsbeschluss verbunden sei, der seinerseits Rechtsprechung sei. Nichts ande-
res gelte bei separater Betrachtung der Auswahlentscheidung, weil sie eine
verbindliche Aussage enthalte, wer nach Auffassung des Gerichts am besten flir das
konkrete Insolvenzverfahren geeignet sei. Nach verfassungsgerichtlicher Rechtspre-
chung musse abgewahlten Insolvenzverwaltern kein Rechtsmittel gegen ihre Abwahl
zur Verfugung gestellt werden; dies musse auch fur den Fall gelten, in dem eine vor-
laufige Rechtsposition als Insolvenzverwalter noch gar nicht erlangt sei. Die Be-
schrankung der Berufsaustbungsfreiheit durch die fehlende Rechtsschutzmdoglich-
keit gegen die Bestellung eines Konkurrenten zum Insolvenzverwalter sei geeignet
und erforderlich, um die auch im Gemeinwohlinteresse liegende ziigige Abwicklung
des Insolvenzverfahrens zu ermoéglichen.

Daruber hinaus fuhre die EinfUhrung eines Rechtsmittels gegen die Auswahl eines
Insolvenzverwalters zu erheblichen rechtstatsachlichen Schwierigkeiten. Konkurren-
tenklagen seien mit der Eilbedurftigkeit dieser Entscheidungen nicht zu vereinbaren.
In verfassungskonformer Auslegung der maf3geblichen Vorschriften kénne es in aty-
pischen Fallen wie dem vorliegenden jedoch geboten sein, dass das Insolvenzgericht
in einer kurzen Begrindung die wesentlichen Gesichtspunkte benenne, die fur den
ausgewahlten Verwalter sprachen.

2. Der Prasident des Bundesgerichtshofes hat eine Stellungnahme des Vorsitzen-
den des IX. Zivilsenats vorgelegt. Dieser weist darauf hin, dass die Entscheidung
uber die Auswahl des Insolvenzverwalters in erster Linie den Interessen der Glaubi-
ger des Schuldners diene. Wenn es von Verfassungs wegen notwendig sei, Ubergan-
genen Bewerbern Rechtsschutz zu gewahren, sei darauf Ricksicht zu nehmen, dass
die Eréffnung und der Fortgang des Insolvenzverfahrens durch einen Konkurrenten-
streit nicht gehemmt werden durften, weil sonst verfassungsrechtlich geschitzte
Glaubigerinteressen beeintrachtigt wirden. Ein Wechsel in der Person des Insol-
venzverwalters verursache in der Praxis einen erheblichen zusatzlichen organisatori-
schen und finanziellen Aufwand. Ein primarer Rechtsschutz kdnne flr langere Zeit
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die Verfahrensabwicklung lahmen und Sanierungsversuche stark beeintrachtigen.
Zudem musse nach einer etwaigen Gerichtsentscheidung zugunsten eines anderen
Insolvenzverwalters den Glaubigern Gelegenheit gegeben werden, nach ihrem eige-
nen Ermessen erneut den ersten oder einen dritten Insolvenzverwalter zu wahlen.
Daher sollte allenfalls ein Fortsetzungsfeststellungsbegehren zugelassen werden.

3. Nach Ansicht der Bundesrechtsanwaltskammer beruft sich der Beschwerdefuhrer
zu Recht auf Art. 19 Abs. 4 GG, soweit der auf Bestellung des Beschwerdefuhrers
zum Insolvenzverwalter gerichtete Antrag als unzuldssig zuriickgewiesen wurde. Die
Bestellung eines Insolvenzverwalters sei ein Akt 6ffentlicher Gewalt. Sie kdnne nicht
als ein Akt wertender, unabhangiger richterlicher Erkenntnis qualifiziert werden. Et-
was anderes ergebe sich auch nicht aus dem Zusammenhang der Auswahlentschei-
dung mit dem Eroffnungsbeschluss, selbst wenn letzterer ein Rechtsprechungsakt
sein sollte. Eréffnungsbeschluss und Verwalterbestellung seien namlich voneinander
unabhangig. Mit der Einordnung der Verwalterbestellung als Akt 6ffentlicher Gewalt
stehe auch in Einklang, dass die Tatigkeit der Insolvenzgerichte bei der Anwendung
des § 839 Abs. 2 BGB nicht als Rechtsprechung angesehen werde. Dementspre-
chend kdmen Richter bei entsprechenden Entscheidungen nicht in den Genuss des
Spruchrichterprivilegs. Im Ergebnis gelange man zu derselben Erkenntnis, wenn man
die Auswahl eines Insolvenzverwalters fur ein konkretes Verfahren als spruchrichter-
liche Tatigkeit qualifiziere. Der Beschwerdefuhrer kdnne dann im Hinblick auf die
Grundrechtsrelevanz der Entscheidung den aus Art. 20 Abs. 3 GG resultierenden
Justizgewahrleistungsanspruch reklamieren, weil die Gewahrung von Rechtsschutz
zur Verwirklichung der Berufsfreiheit des Beschwerdefuhrers erforderlich sei. Die Eil-
bedurftigkeit der Auswahlentscheidung stehe einer nachtraglichen Konkurrentenkla-
ge nicht entgegen. Die Konkursordnung habe die Anfechtbarkeit samtlicher Entschei-
dungen des Konkursgerichts gekannt, ohne dass nennenswerte Praxisprobleme
bekannt geworden seien.

4. Die Bundessteuerberaterkammer halt die Verfassungsbeschwerde ebenfalls fiir
begrindet. Der Richter werde bei der Bestellungsentscheidung nicht als Rechtspre-
chungsorgan tatig, sondern entscheide aul3erhalb seiner spruchrichterlichen Tatig-
keit und nicht in seiner typischen Funktion als Instanz der Streitentscheidung. Hieran
andere auch der zeitliche Zusammenhang mit dem Eréffnungsbeschluss nichts, weil
sich beide Entscheidungen trennen lieRen. Wirke der Staat durch sein Handeln auf
Wettbewerbsverhéaltnisse ein, indem er eine bestimmte Person flr ein Amt bestelle,
sei der Schutzbereich der Berufsfreiheit eréffnet und berechtige die nicht ernannten
Personen zu einer Konkurrentenklage. Der Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes
erfordere es auch, dass die wesentlichen, bei der Auswahlentscheidung vom Insol-
venzgericht zu beachtenden Verfahrensgrundsatze vom Gesetzgeber selbst geregelt
wurden.

5. Auch der Deutsche Anwaltverein sieht die Verfassungsbeschwerde als begrun-
det an, weil die Entscheidung Uber die Auswahl des Insolvenzverwalters Ausubung
von Offentlicher Gewalt im Sinne von Art. 19 Abs. 4 GG sei. Es fehle am streitent-
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scheidenden Charakter der Bestellungsentscheidung, weil sie wegen der Abwahl-
madglichkeit der Glaubigerversammlung nicht letztverbindlich sei. Allein der Umstand,
dass im Eréffnungsbeschluss auch Uber die Person des Insolvenzverwalters zu ent-
scheiden sei, mache die Entscheidung nicht zu einem Akt der Rechtsprechung. Die
Auswahl des Insolvenzverwalters werde nur anlasslich des Eréffnungsbeschlusses
getroffen und sei der Eréffnungsentscheidung zudem nachgeordnet. Werde auf der
Stufe der Auswahl des Insolvenzverwalters Rechtsschutz verneint, laufe der auf der
Ebene der Vorauswahl gewahrte Rechtsschutz im Ergebnis leer.

6. Der Bundesverband der Steuerberater halt eine gerichtliche Uberpriifung der Be-
stellungsentscheidung flr angebracht, weil diese mdglicherweise von sachfremden
Aspekten Uberlagert werde.

7. Der Verband Insolvenzverwalter Deutschlands hat ein von ihm in Auftrag gegebe-
nes Gutachten von Prof. Dr. Wolfram Ho6fling vorgelegt. Die Verwalterbestellung sei
von Art. 19 Abs. 4 GG nicht erfasste Rechtsprechungstatigkeit. Es spreche vieles da-
fur, in der mit dem Eréffnungsbeschluss verbundenen Insolvenzverwalterbestellung
einen Akt der Rechtsprechung im funktionellen Sinne zu sehen. Es handele sich um
Rechtsprechung im engeren Sinne, wenn mit der Entscheidung Uber die Eréffnung
des Verfahrens im Widerstreit der insoweit durchaus gegenlaufigen, auch grund-
rechtlich fundierten Interessen nach MalRgabe des Rechts der geeignete Insolvenz-
verwalter zu bestimmen sei. Jedenfalls sei das Insolvenzerdffnungsverfahren ein
streitiges Verfahren, in dem sich Glaubiger und Schuldner gegenuberstiinden. Aus-
gewogener Rechtsschutz sei aber im Rahmen des allgemeinen Justizgewahrleis-
tungsanspruchs geboten, weil die Insolvenzverwalterbestellung im Gewahrleistungs-
bereich des Art. 12 Abs.1 GG erfolge. Bei - wie hier - mehrpoligen
Rechtsverhaltnissen komme dem Gesetzgeber ein weiter Gestaltungsspielraum zu.
Maogliche Kontrollanspruche von Insolvenzverwaltern, die bei der konkreten Bestel-
lung nicht zum Zuge gekommen seien, kénnten nur in einer die Glaubigerinteressen
wahrenden Weise anerkannt werden. Die Etablierung einer umfassenden Konkurren-
tenklage widerspreche § 57 InsO und dem "Eilgebot des Insolvenzverfahrens". Ins-
besondere kamen auch keine Rechtsbehelfe mit Suspensiveffekt in Betracht. Zu be-
ricksichtigen sei auch, dass schon nach geltendem Recht der zu Unrecht
ubergangene Pratendent einen Amtshaftungsanspruch geltend machen kénne, weil
das Spruchrichterprivileg, das der Bewahrung der materiellen Rechtskraft diene, auf
die Verwalterbestellung keine Anwendung finde. Hiernach kénne die Moglichkeit ei-
ner Fortsetzungsfeststellungsbeschwerde ins Auge gefasst werden.

8. Nach Ansicht des Bundesverbandes Deutscher Banken ist eine Konkurrentenkla-
ge mit dem Wesen des Insolvenzverfahrens unvereinbar. Eine bestmdgliche Befriedi-
gung der Forderungen der Glaubiger setze eine rechtzeitige Verfahrenseroffnung
und eine zugige Durchfihrung des Verfahrens voraus. Ein obsiegender Konkurrent
konne zudem immer nur eine vorlaufige Position als Insolvenzverwalter erstreiten,
weil die endgultige Wahl durch die Glaubigerversammlung erfolge. In deren Recht
zur endgultigen Auswahl des Insolvenzverwalters konne insbesondere auch nicht
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durch eine spatere Entscheidung im Konkurrentenklageverfahren eingegriffen wer-
den. Dem durch das Insolvenzgericht nicht berucksichtigten Verwalter bleibe es im
Ubrigen unbenommen, sich den Insolvenzglaubigern im Vorfeld der ersten Glaubi-
gerversammlung als der am besten geeignete Bewerber zu prasentieren und so im
Ergebnis zum Zuge zu kommen. Richtig sei, dass ein Verfahren vorhanden sein mus-
se, das sicherstelle, dass tatsachlich von allen potentiellen Bewerbern derjenige ge-
funden werde, der am ehesten den gesetzlichen Anforderungen entspreche. Hierzu
sollten bei den Insolvenzgerichten oder den Industrie- und Handelskammern standi-
ge Konsultationskreise mit Vertretern der regelmafig betroffenen Glaubigergruppen
eingerichtet werden. Diesem Kreis solle fur die jeweilige Insolvenz ein Vorschlags-
recht bezuglich der Person des Verwalters eingeraumt werden. Das Insolvenzgericht
solle zwar rechtlich hieran nicht gebunden, wohl aber gehalten sein, das Abweichen
von dem Vorschlag zu begrunden.

B.

Die zulassige Verfassungsbeschwerde ist nicht begriundet. Der angegriffene Be-
schluss des Oberlandesgerichts verletzt den Beschwerdeflhrer nicht in seinen
Grundrechten.

Entgegen der Ansicht des Oberlandesgerichts kann dem Beschwerdefuhrer aller-
dings Rechtsschutz nicht mit dem Hinweis auf eine spruchrichterliche Tatigkeit des
Insolvenzrichters bei der Auswahl des Insolvenzverwalters verweigert werden (1. 1.).
Ebenso wenig scheitert die Verfassungsbeschwerde am Fehlen eines subjektiven
Rechts des Beschwerdeflhrers, auch wenn sich dieses in dem Anspruch auf eine
pflichtgemale Austbung eines weiten Auswahlermessens des Insolvenzrichters er-
schopft (1. 2.). Mit Blick auf die kollidierenden Rechtsguter anderer Grundrechtstrager
kann der Beschwerdefuhrer zwar Rechtsschutz beanspruchen, aber nur einge-
schrankt (1. 3.) und nicht flr das von ihm verfolgte Rechtsschutzziel (11.).

1. Art. 19 Abs. 4 GG garantiert demjenigen Rechtsschutz, der durch die 6ffentliche
Gewalt in seinen Rechten verletzt ist. Als oOffentliche Gewalt im Verstandnis des
Art. 19 Abs. 4 GG werden auch die Gerichte eingeordnet, wenn sie aul3erhalb ihrer
rechtsprechenden Tatigkeit auf Grund eines ausdricklich normierten Richtervorbe-
halts tatig werden. In diesen Fallen handeln die Gerichte zwar in voller richterlicher
Unabhangigkeit, aber nicht in ihrer typischen Funktion als neutrale Instanzen der
Streitentscheidung. Vielmehr treffen sie Entscheidungen, die, auch soweit sie funktio-
nal Ausubung vollziehender Gewalt sind, im Interesse eines besonderen rechtsstaat-
lichen Schutzes nicht der Exekutive oder jedenfalls nicht ihr allein Gberlassen werden
(vgl. BVerfGE 107, 395 <406>). Derartige Entscheidungen sind nicht Teil der recht-
sprechenden Tatigkeit, gegen die Art. 19 Abs. 4 GG den Rechtsweg nicht eréffnet.

a) Die nach § 18 Abs. 1 Nr. 1 RPfIG dem Richter vorbehaltene Bestellung des Insol-
venzverwalters geschieht - entgegen der Rechtsansicht des Oberlandesgerichts im
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Ausgangsverfahren - nicht in Austbung rechtsprechender Gewalt (vgl. zum Begriff
der rechtsprechenden Gewalt BVerfGE 103, 111 <136 ff.>).

aa) Die Auswahlentscheidung zahlt nicht zur Rechtsprechung im materiellen Sinne,
insbesondere |asst sie sich nicht dem traditionellen Kernbereich der Rechtsprechung
zuordnen. Auch bei funktionellem Verstandnis kann die Auswahl des Insolvenzver-
walters nicht als Rechtsprechung angesehen werden; denn der Insolvenzrichter ent-
scheidet hier keinen Rechtsstreit. Bei der Insolvenzverwalterbestellung gestaltet der
Richter vielmehr selbst ein Rechtsverhaltnis.

bb) Die Zuordnung der Bestellungsentscheidung zur Auslibung rechtsprechender
Gewalt ergibt sich auch nicht aus der Einbettung der Insolvenzverwalterbestellung in
den Gesamtzusammenhang anderer Regelungen des Insolvenzverfahrens.

Das Oberlandesgericht vertritt in der angegriffenen Entscheidung die Auffassung,
angesichts der ausdrucklichen Regelung in § 27 Abs. 2 Nr. 2 InsO, derzufolge der Er-
offnungsbeschluss Namen und Anschrift des Insolvenzverwalters enthalten musse,
sei die Auswahl des Insolvenzverwalters Teil der mit dem Eroffnungsbeschluss zu
treffenden richterlichen Entscheidung und damit ebenfalls rechtsprechende Tatigkeit.
Dem ist selbst dann nicht zu folgen, wenn mit dem Oberlandesgericht davon ausge-
gangen wird, dass die richterliche Entscheidung Uber die Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens als Rechtsprechungsakt zu qualifizieren ist. Das Oberlandesgericht zieht mit
§ 27 Abs. 2 Nr. 2 InsO lediglich die Vorschrift Uber den notwendigen Inhalt des Eroff-
nungsbeschlusses heran, beachtet aber nicht die fur das Verfahren mal3gebliche Re-
gelung in § 27 Abs. 1 Satz 1 InsO. Diese trennt zwischen den beiden Entscheidun-
gen des Insolvenzgerichts, indem sie bestimmt, dass das Insolvenzgericht einen
Insolvenzverwalter ernennt, wenn das Insolvenzverfahren erdffnet ist. Hiernach er-
schopft sich der Zusammenhang zwischen dem Eréffnungsbeschluss und der Bestel-
lungsentscheidung darin, dass ohne die Entscheidung, ein Insolvenzverfahren zu er-
offnen, weder Notwendigkeit noch Anlass besteht, einen Insolvenzverwalter zu
bestellen. Ein Hinweis daflr, dass beiden Entscheidungen dieselbe Qualitat als
Rechtsprechungsakt beizulegen ist, lasst sich dem Gesetz mithin nicht entnehmen.

b) Einer Gewahrung von Rechtsschutz kann auch § 6 Abs. 1 InsO nicht entgegen-
stehen. Zwar unterliegen nach dieser Vorschrift nur solche Entscheidungen des In-
solvenzgerichts einem Rechtsmittel, fir die - im Unterschied zur Insolvenzverwalter-
bestellung nach § 56 InsO - in der Insolvenzordnung die sofortige Beschwerde
vorgesehen ist. Als Regelung des einfachen Gesetzesrechts konnte § 6 Abs. 1 InsO
aber den Rechtsweg nicht verstellen, wenn dieser von Verfassungs wegen eroffnet
sein sollte.

2. Das Grundgesetz garantiert umfassenden Rechtsschutz nur zu dem Zweck des
Schutzes subjektiver Rechte und daher auch nur unter der Voraussetzung, dass die
Verletzung einer Rechtsposition geltend gemacht wird, die die Rechtsordnung im In-
teresse des Einzelnen gewahrt (vgl. BVerfGE 27, 297 <305>; 83, 182 <194>; 113,
273 <310>). Hingegen genugt weder die Verletzung nur wirtschaftlicher Interessen
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noch die Verletzung von Rechtssatzen, die lediglich Reflexwirkungen haben, weil in
ihnen der Einzelne allein aus Griinden des Interesses der Allgemeinheit beglnstigt
wird (vgl. BVerfGE 83, 182 <194>). Welche Rechte der Einzelne hiernach geltend
machen kann, bestimmt sich - abgesehen von Grundrechten und sonstigen verfas-
sungsmafigen Rechten - nach den Regelungen des einfachen Rechts. Der Gesetz-
geber befindet darlber, unter welchen Voraussetzungen dem Blrger ein Recht zu-
stehen und welchen Inhalt es haben soll (vgl. BVerfGE 78, 214 <226>; 83, 182
<195>).

a) Das einfache Recht regelt in § 56 Abs. 1 InsO die Bestellung eines Insolvenzver-
walters. Nach dieser Vorschrift ist eine flr den jeweiligen Einzelfall geeignete, insbe-
sondere geschaftskundige und von den Glaubigern und dem Schuldner unabhangige
naturliche Person zum Insolvenzverwalter zu bestellen. Diese Regelung dient der
sachgerechten Durchfihrung des Insolvenzverfahrens und damit der Wahrung der
Interessen der Glaubiger sowie auch des Schuldners. Sie ist nicht zu dem Zweck ge-
schaffen, Insolvenzverwaltern die berufliche Betatigung zu ermdglichen und schafft
daher fur sich genommen keine subjektiven Rechte hinsichtlich der Bestellung zum
Insolvenzverwalter. In Einklang hiermit rdumen die Fachgerichte dem zustandigen
Richter bei der Bestimmung des Insolvenzverwalters aus dem Kreis der im Sinne des
§ 56 Abs. 1 InsO geeigneten Bewerber ein weites Auswahlermessen ein (vgl. BGH,
Urteil vom 17. Oktober 1985 - Ill ZR 105/84 -, NJW-RR 1986, S. 412 <414>; OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 24. Juni 1996 - 3 VA 4/95 -, NJW-RR 1996, S. 1273 je-
weils zur Auswahl des Konkursverwalters nach § 78 Abs. 1 KO).

Die Auswahlentscheidung des Richters unterliegt jedoch der Bindung an die Grund-
rechte (Art. 1 Abs. 3 GG). MaRgebend ist vorliegend der allgemeine Gleichheitssatz
des Art. 3 Abs. 1 GG. Das Verbot einer willkiirlichen Ungleichbehandlung begriindet
bei EinrAumung von Ermessen eine Verpflichtung zu dessen sachgerechter Aus-
ubung. Der mit dem konkreten Fall befasste Richter darf seine Entscheidung fur ei-
nen bestimmten Insolvenzverwalter daher nicht nach freiem Belieben treffen; er hat
sein Auswahlermessen vielmehr pflichtgemal auszuliben. Da hiernach bei der Aus-
wahlentscheidung auch die durch Art. 3 Abs. 1 GG geschitzten Interessen der ge-
eigneten Bewerber zu berticksichtigen sind, besteht fir diese im Rahmen der Bestel-
lung zum Insolvenzverwalter ein Anspruch auf pflichtgemale Ermessensausibung
(vgl. BVerfGE 96, 100 <115>; 113, 273 <310 f.>). Jeder Bewerber um das Insolvenz-
verwalteramt muss eine faire Chance erhalten, entsprechend seiner in § 56 Abs. 1 In-
sO vorausgesetzten Eignung bertcksichtigt zu werden (vgl. BVerfGK 4, 1 <8>). Inso-
fern verflgt er Uber ein subjektives Recht, fir das Rechtsschutz gewahrleistet sein
muss.

b) Fur die Bestellung zum Insolvenzverwalter gilt nicht Art. 33 Abs. 2 GG, denn der
Insolvenzverwalter Ubt kein 6ffentliches Amt aus. Da es regelmaflig mehrere geeig-
nete Bewerber geben wird, ist dem Richter in § 56 Abs. 1 InsO Ermessen bei der
Auswahl des Insolvenzverwalters eingeraumt. Dieses Ermessen soll eine Entschei-
dung unter angemessener Berucksichtigung der unterschiedlichen Interessen der
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Glaubiger und des Schuldners ermdglichen. Entscheidet der Richter nach dieser
Maligabe und unter Nutzung seines Einschatzungs- und Auswahlspielraums, liegt
darin keine Verletzung des Gleichheitssatzes gegenliber dem Pratendenten.

aa) Bei der Auswahl des Insolvenzverwalters aus dem Kreis der geeigneten Bewer-
ber sind die Interessen der Glaubiger und des Schuldners des konkreten Insolvenz-
verfahrens mafRgebend. Danach richtet sich die Auswahl sachgerechter Kriterien.

aaa) Das Insolvenzverfahren ist Teil des Zwangsvollstreckungsrechts. Es zielt da-
mit unmittelbar auf den Schutz und die Durchsetzung verfassungsrechtlich geschitz-
ter privater Interessen. Nach § 1 InsO dient das Insolvenzverfahren dazu, die Forde-
rungen der Glaubiger gemeinschaftlich zu befriedigen, indem Vermogen des
Schuldners verwertet und der Erl6s verteilt oder in einem Insolvenzplan eine abwei-
chende Regelung insbesondere zum Erhalt des Unternehmens getroffen wird. Vor-
rangiger Zweck des Insolvenzverfahrens ist damit unter Berlcksichtigung der Lage
des Schuldners die bestmoégliche Befriedigung der Forderungen der Glaubiger, die
auch im Rahmen der Zwangsvollstreckung als private vermogenswerte Rechte von
Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzt sind (vgl. BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten
Senats vom 27. Juni 2005 - 1 BvR 224/05 -, NZM 2005, S. 657 <659>). Der Gesetz-
geber hat mit der Schaffung des Insolvenzverfahrens in Wahrnehmung seiner Ver-
pflichtung gehandelt, auch bei der Ausgestaltung des Verfahrensrechts die grund-
rechtliche Gewahrleistung des Eigentums zu beachten (vgl. BVerfGE 51, 150
<156>).

Auch die Interessen des Schuldners spielen eine Rolle, weil die Insolvenzordnung
nicht nur die Verwertung seines Vermdgens, sondern auch die Maglichkeit einer Ent-
scheidung fur den Erhalt eines Unternehmens des Schuldners vorsieht; aullerdem
gibt es fur naturliche Personen die Mdglichkeit der Restschuldbefreiung. Soweit der
Erhalt eines Unternehmens in der Hand des Schuldners in Frage steht, sind zudem
Eigentumspositionen im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG betroffen; im Ubrigen kann aus
Grinden eines angemessenen Schuldnerschutzes auch das Sozialstaatsprinzip be-
ruhrt sein (vgl. BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom 22. De-
zember 2005 - 1 BvL 9/05 -, ZVI1 2006, S. 125 <127>).

bbb) Insbesondere der Schutz der Glaubigerrechte erfordert eine zligige Entschei-
dung uber die Bestellung des Insolvenzverwalters und damit auch eine schleunige
Auswahl unter den Bewerbern. Der Insolvenzverwalter hat unmittelbar nach Eroff-
nung des Verfahrens mdgliche Sanierungschancen und Mdéglichkeiten zu Gesamt-
veraufllerungen zu ermitteln sowie das Vermogen zu sichern, zu erhalten und vor dro-
henden Wertverlusten zu bewahren. Er muss unter Umstanden das Unternehmen
einstweilen fortflihren, die erforderlichen PersonalmalRnahmen treffen und Arbeits-
platze nach Moglichkeit erhalten.

(1) Im Einzelnen erfordert die Verwaltung der Insolvenzmasse beispielsweise die
Einhaltung von Liefer- und Abnahmefristen sowie die Betreuung etwaiger langfristi-
ger Geschaftsbeziehungen mit Dauerschuldcharakter. Das dem Insolvenzverwalter
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nach § 103 InsO zustehende Wabhlrecht Uber die Erflllung gegenseitiger Vertrage
muss nach einer entsprechenden Aufforderung durch den Vertragspartner unverzig-
lich ausgetbt werden (§ 103 Abs. 2 Satz 2 InsO) und unterliegt somit einem "Be-
schleunigungsgebot". Auf Grund seines Einrlickens in die Arbeitgeberfunktion hat
der Insolvenzverwalter die unaufschiebbaren, sich aus der Rechtsnatur des Arbeits-
verhaltnisses laufend ergebenden MalRnahmen zu treffen. Vor allem hat er kontinu-
ierlich das Direktionsrecht des Arbeitgebers auszuuben und Uber die Erteilung von
Arbeitszeugnissen oder die Gewahrung von Urlaub zu befinden.

(2) Neben derartigen privatrechtlichen Pflichten und Obliegenheiten muss der Insol-
venzverwalter in Bezug auf das durch ihn verwaltete Vermdgen auch die laufenden
offentlichrechtlichen Pflichten fur den Schuldner erfullen. Diese Pflichten erfordern re-
gelmalig ein unverzugliches oder fristgemalies Handeln, womit sich eine verzogerte
Bestellung des Insolvenzverwalters nicht vereinbaren Iasst. Dies gilt beispielsweise
fur die Einhaltung ordnungs- und umweltrechtlicher Normenstandards und die daran
anknupfende Storerverantwortlichkeit des Insolvenzverwalters in den Grenzen seiner
Sachherrschaft Uber die Insolvenzmasse (vgl. BVerwGE 107, 299; 122, 75). Weiter-
hin ist der Insolvenzverwalter gemafl § 34 AO fur die Einhaltung der steuerrechtli-
chen Pflichten hinsichtlich der Masse verantwortlich, insbesondere fur die fristgema-
Re Abgabe von Steuererklarungen sowie diesbezugliche Buchfuhrungs- und
Nachweispflichten.

(3) Hinzu kommt, dass in der Praxis der Insolvenzverfahren eine Vorentscheidung
Uber die Person des spateren Insolvenzverwalters oftmals bereits mit der Auswahl
des vorlaufigen Insolvenzverwalters zu treffen ist. Da nicht nur seine Qualifikation der
eines Insolenzverwalters entsprechen muss (vgl. § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, § 56 In-
sO), sondern der vorlaufige Insolvenzverwalter insbesondere bei Erfullung der ihm
obliegenden Aufgaben, die Masse zu sichern und zu erhalten (vgl. § 22 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 InsO) und die Entscheidung Uber die Verfahrenseroffnung vorzubereiten (vgl.
§ 22 Abs. 3 InsO), fir das Insolvenzverfahren nutzbare Kenntnisse erwerben kann,
ist es zwar nicht zwingend, aus Sachgrinden aber haufig nahe liegend, dass er bei
einer Verfahrenseroffnung auch zum Insolvenzverwalter bestellt wird. Die Situation,
in der der Richter Uber die Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters und des-
sen Person zu entscheiden hat, zeichnet sich dabei durch eine nochmals gesteigerte
Eilbedurftigkeit aus; denn diese SicherungsmalRnahme wird erforderlich, wenn es gilt,
nachteilige Veranderungen der Vermdgenslage des Schuldners zu verhindern (vgl.
§ 21 Abs. 1 Satz 1 InsO).

bb) Die fur bipolare Rechtsverhaltnisse entwickelten Regeln zur Berucksichtigung
unterschiedlicher Interessen bedurfen einer Anpassung an die Besonderheiten der
hier gegebenen multipolaren Konfliktlage. Es kann nicht allein das Interesse der Be-
werber an chancengleichem Zugang zum Insolvenzverwalteramt in den Blick genom-
men werden, sondern es ist auch - und in erster Linie - das Interesse der Glaubiger
und des Schuldners an einem reibungslosen und zugigen Fortgang des Insolvenz-
verfahrens und damit insbesondere an einer schleunigen Bestellung des Insolvenz-
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verwalters zu berucksichtigen.

Soweit unterschiedliche Interessen aufeinander zu beziehen sind, miussen die je-
weiligen Vor- und Nachteile bei der Verwirklichung der verschiedenen betroffenen
Rechtsguter in ihrer Gesamtheit berlcksichtigt werden. Das weite Auswahlermessen
des Insolvenzrichters erlaubt es insbesondere, sachwidrige Verzégerungen des In-
solvenzverfahrens zu vermeiden. Diesem Ziel stande beispielsweise das Erfordernis
einer Bestenauslese entgegen. Sie wurde insbesondere wegen der dann notwendi-
gen Ausschreibung der zu besetzenden Position (vgl. dazu fur das Notaramt
BVerfGE 73, 280 <296>), wegen der erforderlichen Gelegenheit zu aussagekraftigen
Bewerbungen, wegen der Sichtung und Prifung der Bewerbungsunterlagen und
schliellich wegen der Bewertung der Pratendenten mit dem Ziel der Auswahl des fur
das konkrete Verfahren am ehesten geeigneten Bewerbers erhebliche Zeit bean-
spruchen. Damit waren Verzogerungen zu beflrchten, die das Insolvenzverfahren
zur Erreichung der mit ihm verfolgten Ziele ungeeignet machen warden.

Dem Interesse der Bewerber an chancengleichem Zugang zum Insolvenzverwalter-
amt tragt Rechnung, dass die Ermessensaustibung nach § 18 Abs. 1 Nr. 1 RPfIG
dem Richter Uberlassen bleibt. Die Regelung geht davon aus, dass Richter auf Grund
ihrer personlichen und richterlichen Unabhangigkeit und ihrer strikten Unterwerfung
unter das Gesetz die Rechte aller Betroffenen - auch der Pratendenten um das Insol-
venzverwalteramt - im Einzelfall am besten und sichersten wahren kénnen (vgl.
BVerfGE 103, 142 <151> zum Richtervorbehalt bei Art. 13 Abs. 2 GG).

cc) Die Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung aller Bewerber um
die Bestellung zum Insolvenzverwalter im konkreten Fall fordert eine der Sicherung
des chancengleichen Zugangs angemessene Verfahrensgestaltung (vgl. BVerfGE
73, 280 <296>). Da keine Bestenauslese erfolgt, muss zwar nicht wie bei der Bewer-
bung um ein o6ffentliches Amt durch das Verfahren gewahrleistet sein, dass tatsach-
lich unter allen potentiellen Bewerbern derjenige gefunden wird, der am ehesten den
gesetzlichen Anforderungen entspricht. Erforderlich ist aber ein Verfahren, das dem
Richter nicht nur eine zlgige Eignungsprufung fur das konkrete Verfahren ermdglicht,
sondern ihm auRerdem hinreichende Informationen fur eine pflichtgemalie Ausibung
des Auswahlermessens verschafft und verfigbar macht. Hierbei kommt insbesonde-
re dem weithin Ublichen Vorauswahlverfahren entscheidende Bedeutung zu. Es kann
dem Richter einen Rahmen geben, der ihm trotz der Eilbedurftigkeit der Bestellungs-
entscheidung eine hinreichend sichere Tatsachengrundlage fur eine sachgerechte
Auswahlentscheidung im konkreten Insolvenzverfahren vermittelt (vgl. BVerfGK 4, 1
<9>).

aaa) Um diese Funktion erfillen zu kénnen, darf sich ein dem konkreten Insolvenz-
verfahren vorgelagertes allgemeines Vorauswahlverfahren nicht nur auf das Erstel-
len einer Liste mit Namen und Anschriften interessierter Bewerber beschranken. Es
muss vielmehr auch die Erhebung, Verifizierung und Strukturierung der Daten ge-
wahrleisten, die nach der Einschatzung des jeweiligen Insolvenzrichters nicht nur fir
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die Feststellung der Eignung eines Bewerbers im konkreten Fall mal3gebend sind,
sondern vor allem auch eine sachgerechte Ermessensausubung bei der Auswahl des
Insolvenzverwalters aus dem Kreis der geeigneten Bewerber ermdglichen.

bbb) Es ist Aufgabe der Fachgerichte, Kriterien fur die Feststellung der Eignung ei-
nes Bewerbers sowie flr eine sachgerechte Ausibung des Auswahlermessens zu
entwickeln. Soweit Auswahllisten gefuhrt werden, bleibt den Fachgerichten deren
Gestaltung Uberlassen. Zu beachten ist jedoch, dass das Modell einer "geschlosse-
nen Liste", nach dem die Zahl der aufgenommenen Bewerber begrenzt ist und nur
bei Ausscheiden einer bereits gefuhrten Person ein neuer Bewerber in den Kreis
moglicher Insolvenzverwalter aufgenommen wird, der Chancengleichheit der Bewer-
ber nicht hinreichend Rechnung tragt (vgl. BVerfGK 4, 1 <7 ff.>). Eine Liste ist daher
so zu fuhren, dass in sie jeder Bewerber aufgenommen wird, der die grundsatzlich zu
stellenden Anforderungen an eine generelle, von der Typizitat des einzelnen Insol-
venzverfahrens geldste Eignung fur das Amt des Insolvenzverwalters erflllt. Ebenso
wenig kann es Aufgabe einer Auswabhlliste sein, lediglich Bestellungsentscheidungen
zu ermdglichen, die sich rein formal und turnusmafig an der Reihenfolge der Anmel-
dungen zur Auswabhlliste ausrichten ("reine Listenldsung"). Eine solche Vorgehens-
weise kann nicht sicherstellen, dass eine mit Blick auf die Eigenheiten des konkreten
Verfahrens und die spezielle Eignung der Bewerber sachgerechte und damit pflicht-
gemale Ermessensausubung erfolgt (kritisch auch Eickmann, in: Heidelberger Kom-
mentar zur Insolvenzordnung, 4. Aufl. 2006, § 56 Rn. 23; Graeber, in: Minchener
Kommentar, Insolvenzordnung, 2001, § 56 Rn. 77; Koenig/Hentschel, ZIP 2005, S.
1937 <1939>).

dd) Dem hiernach durch § 56 Abs. 1 InsO normativ ertffneten Einschatzungsspiel-
raum der Insolvenzrichter steht auch das verfassungsrechtliche Gebot llickenlosen
Rechtsschutzes nicht entgegen. Die grundgesetzliche Garantie des Rechtsschutzes
umfasst einen Anspruch auf eine wirksame gerichtliche Kontrolle, soweit es um die
Verwirklichung subjektiver Rechte der Rechtsuchenden geht (vgl. BVerfGE 107, 395
<401, 408>). Diese kann allerdings nicht weiter reichen als die materiell-rechtliche
Bindung der Instanz, deren Entscheidung Uberprift werden soll. Die geschutzten
Rechtspositionen ergeben sich aus Art. 19 Abs. 4 GG ebenso wenig wie aus dem
Justizgewahrungsanspruch, sondern werden von ihnen jeweils vorausgesetzt. Ge-
richtliche Kontrolle endet daher dort, wo das materielle Recht in verfassungsrechtlich
unbedenklicher Weise das Entscheidungsverhalten nicht vollstandig determiniert und
dem Entscheider einen Einschatzungs- und Auswahlspielraum belasst (vgl. BVerfGE
103, 142 <156 f.>). Fur den vorliegenden Fall bedeutet dies, dass sich die gerichtli-
che Uberpriifung der Auswahl eines Insolvenzverwalters einerseits auf die Einhal-
tung der Grenzen des Ermessensspielraums des Insolvenzrichters beschrankt, an-
dererseits mit dieser reduzierten Kontrolldichte aber auch erfolgen muss (vgl.
BVerfGE 84, 34 <53>).

3. Die grundgesetzliche Garantie wirkungsvollen Rechtsschutzes schliet Ein-
schrankungen nicht aus, wenn im Einzelfall widerstreitende grundrechtlich fundierte
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Interessen zum Ausgleich zu bringen sind. Hierbei missen nicht nur die betroffenen
Belange angemessen gewichtet werden, vielmehr ist in Bezug auf die Auswirkungen
der Regelung auch der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu beachten (vgl.
BVerfGE 88, 118 <124 f.>). Dies flhrt hier dazu, dass eine Anfechtung der Bestel-
lung zum Insolvenzverwalter durch nicht zum Zuge gekommene Pratendenten eben-
so ausgeschlossen ist wie die Verhinderung einer Bestellung im Wege des einstwei-
ligen Rechtsschutzes.

a) Mit Blick auf die hiernach zulassige Ausgestaltung des Justizgewahrungsan-
spruchs erlangt die - bereits geschilderte - multipolare Konfliktlage Bedeutung. Auch
insoweit stehen die Interessen des Staates und die insoweit gleichgerichteten Inter-
essen vor allem der Glaubiger sowie in zweiter Linie auch des Schuldners auf der ei-
nen Seite den Interessen der Bewerber um das Insolvenzverwalteramt auf der ande-
ren Seite gegenuber. Erstere sind an einem reibungslosen und damit effektiven
Insolvenzverfahren interessiert, letztere an einem uneingeschrankten, weitreichen-
den Rechtsschutz fur ihren Anspruch auf sachgerechte Ermessensentscheidung.

aa) Das Ziel der bei der Bestellungsentscheidung des Insolvenzgerichts nicht be-
rucksichtigten Pratendenten ist darauf gerichtet, auf dem Wege einer Drittanfechtung
der Bestellung anstelle des aus ihrer Sicht zu Unrecht ausgewahlten Mitbewerbers
zum Insolvenzverwalter berufen zu werden, oder aber vergleichbar mit der fachge-
richtlichen Rechtsprechung zur Konkurrentenklage im Beamtenrecht durch die Inan-
spruchnahme vorlaufigen Rechtsschutzes die Bestellung des Mitbewerbers zum In-
solvenzverwalter zu verhindern und durch einen Neubescheidungsantrag selbst
Zugang zu diesem Amt zu erhalten (vgl. dazu BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des
Zweiten Senats vom 19. September 1989 - 2 BvR 1576/88 -, NJW 1990, S. 501).

bb) Demgegenuber sind namentlich die Glaubiger daran interessiert, dass weitere
Kosten, Verzogerungen und Komplikationen im Ablauf des Insolvenzverfahrens
durch gerichtliche Auseinandersetzungen um die Person des Insolvenzverwalters
unterbleiben.

aaa) So waren im Fall einer durch die Anfechtung des Pratendenten bewirkten Ent-
lassung des zunachst bestellten Insolvenzverwalters mit einer nachfolgenden erneu-
ten Auswahlentscheidung des Insolvenzrichters und anschlielenden erneuten An-
fechtungsmaglichkeiten schwerwiegende Verzégerungen verbunden, die mit der
bereits geschilderten Eilbedurftigkeit des Insolvenzverfahrens nicht zu vereinbaren
sind. Hinzu kommt, dass sich auch dann, wenn die Entscheidung uber einen Wech-
sel im Insolvenzverwalteramt unanfechtbar geworden ware, weitere Verzégerungen
anschléssen, weil die Uberleitung des Insolvenzverfahrens auf einen anderen Insol-
venzverwalter mit einem nicht unerheblichen Zeit- und Arbeitsaufwand einhergeht
(vgl. dazu Hess/Ruppe, NZI 2004, S. 641 <645>). Den Umstanden nach ist nicht oh-
ne weiteres zu erwarten, dass der neue Verwalter von seinem Vorganger die notwen-
digen Informationen vollstandig und ordnungsgemaf erhalt, weshalb es an der
Grundlage fur anstehende Entscheidungen fehlen kann. Erforderlich werden dann er-
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neute Abstimmungen mit den Glaubigern und dem Insolvenzgericht. AuRerdem ent-
stehen der Masse durch die Bestellung eines neuen Verwalters erhebliche weitere
Kosten. Der ausgeschiedene Insolvenzverwalter und sein Nachfolger missen sich
nicht etwa das Honorar eines Verwalters teilen, vielmehr erhalten beide eine eigene
Vergutung, die sich gemal den allgemeinen Regeln nach der der Verwaltung unter-
liegenden Teilungsmasse richtet (vgl. Eickmann, Vergutungsrecht, Kommentar zur
InsVV, 2. Aufl., 2001, vor § 1, Rn. 58; Haarmeyer/Wutzke/Foérster, Vergltung in In-
solvenzverfahren, 2. Aufl., 1999, § 1 InsVV Rn. 36).

Selbst in Insolvenzverfahren, bei denen Rechtsmittel der Konkurrenten letztlich oh-
ne Erfolg bleiben, kann es allein wegen der Anhangigkeit solcher Rechtsstreite zu
nachteiligen Folgen fur das betreffende Insolvenzverfahren kommen. Die Unbefan-
genheit der Amtsflihrung, die § 56 Abs. 1 InsO unter dem Aspekt der Unabhangigkeit
von den Glaubigern und dem Schuldner anspricht, ist nicht sichergestellt, wenn der
Insolvenzverwalter jederzeit gewartig sein muss, wegen - von ihm nicht zwingend
mitverantworteter - Rechtsfehler bei seiner Bestellung entlassen zu werden. Hierun-
ter kann angesichts der vielfaltigen und komplexen Aufgaben die Qualitat der Ab-
wicklung des Insolvenzverfahrens leiden; denn der Insolvenzverwalter wird weder al-
lein im Interesse der Glaubiger noch allein im Interesse des Schuldners tatig,
sondern hat vielfaltige Aufgaben wahrzunehmen, fur deren Erfullung er allen Verfah-
rensbeteiligten gegenuber verantwortlich ist (vgl. Kind, in: Braun, Insolvenzordnung,
2. Aufl. 2004, § 56 Rn. 22).

bbb) Zu schwerwiegenden Nachteilen, insbesondere zu Verzégerungen, die den
Verfahrenszweck gefahrden, kommt es auch, wenn der ausgewahlte Pratendent zu-
nachst nicht bestellt, sondern den Mitbewerbern vorlaufiger Rechtsschutz gewahrt
wird. Konnte durch einstweilige Anordnung die Bestellung eines Mitbewerbers zum
Insolvenzverwalter verhindert werden, ware bis zur gerichtlichen Entscheidung in der
Hauptsache eine zlgige Abwicklung des Insolvenzverfahrens selbst bei Ernennung
eines vorlaufigen Insolvenzverwalters gescheitert. Zwar kann nach § 22 Abs. 1 InsO
die Verwaltungs- und Verfiugungsbefugnis tUber das Schuldnervermégen auf den vor-
laufigen Insolvenzverwalter Ubergehen und in diesem Fall auch ein Unternehmen
fortgeflhrt werden (§ 22 Abs. 1 Nr. 2 InsO), eine Verwertung des Schuldnervermo-
gens "im technischen Sinne" nach § 159 InsO scheidet indessen aus (vgl. BGHZ 146,
165 <172>). Das Verfahren bliebe demnach im Wesentlichen auf die Sicherung und
Erhaltung des Schuldnervermégens beschrankt, das gemal § 1 Satz 1 InsO vorran-
gige Ziel, die Forderungen der Glaubiger eines Schuldners gemeinschaftlich zu be-
friedigen (vgl. BGHZ 148, 252 <258>), kdnnte flr langere Zeit nicht erreicht werden.

b) Die Besonderheiten bei multipolaren Rechtsverhaltnissen sind auch fur die abwa-
gende Prufung der VerhaltnismaRigkeit bei Beschrankungen des Rechtsschutzes zu
beachten.

aa) Hiernach ist das Interesse des Pratendenten an einem moglichst effektiven
Rechtsschutz zur Durchsetzung seines Anspruchs auf ermessensfehlerfreie Ent-
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scheidung dem Interesse insbesondere der Glaubiger an einem reibungslosen und
zlgigen Fortgang des Insolvenzverfahrens gegenuber zu stellen. Es ist auf diese
Weise eine Losung zu finden, die dem Grundsatz der Herstellung praktischer Kon-
kordanz gerecht wird (vgl. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 14. Marz 2006
- 1 BvR 2087/03 u.a. -, EUGRZ 2006, S. 159 <166 f.>).

bb) Im vorliegenden Fall kann dem auf Art. 14 Abs. 1 GG gestutzten Interesse der
Glaubiger nur dadurch Rechnung getragen werden, dass der Rechtsschutz zuguns-
ten der Bewerber um das Insolvenzverwalteramt unter Ausschluss einer Moglichkeit
zur Drittanfechtung der Bestellung wie auch unter Ausschluss vorlaufigen Rechts-
schutzes gewahrt wird (so im Ergebnis auch OLG Koblenz, Beschluss vom 12. Mai
2005 - 12 VA 1/04 -, NJW-RR 2005, S. 1075 <1079>; Holzer/Kleine-Cosack/Prutting,
Die Bestellung des Insolvenzverwalters, 2001, S. 58 f.; Like, in: Kubler/Prutting,
Kommentar zur Insolvenzordnung, Stand: Mai 2005, § 56 Rn. 26). Andere Wege zur
Vermeidung der geschilderten, den Verfahrenszweck vereitelnden Nachteile sind
nicht eroffnet. Diese Losung erscheint auch angemessen, weil nach dem vom Ge-
setzgeber mit Blick auf die Gewahrleistung des Eigentums (Art. 14 Abs. 1 GG) ver-
folgten Ziel des Insolvenzverfahrens den Interessen der Glaubiger und des Schuld-
ners Vorrang gegenuber den Interessen der Pratendenten an beruflicher Betatigung
zukommt (vgl. oben unter |. 2. b aa aaa).

cc) Weitergehende Einschrankungen des Rechtsschutzes der Bewerber um das In-
solvenzverwalteramt kdnnen gegenlaufige Interessen der Glaubiger und des Schuld-
ners allerdings nicht rechtfertigen. So bleibt ein zlgiger und reibungsloser Verlauf
des Insolvenzverfahrens nicht nur von der Erhebung einer Amtshaftungsklage
(Art. 34 GG, § 839 BGB) eines Ubergangenen Pratendenten unberihrt. Vielmehr
kénnen auch von einem Antrag, der auf Feststellung der Rechtswidrigkeit einer Insol-
venzverwalterbestellung wegen fehlerhafter Austibung des Auswahlermessens ge-
richtet ist, keine Stérungen des Verfahrensablaufs ausgehen. Da es grundsatzlich mit
dem Justizgewahrungsanspruch zu vereinbaren ist, die Rechtsschutzgewahrung von
einem vorhandenen und fortbestehenden Rechtsschutzinteresse abhangig zu ma-
chen (vgl. BVerfGE 96, 27 <39 f.>; 104, 220 <232>), bleibt insoweit allerdings den
Fachgerichten die Prifung eines im Einzelfall gegebenen Feststellungsinteresses,
das sich auch aus dem diskriminierenden Charakter der Entscheidung ergeben kann
(vgl. BVerfGE 104, 220 <234>), als Zulassigkeitsvoraussetzung Uberlassen (vgl. da-
zu OLG Koblenz, Beschluss vom 12. Mai 2005, a.a.O.; Luke, in: Kubler/Pritting,
a.a.0.).

Vor diesem verfassungsrechtlichen Hintergrund bleibt die Verfassungsbeschwerde
ohne Erfolg. FUr das Rechtsschutzziel des Beschwerdefuhrers ist die Eroffnung des
Rechtsweges verfassungsrechtlich nicht geboten. Die angegriffene Entscheidung
kann daher ebenso wenig verfassungsrechtlich beanstandet werden wie das Fehlen
einer gesetzlichen Regelung fur die vom Beschwerdefuhrer erstrebte Anfechtung der

17/19

56

57

58



Bestellungsentscheidung.

1. Der Beschwerdefuhrer hat im Ausgangsverfahren die Antrage verfolgt, die Be-
stellung eines Mitbewerbers zum Insolvenzverwalter aufzuheben und ihn selbst zum
Insolvenzverwalter in dem betreffenden Insolvenzverfahren zu bestellen; er hat au-
Rerdem beantragt, das Insolvenzgericht anzuweisen, ihn in kinftigen Insolvenzver-
fahren bei der Ernennung insbesondere zum Insolvenzverwalter nicht zu Ubergehen.

2. Mit den beiden ersten Antragen hat der Beschwerdeflihrer auf dem Weg der An-
fechtung der Beglinstigung eines Dritten und eines damit verbundenen Verpflich-
tungsantrags Rechtsschutz in einer Verfahrensart erstrebt, die durch die Verfassung
mit Blick auf die kollidierenden Rechtsgtter namentlich der am Insolvenzverfahren
beteiligten Glaubiger nicht geboten ist (vgl. oben unter |. 3. b bb). Fir den dritten An-
trag kann der Beschwerdeflihrer Rechtsschutz nicht beanspruchen, weil ihm die Po-
sition, die er auf diesem Wege durchsetzen will, nicht als subjektives Recht zusteht.
Als Bewerber um ein Insolvenzverwalteramt kann sich der Beschwerdefuhrer nicht
auf ein subjektives Recht auf Bestellung zum Insolvenzverwalter berufen (vgl. oben
unter I. 2. a). Die von ihm erstrebte regelmafige Berufung in das Insolvenzverwalter-
amt kann der Beschwerdefuhrer auch nicht als Ergebnis pflichtgemalier Ermessens-
ausubung beanspruchen; eine solche Praxis des Insolvenzgerichts ware im Gegen-
teil nicht sachgerecht, sondern ermessensfehlerhaft, weil sich bei ihr die Auswahl
nicht an den Erfordernissen des jeweiligen Verfahrens ausrichtete (vgl. oben unter I.
2. b cc bbb).

Papier Haas Steiner
Hohmann-Dennhardt Hoffmann-Riem Bryde
Gaier Eichberger
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