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A. Sachverhalt, Gutachtenauftrag und Gang der Untersuchung

I. Sachverhalt und Gutachtenauftrag

1. Problemstellung

Derzeit ist vom Bundesverfassungsgericht ein Verfassungsbeschwerdeverfahren
anhangig, in dem nach Vorstellung der Beschwerdefiihrerin eine Grundsatzfrage
des deutschen Insolvenzrechts beantwortet werden soll — namlich die, ob der Aus-
schluf3 juristischer Personen von der Verwaltertatigkeit, wie 8 56 Abs. 1 Satz 1 InsO

ihn statuiert, verfassungskonform ist.

Siehe Az. 1 BvR 3102/13

Die Schultze & Braun Rechtsanwaltsgesellschaft fiir Insolvenzverwaltung mbH hat
Verfassungsbeschwerde erhoben gegen den Beschlul? des Bundesgerichtshofs

vom 9. September 2013

IX AR (VZ) 1/12, veroffentlicht u. a. in NJW 2013, 3374 ff. = NZI
2013, 1022 ff. = JZ 2014, 625 ff. m. Anm. Paulus

sowie die vorangegangenen instanzgerichtlichen Entscheidungen,

OLG Karlsruhe, Beschlul3 vom 22. Oktober 2012 — 6 VA 10/12; AG
Baden-Baden — Insolvenzgericht —, BeschluR vom 28.8.2012 — 11
AR 14/12

mit denen der Antrag der Beschwerdefuihrerin auf Aufnahme in die Vorauswabhlliste
fur Insolvenzverwalter unter Verweis auf die Regelung des 8 56 Abs. 1 Satz 1
InsO abgelehnt worden war. Die Beschwerdeftuhrerin sieht sich durch die Entschei-

dung in ihren Grundrechten verletzt.

Sie verweist in ihrem Verfassungsbeschwerdeschriftsatz vom
8.11.2010, S. 13, auf ,Art. 12 Abs. 1, 3 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 19



Abs. 3 GG". — Zur Argumentation der Verfassungsbeschwerde sie-

he noch naher unten B. I.

Mit Schreiben vom 30.11.2014 hat der Vorsitzende des Ersten Senats des Bundes-
verfassungsgerichts u. a. den Verband Insolvenzverwalter Deutschlands e. V. (VID)
als sachkundigen Dritten gem. § 27a BVerfGG, § 22 Abs. 5 GO BVerfG Gelegen-
heit zur Stellungnahme gegeben und um die Beantwortung bestimmter Fragen ge-

beten.

2. Gutachtenauftrag

Vor diesem Hintergrund hat mich der VID um die Erstellung eines Rechtsgutach-
tens ersucht. Dieses soll sich konzentrieren auf die verfassungsrechtlichen Proble-
maspekte der aufgeworfenen Fragestellung.

Europa- bzw. unionsrechtliche Aspekte bleiben deshalb ausge-
klammert. — Frank Frind, in: Hamburger Kommentar zum Insolvenz-
recht, 5. Aufl. 2015, 8 56 Rn. 16, weist gegeniiber dem immer wie-
der formulierten Vorwurf einer Europa-/Unionsrechtswidrigkeit (sie-
he bspw. Alexander Bluhm, Der Ausschlul3 juristischer Personen
vom Insolvenzverwalteramt: Ein Verstold gegen Verfassungs- und
Europarecht, ZIP 2014, 555 (561 f.) darauf hin, daf3 die nach Art. 46
EulnsVO tatige Kommission zur Uberpriifung der EulnsVO in ihren
Vorschlagen zur Neuregelung keine wesentlichen Anderungen bei
der Verwalterbestellung vorgeschlagen habe. Der Bericht des Be-
richterstatters Lehne zeige fur das nationale Recht zwar Verande-
rungsbedarf auf; hinsichtlich des Insolvenzverwalters werde jedoch
lediglich eine nationale Zulassung ohne nahere Konkretisierung ge-
fordert, nicht aber eine Abkehr von nationalen Beschrankungsrege-

lungen im Blick auf nattrliche Personen

Im Kern geht es damit um eine Klarung, ob die Regelung in 8 56 Abs. 1 Satz 1 In-

sO, wonach zum Insolvenzverwalter ,eine fur den jeweiligen Einzelfall geeignete,



insbesondere geschéftskundige und von den Glaubigern und dem Schuldner unab-

hangige natirliche Person zu bestellen® ist,

Hervorhebung hinzugeflgt

verfassungskonform ist.

Das erbetene Rechtsgutachten wird hiermit vorgelegt.
Il. Gang der Untersuchung
Die rechtsgutachtlichen Uberlegungen beruhen auf folgender Strukturierung:
- Zunéachst soll die Argumentation der Verfassungsbeschwerde skizziert und dabei
zugleich kritisch auf inre grundrechtsdogmatische Konsistenz und inhaltliche Uber-
zeugungskraft befragt werden.

Nachfolgend sub B. I.
- Sodann bedarf es einer Vergewisserung Uber den Status des Insolvenzverwalters,
nicht zuletzt auch im Blick auf die ,Konstitutionalisierung® des Berufs(bildes) in den
zurlUckliegenden Jahren.

Dazu sub B. II.

- Auf dieser Grundlage kann dann die Vorschrift des § 56 Abs. 1 Satz 1 InsO auf
ihre Vereinbarkeit zunachst mit Art. 12 Abs. 1 GG hin Uberprift werden.

Dazu B. III.

- Dabei kommt der zutreffenden Erfassung der grundrechtsdogmatischen Bedeu-
tung der Vorschrift des Art. 19 Abs. 3 GG eine erhebliche Bedeutung zu.

Dazu B. Ill. 4.

- Bei der Prufung der Anforderungen des UbermaRverbotes



dazu unten sub B. Ill. 6.
ist der Einschatzungs- und Beurteilungskompetenz des Gesetzgebers bei der be-
rufsrechtlichen Regulierung der Insolvenzverwaltertatigkeit besondere Aufmerk-
samkeit zu widmen.

Dazu B. lll. 6. a)

- Anschliel3end soll der Frage nach der Mal3stabsfunktion des allgemeinen Gleich-

heitssatzes gem. Art. 3 Abs. 1 GG nahere Aufmerksamkeit gewidmet werden.

Dazu B. V.

- Eine Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse schliel3t die rechtsgutachtli-

che Untersuchung ab.

Dazu sub C.



B. Zur Verfassungskonformitat der Beschrankung der Insolvenzverwalterta-
tigkeit auf nattirliche Personen gem. 8 56 Abs. 1 Satz 1 InsO

I. Das Vorbringen der Verfassungsbeschwerde

Die Beschwerdeflhrerin tragt in ihrem Schriftsatz vom 8. November 2013 einen
Frontalangriff auf die Regelung des § 56 Abs. 1 Satz 1 InsO und die diese Norm

stitzenden fachgerichtlichen Entscheidungen vor.

Siehe schon Michael Kleine-Cosack, Europarechts- und verfas-
sungswidriger Ausschlufd juristischer Personen von der Insolvenz-
verwaltung, NZI 2011, 791 ff.

Dies geschieht mit starken Worten und nicht selten polemisch GberschieRenden
Thesen. Dabei werden Argumente des BGH und der herrschenden Literaturmei-
nung als ,schlicht absurd” (Schriftsatz, S. 2), ,rational nicht nachvollziehbar® (aaO,
S. 3), ,schlicht unverstandlich® und ,geradezu absurd“ (aaO, S. 23), ,schlicht wirk-
lichkeitsfremd® (S. 32) oder auch als ,blanke lllusion® (aaO, S. 34) charakterisiert.
Das mag hier auf sich beruhen. Einer knappen kritischen Rekonstruktion bedarf

aber die argumentative und grundrechtsdogmatische Stringenz des Vorbringens.
1. Zur Ruge der Verletzung des Art. 12 Abs. 1 GG
Als zentrale MaR3stabsnorm bezieht sich die Beschwerdefuhrerin auf die Berufsfrei-
heit des Art. 12 Abs. 1 GG. Insoweit wird die Grundrechtsberechtigung einer juristi-
schen Person bejaht

Verfassungsbeschwerdeschriftsatz, S. 16 f.
und die gesetzliche Beschrankung der Insolvenzverwaltertatigkeit auf natirliche

Personen als Grundrechtseingriff in Gestalt einer subjektiven Zulassungsvorausset-

zung qualifiziert.
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AaO, S. 17. — So auch der BGH in dem mit der Verfassungsbe-
schwerde angegriffenen Beschlul? siehe NJW 2013, 3374 (3377
Rn. 28)

Als Nachweis fur diese These fuhrt die Beschwerdefuhrerin dabei in Ful3note 19 an:
,vergleiche BVerfGE 7, 377 ff.; 64, 72, 82“. Dies liegt neben der Sache. Fur den
pauschalen Hinweis auf das sog. Apothekenurteil (BVerfGE 7, 377 ff.) ist dies of-
fenkundig. Aber auch die Belegstelle BVerfGE 64, 72 (82) besagt zur begrenzungs-
dogmatischen Qualifikation gesetzlicher Rechtsformvorgaben nicht das Geringste.

In der Sache ging es aaO um Altersgrenzen. — Allerdings bemuiht
auch der BGH (Rn. 28) den Hinweis auf BVerfGE 64, 72 (82): ,Die
vorgeschriebene Rechtsform stellt eine subjektive Zulassungsvo-
raussetzung dar (vgl. BVerfGE 64, 72, 82) ...“

Die aufgeworfene Frage aber verweist auf eine wichtige Weichenstellung innerhalb

der Rechtfertigungsprifung und ist dogmatisch bislang wenig geklart.

Siehe dazu noch unten

Im Anschlul? an das apodiktische Zwischenergebnis wendet sich die Verfassungs-

beschwerdeschrift den ,Rechtmaligkeitskriterien”

aao, S. 17

zu. Damit ist, so 1af3t sich schlie3en, die Stufe der Grundrechtsschrankenschranken
innerhalb der Prifung gemeint, ob sich der Grundrechtseingriff rechtfertigen laf3t.
Nach allgemeinen Einfuhrungsformulierungen befal3t sich die Verfassungsbe-
schwerdeschrift mit der ,Sekundarrelevanz der Rechtsform®, ohne dal} klar wirde,
was mit diesem Gesichtspunkt gemeint ist und welche Bedeutung ihm fur die
Rechtfertigungsprifung zukommen sollte.

Im Anschlul3 werden sodann aber die Rechtfertigungsgrinde in den Blick genom-

men. Die Beschwerdefthrerin ist insoweit der Ansicht, daf3 die Regelung in 8 56
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Abs. 1 Satz 1 InsO ,weder geeignet noch (zwingend) erforderlich im Interesse des

Gemeinwohls” sei.

AaO, S. 19

Mit dieser Formulierung sind die beiden ersten Kriterien des UbermaRverbots be-
nannt. Dem Aspekt der Eignung widmet die Verfassungsbeschwerdeschrift indes
keine weitere Zeile mehr, sondern erdrtert sofort den Gesichtspunkt der Erforder-
lichkeit. In diesem Kontext befal3t sie sich sodann unter ausfuhrlicher Zitierung des
Beschlusses des Bundesgerichtshofs mit den zugunsten der Grundrechtskompatibi-
litat der Beschrankung der Insolvenzverwaltertétigkeit auf natirliche Personen an-

gefuhrten Grunden.

AaO, S. 20-46. — Auf diese Aspekte wird spater zuriickzukommen

sein

Die Uberlegungen fiihren die Beschwerdefiihrerin jedenfalls zu dem tautologischen
Zwischenergebnis: ,In jedem Fall erscheint das vollstandige Verbot deshalb unver-

haltnismaRig, weil es ... schlicht unverhaltnismalig ist".

AaO, S. 46

Dem BGH wird dabei u. a. vorgeworfen, er verkenne die Bedeutung des Art. 19
Abs. 3 GG; denn schliellich stelle ,das Grundgesetz naturliche und juristische Per-
sonen gleich” — eine These, deren Unrichtigkeit durch eine schlichte Lektlre des

Verfassungstextes deutlich wird.

Im Anschlul? wendet sich die Verfassungsbeschwerdeschrift dem Recht der EU zu.
Sie sieht zwar, daf? dieses im vorliegenden Fall keine Anwendung finde, glaubt
aber, dal} ,es bei einer Bewertung der RechtmaRigkeit des Ausschlusses von juris-

tischen Personen von der Insolvenzverwaltung nicht auler Betracht bleiben® durfe.

AaO, S. 47
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Was diese These flr die konkrete Verfassungsbeschwerde bedeuten soll, wird nicht
erklart. Das entsprechende Kapitel endet denn auch mit der Feststellung, dal’ § 56
Abs. 1 Satz 1 InsO die Beschwerdefuhrerin in ihrem Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1
i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG verletze.

AaO, S. 50

2. Die Ruge einer Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG

Das Ergebnis einer Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes wird indes nicht

mehr begriindet. Insbesondere fehlt es an einer Auseinandersetzung mit der Frage,
welcher Rechtfertigungsmalistab — zwischen bloRem Willkiirverbot und einer stren-
gen Verhaltnismaligkeitsprifung — eigentlich anzulegen ist. Stattdessen finden sich

eher disparate Uberlegungen.

Bis hin zu der nicht verstandlichen These, die Ungleichbehandlung
juristischer Personen nach § 56 Abs. 1 Satz 1 InsO (sei) vor allem
nicht am Mal3stab des Art. 3 Abs. 1 GG zu rechtfertigen; aaO,
S.51
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II. Das berufs(grund)rechtliche Profil der Insolvenzverwaltertatigkeit: eigen-
standiger Beruf und externe Funktionstragerschaft in der Zivilrechtspflege

Bevor im folgenden die Regelung des § 56 Abs. 1 Satz 1 InsO einer eingehenderen

Prufung auf inre Kompatibilitatvorgaben des Art. 12 Abs. 1 GG

und abschlieRend: mit den Vorgaben des Art. 3 Abs. 1 GG

unterzogen wird, erscheint es sinnvoll, sich grundsatzlich des berufsgrundrechtli-
chen Profils der Insolvenzverwaltertatigkeit zu vergewissern. Hieraus ergeben sich
namlich bereits wichtige Einsichten, denen sich die Verfassungsbeschwerde vdllig

verschlief3t.

1. Zur ,Konstitutionalisierung“ der Insolvenzverwaltertatigkeit — eine Skizze

Lange Zeit vollzog sich die Insolvenzverwaltertatigkeit in einer Art ,verfassungsfrei-

er Existenzweise,

siehe auch Stephan Ries, Die Tatigkeit des Insolvenzrichters im
Niemandsland staatlicher Gewaltenteilung?, Betrifft Justiz 2006,
406 ff.

(weitgehend) unbeeinfluf3t von grundrechtlichen Direktiven. Dies anderte sich indes

spatestens

zu den Regulierungsvorschlagen und Diskussionen seit Beginn des
neuen Jahrtausends siehe beispielsweise Martin Henssler, Das Be-
rufsbild des Insolvenzverwalters im Wandel der Zeit, ZIP 2002,
1053 ff.; Hanns Pritting, Die Bestellung des Insolvenzverwalters
und die geplante Anderung des § 56 InsO, ZIP 2005, 1097; Nicola
Preuss, Zivilrechtspflege durch externe Funktionstrager, 2005, S.
429 ff.; vgl. ferner auch Wolfram Héfling, Der Zugang zum Insol-
venzverwalterberuf — eine grundrechtliche Problemskizze, in: Fest-
schrift fur Bethge, 2009, S. 191 (194) — alle mit weit. Nachw.
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mit dem BeschluR der Zweiten Kammer des Ersten Senats des Bundesverfas-

sungsgerichts.

BVerfGK 4, 1 ff. = NJW 2004, 2725 ff.

Die zentral auf einen wirksamen Rechtsschutz fokussierte Entscheidung qualifiziert
die Verweigerung einer gerichtlichen Kontrolle des Vorauswahlverfahrens als Ver-
stol3 gegen Art. 19 Abs. 4 GG: Der Interessent an einer Tatigkeit als Insolvenzver-
walter werde namlich bereits durch die Entscheidung tber die Vorauswahl geeigne-
ter Bewerber in seinen Rechten aus Art. 12 Abs. 1 GG berihrt. Der Beruf des Insol-

venzverwalters

siehe dazu auch Jorn Axel Kammerer, Die Zukunft der Freien Beru-
fe zwischen Deregulierung und Neuordnung. Gutachten H des 68.
DJT, in: Verhandlungen des 68. DJT, Bd. I, Gutachten, 2010, S. 1
(104 ff.); Martin Henssler, Das Berufsbild des Insolvenzverwalters,
in: Arbeitskreis fur Insolvenz- und Schiedsgerichtswesen (Hrsg.),
Aktuelle Probleme des neuen Insolvenzrechts, 2000, S. 45 (47)

konne nur aufgrund der Zuteilung durch einen Trager 6ffentlicher Gewalt wahrge-
nommen werden; gerade deshalb werde die Berufsfreiheit durch eine derartige Be-

stellentscheidung berthrt.

BVerfG (K), NJW 2004, 2725 (2727); zur berufsgrundrechtlichen
Einordnung der Entscheidung siehe auch Annemarie Brinkmann,
Private in gerichtlichem Auftrag, 2006, S. 114 ff.

Der Beschlul’ bildete den Auftakt fir weitere Judikate des Bundesverfassungsge-

richts.

Eingehende Darstellung bei Wolfram Hofling, Der Zugang zum In-
solvenzverwalterberuf und seine ordnungsgemalfie Ausibung.
Rechtsgutachten, September 2010, S. 25 ff.
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Der Erste Senat selbst markierte insoweit mit seinem Beschlul vom Mai 2006

BVerfGE 116, 1 ff.

wichtige Grundlinien, die dann in weiteren Beschllssen der Dritten bzw. Zweiten
Kammer des Ersten Senats weitgehend bestatigt und zum Teil konkretisiert worden

sind.

Siehe dazu auch die zusammenfassende Darstellung durch (den
Richter des Bundesverfassungsgerichts) Reinhard Gaier, Verfas-
sungsrechtliche Aspekte der Auswahl und der Abwahl des Insol-
venzverwalters, ZInsO 2006, 1177 ff.

Aus diesen Judikaten seien hier nur zwei erwahnt. Zunachst ist hinzuweisen auf

den Beschlu3 der Zweien Kammer des Ersten Senats vom 3. August 2009.

BVerfG (K), ZIP 2009, 1722 ff.

Das Gericht hob in seiner Nichtannahmeentscheidung zwei Aspekte hervor, die
auch fur die hier aufgeworfene Fragestellung von Bedeutung sind:

- Zunachst betont das Gericht die Verantwortlichkeit des Insolvenzrichters fur die
Auswahl eines fir den jeweiligen Einzelfall geeigneten Insolvenzverwalters und
stellt insoweit klar, dal3 der durch § 56 Abs. 1 InsO eroffnete Einschatzungsspiel-
raum verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden sei. Die Norm stelle eine hinrei-
chende gesetzliche Grundlage fur die Verfahrensgestaltung dar. Irgendwelche
Zweifel an der Verfassungskonformitat der Norm werden nicht einmal ansatzweise
angedeutet.

- Der zweite Aspekt betrifft die hbchstpersonliche Bearbeitung des Insolvenzverfah-
rens. In dem konkreten Verfahren hatte das Insolvenzgericht fir die Fihrung der
Vorauswabhlliste eine Unterteilung in vier Kategorien vorgenommen, u. a. in Unter-
nehmensinsolvenzen und spezielle Fallgestaltungen, die besondere Fachkunde

erforderlich machten.
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Siehe zum Sachverhalt BVerfG (K), ZIP 2009, 1722 (1723)

Insoweit stellt die Kammer klar: Das Kriterium der héchstpersonlichen Aufgaben-
wahrnehmung, so wie es die Fachgerichte angewendet hatten, sei ,weder hinsicht-
lich der Verfahren der Kategorie | (Unternehmensinsolvenzen) noch hinsichtlich der
Verfahren der Kategorie IV (Spezielle Fallgestaltungen) ... eine aus Sachgriinden
nicht zu rechtfertigende Einschrankung des Zugangs zum Insolvenzverwalteramt®.
Ob eine so verstandene personliche Aufgabenwahrnehmung auch dariiber hinaus
fur alle anderen Arten von Insolvenzverfahren ein verfassungsrechtlich zulassiges

Kriterium fur die Aufnahme in die Vorauswahlliste darstelle, kdnne dahinstehen.

BVerfG (K), ZIP 2009, 1722 (1725)

Es sei jedenfalls nicht zu beanstanden, den unbestimmten Rechtsbegriff der Eig-
nung im Sinne des 8 56 Abs. 1 Satz 1 InsO nicht nur auf Eigenschaften zu bezie-
hen, die unmittelbar der Person innewohnten, sondern darauf, in welcher Weise der
Bewerber das ihm tbertragene Amt im Fall seiner Bestellung voraussichtlich ausu-

ben werde.

BVerfG (K), ZIP 2009, 1722 (1725 f.)

Es sei auch nicht ,véllig sachfremd, die Auswahlentscheidung daran zu knupfen,
dal3 der ausgewahlte Bewerber, dessen Eignung gerade Grundlage der Bestellung
ist, selbst substantiell bei der Verwaltung mitwirkt und sich nicht blo3 darauf be-

schrankt, im AuRenverhéltnis die Verantwortung zu ibernehmen. ...".

AaO, S. 1726
Von besonderer Bedeutung fir die rechtsgutachtlich aufgeworfene Fragestellung
sind sodann die Schlu3tuberlegungen des Bundesverfassungsgerichts in seinem

Beschlul? vom 3. August 2009. Dort heil3t es:

»<Angesichts des Umstands, dal® § 56 Abs. 1 Satz 1 InsO ausdrticklich nur die

Beauftragung einer naturlichen Person vorsieht und nicht etwa — wie es im
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Gesetzgebungsverfahren erwogen, dann aber u. a. wegen beflrchteter Auf-
sichtsprobleme verworfen wurde (vgl. BT-Drs. 12/2443, S. 127; 12/7302, S.
161) — einer juristischen Person, ist es nicht vollig sachfremd, die Auswahl-
entscheidung daran zu knipfen, dal’ der ausgewéahlte Bewerber, dessen
Eignung gerade Grundlage der Bestellung ist, selbst substantiell bei der
Verwaltung mitwirkt und sich nicht blof3 darauf beschréankt, im Aul3enverhalt-
nis die Verantwortung zu tbernehmen und die tatséchliche Abwicklung grof3-
tenteils auf Mitarbeiter zu delegieren; die ZweckmaRigkeit dieser generellen
Eignungsanforderung steht nicht zur Uberpriifung durch das Bundesverfas-

sungsgericht®.

BVerfG (K), Beschlul3 vom 3.8.2009 — 1BvR 369/08 — Juris,
Rn. 23

Wie genau man den der hdchstpersonlichen Aufgabenerfullung notwendigerweise
vorbehaltenen Bereich umreilde, sei jedenfalls ,keine Frage des Verfassungs-

rechts”.

AaO, Rn. 24 f.

In einem Beschlul3 vom 9. Februar 2009 weist die Dritte Kammer des Ersten Senats
darauf hin, die Stellung eines von der Glaubigerversammlung gewahlten Insolvenz-
verwalters bewege sich ,innerhalb des in zulassiger Weise normativ fixierten Be-
rufsbildes des Insolvenzverwalters®. Wer einen durch derartige Berufsbilder umris-
senen Beruf wahle, wahle ihn in der rechtlichen Ausgestaltung, die ihm der Gesetz-

geber gegeben habe.

BVerfGK 5, 91 (93) unter Bezugnahme auf BVerfGE 21, 173 (180)

Auch wenn das Bundesverfassungsgericht damit in den finf Jahren zwischen 2004
und 2009

aus der Zeit danach siehe noch BVerfG (K), NJW 2010, 1804 ff.
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wichtige verfassungsrechtliche Eckdaten markiert hat, ist damit noch keine prazise
berufsgrundrechtliche Bereichsdogmatik erarbeitet. Das Gericht beschrankt sich
vielmehr — rollenadaquat — auf punktuelle Korrekturen einer als verfassungsrecht-

lich bedenklich eingestuften insolvenzrichterlichen Praxis.

Eine Zusammenfassung der wesentlichen Leitlinien der bundesver-
fassungsgerichtlichen Judikatur bei Hofling, Der Zugang zum Insol-
venzverwalterberuf und seine ordnungsgemalfe Ausibung, aaO, S.
46 ff.

2. Zum spezifischen Berufsprofil des Insolvenzverwalters
Vor diesem Hintergrund erscheint eine grundsatzlicher konzipierte Verge-wisserung
Uber den Status des Insolvenzverwalters sinnvoll, um auf dieser Grundlage der

Frage nach der Verfassungskonformitat des 8 56 Abs. 1 Satz 1 InsO nachzugehen.

a) Die Insolvenzverwaltertatigkeit als Schutzgegenstand des
Art. 12 Abs. 1 GG

Der Berufsbegriff des Art. 12 Abs. 1 GG markiert nach standiger Rechtsprechung

des Bundesverfassungsgerichts den einheitlichen Schutzgegenstand der Verfas-

sungsnorm.

Siehe BVerfGE 7, 377 (401) — stéandige Rechtsprechung

Er ist seinerseits weit zu fassen.

So ausdrucklich etwa BVerfGE 97, 228 (253)

Er erstreckt sich tiber traditionelle oder rechtlich fixierte Berufsbilder hinaus auf die

vom Einzelnen frei gewahlten, aber ggf. auch untypischen Betéatigungen.

So schon BVerfGE 7, 377 (397)
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Im Blick darauf hat das Bundesverfassungsgericht in seinem Kammerbeschlul3 vom
3.8.2004 zu Recht hervorgehoben, die Insolvenzverwaltertatigkeit konne angesichts
der Entwicklungen der letzten beiden Jahrzehnte ,nicht mehr als bloRe Nebentéatig-

keit der Berufsausiibung von Rechtsanwaélten oder von Kaufleuten angesehen wer-
den®. Vielmehr sei ,die Betatigung als Insolvenzverwalter zu einem eigenstandigen

Beruf geworden, der vielen Personen malf3geblich zur Schaffung und Aufrechterhal-
tung der Lebensgrundlage dient, sei es als alleiniger Beruf oder neben anderen Be-

rufen®.

BVerfG (K), NJW 2004, 2725 (2727); siehe auch Wolfram Hoéfling,
Freiheit und Regulierung der Insolvenzverwaltertatigkeit aus verfas-
sungsrechtlicher Perspektive, JZ 2009, 339 (340)

Das Bundesverfassungsgericht beschreibt damit zutreffend die Emanzipation der

Verwaltertatigkeit etwa von der anwaltlichen Tatigkeit.

Dazu mit zahlreichen Nachw. auch Bjérn Laukemann, Die Unab-

hangigkeit des Insolvenzverwalters, 2010, S. 34 ff.

In ihrer Funktion wie in der verfahrensrechtlichen Einkleidung geht die Insolvenz-
verwaltung keineswegs in dem Berufsbild eines Rechtsanwalts, eines Wirtschafts-
prufers oder eines Steuerberaters auf. Es hat sich vielmehr ein berufsbildlicher

Selbststand der Insolvenzverwaltung konstituiert.
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b) Insolvenzverwalter als ,,externe Funktionstrager” der staatlichen Justizge-

wahrleistung

Die Feststellung einer berufsbildnerischen Verselbstandigung und der damit einher-
gehenden grundrechtlichen Profilierung wird nicht dadurch in Frage gestellt, daf3 die
konkrete Tatigkeit in einem Insolvenzverfahren ,nur aufgrund der Zuteilung durch

einen Trager offentlicher Gewalt wahrgenommen werden kann®,

Siehe BVerfG (K), NJW 2004, 2725 (2727)

Allerdings lenkt dieser Umstand den Blick auf die spezifische Konturierung des In-
solvenzverwalter‘amtes®. Mit dieser Formulierung soll nicht zum Ausdruck gebracht
werden, dal3 der Insolvenzverwalter ein offentliches Amt im Sinne des

Art. 33 Abs. 2 GG auslubt.

Dazu naher Hofling, Der Zugang zum Insolvenzverwalterberuf und

seine ordnungsgemalle Austbung, aaO, S. 54 f.

Das Insolvenzverfahren wird durch die Funktionseinheit ,Gericht und Insolvenzver-
walter abgewickelt, wodurch eine institutionelle Erweiterung der originar staatlichen
Rechtspflegeeinrichtung durch die Einbeziehung eines externen Funktionstragers
erfolgt.

Zu diesem Konzept eingehend Preuss, Zivilrechtspflege durch ex-
terne Funktionstrager, aaO, S. 8 ff., S. 330 ff.; vgl. auch Brinkmann,
Private im gerichtlichen Auftrag, aaO, S. 25f.

Staatliche Zivilrechtspflege bedeutet u. a. die Wahrnehmung einer Rechtskontrolle,
die nicht unbedingt mit der Austibung von Entscheidungs- und Zwangsgewalt ein-
hergehen muf3, sondern auch institutionalisiert sein kann, um den Rechtsuchenden
die Abwicklung und Gestaltung ihrer privaten Rechtsbeziehungen nach Mal3gabe
der Privatrechtsordnung zu erméglichen. Derartige Zivilrechtspflege wird mit der

Durchfuihrung der Zivilverfahren gewéabhrleistet.
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Siehe dazu Preuss, Zivilrechtspflege durch externe Funktionstrager,
aao, S. 5ff.

Uberwiegend liegt die Durchfiihrung von Zivilverfahren dabei in der Hand von un-
mittelbar in den staatlichen Justizapparat eingegliederten Funktionstragern (Richter,
Rechtspfleger, Gerichtsvollzieher usw.). Neben diesen internen Funktionstragern
sieht das Zivilverfahrensrecht aber auch Verfahrensarten vor, in denen externe
Funktionstrager mit eingebunden sind, denen bestimmte Aufgaben zur selbstandi-
gen Erledigung zugewiesen sind. In Abgrenzung zu blof3er Hilfstatigkeit im Zusam-
menhang mit Justizgewahrung, wie sie etwa von Sachverstandigen wahrgenommen
werden, wird die Tatigkeit der externen Funktionstrager charakterisiert durch ihre

Teilhabe an der Verfahrenshoheit.

Siehe noch einmal Preuss, aaO, S. 8 ff.; dies aufgreifend fiir den
verfassungsrechtlichen Kontext Hofling, JZ 2009, 339 (341); zu-
stimmend z. B. Frind, in: Hamburger Kommentar, aaO, 8 56 Rn. 1c

Auf diese Weise erfolgt eine institutionelle Erweiterung der originar staatlichen
Rechtspflegeeinrichtung unter Einbeziehung einer Person, der das Insolvenzverwal-

teramt Ubertragen wird.

Nicola Preuss, Reform der Insolvenzverwalterauswahl - verfas-
sungs- und europarechtliche Rahmenbedingungen und justizorga-
nisatorische Regelungsziele, ZIP 2011, 933 (934), spricht von einer

»hybride(n) Erscheinung im Justizverfassungsrecht*

Hieraus wiederum erwachsen institutionelle Grundpflichten wie Unparteilichkeit und

Unabhangigkeit des externen Funktionstragers.

Siehe Preuss, Zivilrechtspflege durch externe Funktionstrager, aaO,
S. 354 ff.; Hofling, JZ 2009, 339 (341)
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Dies folgt zwingend aus den tberaus weitreichenden Interventionsmdoglichkeiten,
die dem Insolvenzverwalter im Blick auf den Schuldner und sein Vermoégen durch

die Insolvenzordnung eingeraumt werden.

Stephan Ries, Der ,vorlaufige Insolvenzverwalter” nach § 21 Abs. 2
Nr. 2, 2. Alt. InsO — jeder kennt ihn, aber kaum einer weif3, in wel-
cher Funktion und fur welche Glaubiger er tatig ist, ZInsO 2013,
1612 (1617 f.)

3. Zwischenresiimee

Die bisherigen Uberlegungen haben bereits deutlich werden lassen, daR das Vor-
bringen der Verfassungsbeschwerde die relevanten Aspekte nicht angemessen re-
flektiert. Das spezifische Berufsprofil der Insolvenzverwaltertatigkeit — namlich der
Umstand, dafl3 der Insolvenzverwalter Element einer gerichtsverfassungsrechtlichen
Funktionseinheit von Gericht und Verwalter ist — wird dabei ausgeblendet, was

zwangslaufig zu Verzerrungen fihrt.

[ll. Zur Vereinbarkeit der Beschréankung der Insolvenzverwaltertatigkeit auf
natirliche Personen mit Art. 12 Abs. 1 GG

1. Die Vorschrift des 8 56 Abs. 1 Satz 1 InsO: Aussagegehalt, Entstehungs-
geschichte, Teleologie

a) Eindeutiger Wortlaut: Beschrankung auf nattirliche Personen

Bei § 56 Abs. 1 Satz 1 InsO ist zum Insolvenzverwalter ,eine fur den jeweiligen
Einzelfall geeignete, insbesondere geschaftskundige und von den Glaubigern und
dem Schuldner unabhangig naturliche Person zu bestellen. ...“. Dementsprechend
besteht auch ein tUberaus breiter Konsens in Literatur und Rechtsprechung, dafl3

juristische Personen nicht als Insolvenzverwalter bestellt werden kénnen.
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Siehe nur BGH, Beschlul3 vom 19. September 2013 - IX AR (VZ)
1/12, NJW 2013, 3374 (3374 Rn. 7) mit zahlr. Nachw.

Es konnte deshalb keineswegs Uberraschen, dald der Bundesgerichtshof in sei-

nem mit der Verfassungsbeschwerde angegriffenen Beschlul3 vom 19. September
2013 klargestellt hat, daf3 sich eine erweiternde Auslegung des § 56 Abs. 1 Satz 1
InsO dahingehend, auch juristische Personen als Insolvenzverwalter einzusetzen,

verbiete.

BGH, aaO, Rn. 4; ebenso die Vorinstanz: OLG Karlsruhe, Be-
schluf? vom 22. Oktober 2012 — 6 VA 10/12 Unterpunkt 3

Dies sieht ganz offensichtlich auch das Bundesverfassungsgericht so.

Siehe BVerfG (K), ZIP 2009, 1722 (1725): ,Angesichts des Um-
stands, dal? § 56 Abs. 1 InsO ausdrucklich nur die Beauftragung
einer naturlichen Person vorsieht und nicht etwa ... einer juristi-

schen Person ..."

b) Entstehungsgeschichtliche Aspekte

Bei seiner Entscheidung stiitzt der BGH sich auch auf die Entstehungsgeschichte

der Norm.

BGH, aaO, Rn. 4

Und in der Tat: Mit der expliziten Beschrankung der Insolvenzverwaltertatigkeit auf
naturliche Personen hat der Gesetzgeber der Insolvenzordnung die bereits zu §

78 Konkursordnung ganz herrschende Meinung

siehe auch Gerhardt, in: Jaeger/Henckel/Gerhardt, Insolvenzord-
nung, Bd. 2, 2007, 8§ 56 Rn. 34; siehe aber auch A. Skrotzki, Juristi-

sche Personen und Personengruppen als Konkursverwalter, KTS
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1961, 145 ff.; vgl. ferner Eberhard Braun, Die Bedrohung der Kon-
kurs-Kultur durch Berufsgesellschaften mit beschrankter Haftung
als Konkursverwalter, BB 1993, 2172 ff.

nachdrtcklich bestatigt.

Siehe zu einem kurzen rechtshistorischen Ruckblick Wilhelm
Uhlenbruck, Die juristische Person als Insolvenzverwalter nach dem
Entwurf einer Insolvenzordnung (InsO), Anwaltsblatt 1993, 453
(454)

Bereits die vom Bundesminister der Justiz 1978 eingesetzte Kommission zur Re-
form des Insolvenzrechts hat in ihrem Ersten Bericht mehrheitlich diese Auffas-

sung vertreten.

In der Begriindung (S. 127) heil3t es: ,Juristische Personen kénnen
nicht mit der Insolvenzverwaltung beauftragt werden®; hierzu mit
Nachw. Uhlenbruck, Anwaltsblatt 1993, 453 (455)

Auf dieser Linie lag dann 1988 auch 8§ 61 Abs. 1 des vom Bundesministerium der
Justiz vorgelegten Diskussionsentwurfs eines Gesetzes zur Reform des Insolvenz-
rechts. Auch hier war von einer juristischen Person als Insolvenzverwalter nicht
die Rede.

Entsprechendes gilt fir den 1989 vorgelegten Referentenentwurf
eines Gesetzes zur Reform des Insolvenzrechts; siehe Uhlenbruck,
Anwaltsblatt 1993, 453 (456)

Doch dann heifl3t es in der Begriindung uberraschend:
So die Wertung bei Uhlenbruck, Anwaltsblatt 1993, 453 (456);

ebenso Gerhard Pape, Konkursverwalter mit beschrankter Haf-
tung?, ZIP 1993, 737 ff. (737): ,Deshalb ist es vollig Gberraschend,
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daf’ nun in der Begriindung des Regierungsentwurfs plétzlich ein

Absatz auftaucht...”

,Der Kreis der Personen, die als Insolvenzverwalter in Betracht kommen, wird

nicht auf nattirliche Personen beschrankt®.

Siehe BT-Drs. 12/2443, S. 127. Dort heil3t es weiter: ,Zum Insol-
venzverwalter kann zum Beispiel auch eine Steuerberater-, Wirt-
schaftsprufungs- oder Buchprifungsgesellschaft bestellt werden.
Vor allem in Féallen, in denen eine personliche Haftung fehlt, ist al-
lerdings besonders zu prifen, ob aus der Bestellung einer Gesell-

schaft Nachteile fur die Beteiligten zu erwarten sind*

Indes stieR diese Uberlegung in der Anhérung des Rechtsausschusses am 28.
April 1993 ,auf starke Kritik".

So Bericht des Rechtsausschusses, in: BT-Drs. 12/7302, S. 161
Im Bericht des Rechtsausschusses hiel3 es dazu:
,Die vorgetragenen Argumente der Haftungs- und Aufsichtsprobleme bei
einer juristischen Person mit austauschbaren Handelnden sowie der Prob-
lematik von Interessenkollisionen haben den Ausschuld Uberzeugt. Abs. 1
(des § 65) stellt nunmehr klar, dal? in das Amt des Insolvenzverwalters nur
natirliche Personen berufen werden kdnnen®.

Siehe BT-Drs. 12/7302, S. 149 (161)

Der Bundestag folgte dieser BeschlulRempfehlung mit dem Ergebnis der heutigen
Textfassung des 8§ 56 Abs. 1 Satz 1 InsO.

Zur Dokumentation siehe etwa Bruno M. Kibler/Hanns Priitting

(Hrsg.), Das neue Insolvenzrecht, Bd. |, 1994
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c) Teleologie

Gegen die Einbeziehung juristischer Personen in den Kreis der Insolvenzverwalter
sprechen — so hat der BGH in seinem Grundsatzbeschluf3 hervorgehoben — ,,im
Interesse der ordnungsgemalen Durchfuhrung eines Insolvenzverfahrens® wichti-

ge Sachgriinde.

So BGH, NJW 2013, 3374 (3374 Rn. 7)

Mit dem Verweis auf die ordnungsgemalie Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens
benennt der BGH ohne Zweifel den zentralen Zweck der Regelung des § 56 Abs.
1 Satz 1 InsO, zu dessen Realisierung die Norm u. a. die Beschrankung auf nattr-
liche Personen vorgibt. Gerade weil der Insolvenzverwalter als externer Funktions-
trager der staatlichen Justizgewahrleistung mit dem Insolvenzgericht eine Funkti-

onseinheit bildet,

naher dazu oben

kommt dem Verwalter eine zentrale Rolle zu.

Klassische Umschreibung der zentralen Rolle der gerichtlichen Be-
stellung des Insolvenzverwalters in der Formulierung von der
~ochicksalsfrage®; dazu Ernst Jaeger, Konkursordnung mit Einfuh-
rungsgesetzen, 6./7. Aufl. 1936, 8 78 Rn. 7

Das entsprechende Anforderungsprofil bzw. das dieses unterminierende Gefahr-
dungspotential der Einbeziehung juristischer Personen in das Insolvenzverwalter-
amt konkretisiert der BGH — in weitgehender Ubereinstimmung mit der herrschen-

den Auffassung in der Literatur —

und zwar unabhangig davon, ob die jeweilige Stimme aus dem
Kreis der Verwalter, der Richterschaft oder der Insolvenzrechtswis-

senschaft stammt
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unter Ruckgriff auf sieben Kriterien:

- die hochstpersonliche Rechtsnatur des Amtes eines Insolvenzverwalters,

BGH, aaO, Rn. 8 ff.

- die Existenz eines bestimmten, personlich fir die zweckentsprechende Aufga-

benwahrnehmung Verantwortlichen,

BGH, aaO, Rn. 11 ff.

- die notwendige Kontinuitat der Amtsausibung,

BGH, aaO, Rn. 14 ff.

- die Gefahr einer unverhaltnismafigen Erschwernis der Willensbildung im Rah-

men der ordnungsgemalfien Ausubung des Insolvenzverwalteramtes,

BGH, aaO, Rn. 17 ff.

- die Effektivitat gerichtlicher Aufsicht,

BGH, aaO, Rn. 22 ff.

- die Unabhéngigkeit des Insolvenzverwalters,

BGH, aaO, Rn. 24 f.

- die Haftung des Insolvenzverwalters.

BGH, aaO, Rn. 26 ff.

Auch wenn der Gesetzgeber bei seiner bewul3ten Entscheidung
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siehe dazu vorstehend die Entstehungsgeschichte sub b)

zum Ausschlul3 juristischer Personen nicht in jedem Detail diesen Argumenten
gefolgt sein mag, findet sich doch in wichtigen Aspekten ein weitreichender Kon-
sens, wenn z. B. explizit auf Haftungs- und Aufsichtsprobleme sowie die Proble-

matik von Interessenkollisionen hingewiesen wird.

Siehe BT-Drs. 12/7302, S. 161

2. Grundsatzliches zum berufsgrundrechtlichen ,,Prafprogramm®

Nach ganz herrschender, vom Bundesverfassungsgericht maRgeblich vorgegebe-
ner Auffassung gewahrleistet Art. 12 Abs. 1 GG — der differenzierten Textfassung
zum Trotz — einen einheitlichen Schutzgegenstand: den Beruf. Auf die berufliche
Tatigkeit als Ganzes erstreckt sich nach dieser Konzeption auch der Regelungsvor-
behalt des Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG. Dieser Einebnung auf Tatbestands- und
Schrankenebene folgt allerdings eine Ausdifferenzierung auf der Schrankenschran-
ken-Ebene, die als sog. Drei-Stufen-Theorie firmiert. Beschrankungen der Berufs-
freiheit missen den auf diese Weise strukturierten Rechtfertigungsanforderungen
gerecht werden. Der Unterscheidung von bloRen Berufsaustibungsregeln, subjekti-
ven Berufszugangsbeschrankungen sowie objektiven Zulassungshirden kommt

dabei ein Bedurfnis nach typisierender Betrachtung entgegen.

Vgl. nur Johannes Dietlein, in: Stern, Das Staatsrecht der Bundes-
republik Deutschland, Bd. 1V/1, 2006, S. 1892 ff.; Wolfram Héfling,
Die sog. Berufsfreiheit — Uberlegungen zur Bereichsdogmatik eines
(?) Grundrechts, in: Festgabe fur Friauf, 2011, S. 161 (163 ff.)

Allerdings hat sich schon bald erwiesen, dal? das Korsett der Stufentrias nicht sel-
ten zu eng ist und die Zuordnung zu einer bestimmten ,Stufe“ nicht zwangslaufig

eine verlaRliche Auskunft Gber die Eingriffsintensitat gibt. Deshalb ist das Konzept
einer Fixierung auf intensitatsindizierende Beschrankungsvarianten heute weitge-

hend einer situationsbezogenen Einzelbewertung gewichen.
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Siehe Dietlein, in: Stern, Staatsrecht I\V/1, S. 1890 ff.

Hieraus resultiert eine Flexibilisierung der Rechtfertigungsanforderungen auf den

jeweiligen Stufen, und zwar in beide Richtungen.

Siehe etwa aus der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts:
BVerfGE 33, 125 (161) sowie 77, 84 (106) einerseits und BVerfGE
102, 197 (215) andererseits

Zusammenfassend spricht das Gericht heute davon, ,Eingriffszweck und Eingriffsin-

tensitat (muRten) stets in einem angemessenen Verhaltnis stehen®.

So etwa BVerfGE 103, 172 (183) unter Bezugnahme auf E 101,
331 (347); dazu auch Hoéfling, in: Festgabe Friauf, aaO, S. 161 (168

£)

Die Notwendigkeit einer an der materiellen Eingriffsintensitat, am konkreten Verlust
an Freiheitssubstanz orientierten Analyse zeigt sich auch an der rechtsgutachtlich
aufgeworfenen Problematik des Ausschlusses juristischer Personen von der Insol-

venzverwaltertatigkeit.

Dazu sogleich sub B. IlI. 3.

3. Der gesetzliche Ausschlul’ juristischer Personen von der Insolvenzverwal-

tertatigkeit als rechtfertigungsbedirftiger Grundrechtseingriff

Dal} die durch § 56 Abs. 1 Satz 1 InsO bewirkte rechtsformspezifische Beschran-
kung der Insolvenzverwaltertéatigkeit einen Grundrechtseingriff darstellt, ist im Er-
gebnis nicht zu bestreiten.

Davon geht wie selbstverstandlich auch der BGH aus

Worin genau diese Beschrankung berufsgrundrechtlicher Freiheit liegt und wie die

Eingriffsintensitat zu bemessen ist, ist allerdings weniger offenkundig. Insoweit be-
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darf es einer weiter ausgreifenden Beschaftigung mit der Grundrechtserstreckungs-
norm des Art. 19 Abs. 3 GG.

Zu dieser Charakterisierung Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bun-
desrepublik Deutschland, Bd. 111/1, 1988, S. 1079; vgl. auch BVer-
fGE 129, 78 (97)

4. Zur eingriffsdogmatischen Qualifikation der Regelung des Art. 19 Abs. 3
GG im Blick auf die Berufsfreiheit

a) Zum — umstrittenen — Aussagegehalt des Art. 19 Abs. 3 GG

Nach Art. 19 Abs. 3 GG gelten die Grundrechte auch fir inl&andische juristische Per-
sonen, soweit sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind. Mit dieser Formu-
lierung erschlie3t das Grundgesetz den Grundrechten eine zuséatzliche Dimension,
indem es sie nicht allein ihren originaren Tragern, den Menschen und Birgern vor-

behalt, sondern sie grundséatzlich auch juristischen Personen zuerkennt.

Siehe dazu allgemein Josef Isensee, Anwendung der Grundrechte
auf juristische Personen, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch
des Staatsrechts Bd. IX, 3. Aufl. 2011, § 199 Rn. 1

Gleichwohl stellt das Grundgesetz damit natirliche und juristische Personen als

Grundrechtstrager nicht substantiell gleich.

Unzutreffend anders aber die Verfassungsbeschwerde
Das gibt der Verfassungstext dadurch zu erkennen, dal3 er die Grundrechtsgeltung
an den Vorbehalt kntpft, dal? die Grundrechte ihrem Wesen nach auf juristische
Personen ,anwendbar® sind — mit anderen Worten: ihnen also nicht primér und nicht

genuin zukommen.

Isensee, in: HStR IX, § 199 Rn. 5
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Diese materielle Differenz zwischen dem Grundrechtsstatus natirlicher und juristi-
scher Personen findet seinen dogmatischen Ausdruck in jener Lesart des Art. 19
Abs. 3 GG, die die Geltung zur Erstreckung der Grundrechte auf juristische Perso-
nen mit der Idee eines personalen Substrats erklart. Diesen Ansatz verfolgt vor al-
lem das Bundesverfassungsgericht: Da der allgemeine Zweck der Grundrechte im
Schutz der Individualfreiheit liege, rechtfertige sich ,eine Einbeziehung juristischer
Personen in den Schutzbereich der Grundrechte nur, wenn ihre Bildung und Betati-
gung Ausdruck der freien Entfaltung der natirlichen Personen sind, besonders
wenn der ,Durchgriff auf die hinter den juristischen Personen stehenden Menschen

dies als sinnvoll und erforderlich erscheinen laft".

So BVerfGE 21, 262 (369); in der Sache Ubereinstimmend E 68,
193 (205 f.); 75, 192 (196)

Diese sog. Durchgriffstheorie findet auch in der Literatur gewichtige Unterstitzung.

Siehe dazu mit ausfuihrlichen Nachw. Stefan Storr, Der Staat als
Unternehmer, 2001, S. 205 ff.; ferner etwa Peter Michael Huber, in:
von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Bd. I, Art. 19 Rn. 211: die
Durchgriffstheorie sei ,Leitgedanke® des Art. 19 Abs. 3 GG

Allerdings stol3t das Gericht mit dieser Interpretation des Art. 19 Abs. 3 GG in der
verfassungsrechtlichen Literatur durchaus auf Bedenken. Der Verfassungstext ma-
che deutlich, dal3 die juristische Person um ihrer selbst willen und nicht allein wegen
der hinter ihr stehenden natirlichen Rechtssubjekte geschiitzt werden solle. Es
komme insoweit auf eine grundrechtstypische Gefahrdungslage gegentber einem
Hoheitstrager und nicht auf einen irgendwie gearteten Durchgriff an.

Dazu hier nur mit weit. Nachw. Horst Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG-
Komm., Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 19 Abs. 3 Rn. 33 f.

Diese Auseinandersetzung bedarf hier keiner n&dheren Betrachtung. Festgehalten
werden kann aber, dal3 es einen signifikanten Unterschied zwischen der Grund-

rechtsberechtigung naturlicher und derjenigen von juristischen Personen gibt. Erste-
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re sind uneingeschrankt und fraglos Trager der Grundrechte, Letztere nur nach
Maf3gabe einer doppelten Wesensgehaltsprifung. Damit ist zum einen die Frage
nach dem Wesen der Grundrechte, welche auf andere als natirliche Personen An-
wendung finden kdnnen, aufgeworfen; hinzu tritt als weitere Frage, welche Arten
von juristischen Personen als Trager von Grundrechten in Betracht kommen. Das
Wesen der juristischen Personen und das Wesen der Grundrechte steht also in ei-

nem Korrespondenzverhaltnis.

Dazu hier nur mit weit. Nachw. Dreier, in: ders. (Hrsg.), Art. 19 Abs.
1 Rn. 30

b) Juristische Personen (des Privatrechts) als Trager der Berufsfreiheit

Auf die Frage, ob und inwieweit sich juristische Personen des Privatrechts auf die in
Art. 12 Abs. 1 GG gewabhrleistete Berufsfreiheit berufen kénnen, ist im folgenden in
der angezeigten Kiirze einzugehen, bevor die hier vor allem interessierende The-
matik in den Blick genommen werden kann. Bereits in einer seiner ersten Entschei-
dungen hat das Bundesverfassungsgericht den personlichkeitsbezogenen Charak-

ter der Berufsfreiheit herausgestellt.

BVerfGE 1, 264 (273)

Das Grundrecht der Berufsfreiheit erweise sich als eine besondere Auspragung des

allgemeinen Personlichkeitsrechts.

Siehe etwa BVerfGE 77, 84 (112 f.)

Das Grundgesetz, so das Bundesverfassungsgericht, schitze die Arbeit als Beruf,
d. h. ,in ihrer Beziehung zur Persoénlichkeit des Menschen im Ganzen, die sich erst
darin voll ausformt und vollendet, daf3 der Einzelne sich einer Tatigkeit widmet, die
fur ihn Lebensaufgabe und Lebensgrundlage ist und durch die er zugleich seinen

Beitrag zur gesellschaftlichen Gesamtleistung erbringt®.

So schon BVerfGE 7, 377 (397); ferner E 50, 290 (362 f., 364 f.)
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Dieser individualrechtlich-personelle Ansatz des Bundesverfassungsgerichts préa-

destiniert damit ,in erster Linie natlrliche Personen als Trager dieses Grundrechts®.

So Rudiger Breuer, Freiheit des Berufs, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VIlI, 3. Aufl. 2010, § 170
Rn. 44

Diese Uberlegungen lassen sich auf juristische Personen nicht einfach erstrecken,
und diese kdnnen auch nicht einen Beruf im Sinne einer Lebensaufgabe ausiben.
Dennoch ist weithin unstreitig, dafd juristische Personen durchaus in der Lage sind,
wie natirliche Personen eine Erwerbszwecken dienende Téatigkeit, insbesondere

ein Gewerbe zu betreiben.

Siehe etwa BVerfGE 21, 261 (266); 50, 290 (363); 65, 196 (209 f.);
95, 173 (181); 102, 197 (213)

Das Bundesverfassungsgericht bezieht sich dabei auch auf den ,weiten, nicht per-
sonalgebundenen Berufsbegriff, der es erlaube, das Grundrecht des Art. 12 Abs 1
GG gem. Art. 19 Abs. 3 GG auch auf juristische Personen des Privatrechts anzu-

wenden.

Siehe BVerfGE 102, 197 (212 f.) unter Bezugnahme auf E 97, 228
(252 1)

Diese Feststellung gilt nicht nur fir gewerbliche, sondern auch fur freiberufliche Té&-
tigkeiten.

Zur Diskussion siehe hier nur Lara M. Povel, Das Fremd- und
Mehrbesitzverbot fur Apotheker, 2009, S. 80 ff. mit zahlreichen
Nachw.; kritisch Gunther Ganster, Freier Beruf und Kapitalgesell-

schaft — das Ende der freien Professionen?, 2000
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c) Zur eingriffsdogmatischen Qualifikation einer gesetzlichen Beschrankung
beruflicher Tatigkeiten auf nattrliche Personen

aa) Ausgangsbefund: Unsicherheiten und Differenzen

Mustert man die wenigen Judikate und das ebenfalls nicht reichhaltige Schrifttum
durch, so ergibt sich im Blick auf die aufgeworfene Frage ein eher irritierender Be-
fund:

(1) Zur Judikatur: In der hdchstrichterlichen Verwaltungsrechtsprechung finden sich

nur wenige Hinweise. In seinem Urteil vom 4.10.1994

BVerwGE 97, 12 ff.

hat der Erste Senat des Bundesverwaltungsgerichts es offengelassen, ,ob der Aus-
schluld einer juristischen Person des Privatrechts vom Buchmachergewerbe in die
Freiheit der Berufswahl eingreift ... oder ob darin eine Berufsaustibungsregelung
liegt, weil es lediglich um die Rechtsform geht, in der das Gewerbe ausgefihrt wer-

den kann®.

So BVerwGE 97, 12 (24) unter Bezugnahme auf BVerfGE 21, 227
(232): Das Verbot fur Steuerbevollméchtigte, Steuerberatungsge-
sellschaften zu leiten, betreffe nicht die freie Berufswahl, sondern
nur die Berufsauslibung. Wer eine Steuerberatungsgesellschaft
grinde und deren Leitung Ubernehme, wahle keinen anderen Beruf,

sondern nur eine andere Ausibungsform seines Berufs
Eine relativ ausfuhrliche Auseinandersetzung mit dem Problem findet sich in einem
Urteil des OVG Koblenz vom 19.12.1979, das den Ausschlul3 juristischer Personen
von der Rechtsberatung zum Gegenstand hat.

OVG Koblenz, NJW 1980, 1866 ff.

Zunachst hebt das Gericht hervor, die im Streit stehende Erwerbstatigkeit der

Rechtsberatung und Rechtsbesorgung kénne wegen der fur diese konstitutive und
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sie pragende personliche Vertrauensbeziehung zwischen Berater und Ratsuchen-
dem ihrem Wesen und ihrer Art nach nicht von einer juristischen Person wahrge-
nommen werden. Hinzu komme, daf3 der Kreis der Grundrechte, die auch juristi-
schen Personen zustehen kdnnten, wesentlich durch den gesetzlich festgelegten
Typus und den gesetzlichen Aufgabenbereich der in verschiedenen Erscheinungs-
formen auftretenden juristischen Personen bestimmt werde. Die juristische Person
sei namlich eine Schopfung der Rechtsordnung und allein durch positive Regelung

des Gesetzgebers in ihrer Stellung im Rechtssystem festgelegt.

OVG Koblenz, NJW 1980, 1866 (1867)

Aber selbst wenn man die von einer GmbH getroffene Entscheidung, zu Erwerbs-
zwecken Rechtsberatung und Rechtsbesorgung zu betreiben, dem Schutz des Art.
12 Abs. 1 GG unterstelle, bleibe die angegriffene Regelung verfassungsgemal.
Insofern sieht der Senat — ,in Ubereinstimmung mit der allerdings nicht naher be-
grindeten Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts (NJW 1959, 1896)“ — darin
eine bloRe Berufsausibungsregelung, deren verfassungsrechtliche Voraussetzun-
gen erfullt seien. Obwohl die angegriffene Regelung juristischen Personen die an-
gestrebte Tatigkeit allenfalls in geringem Umfang eréffne, stelle sie sich dennoch
,hicht als ein Uber eine bloRRe Ausibungsregelung hinausgehenden Eingriff in die
Freiheit der Berufswahl durch Errichtung objektiver Zulassungshindernisse dar.
Denn da die juristische Person als Produkt des positiven Gesetzesrechts keine die-
sem Gesetzesrecht vorgegebene Rechtssubjektivitat besitzt, diese ihr vielmehr
ausschlief3lich aufgrund und nach Maf3gabe der jeweiligen Gesetzesbestimmungen
zusteht, bedeutet eine von vornherein vorgenommene Begrenzung der Rechtsstel-
lung und der Rechte einer juristischen Person entsprechend ihrem gesetzlichen

Typus keinen Entzug ihr zustehender Freiheitsrechte®.
Ebenda
Selbst wenn man annehmen wolle, es handele sich um eine einschneidende

Grundrechtseinschrankung durch Aufstellung objektiver Zulassungsvoraussetzun-

gen, sei diese Beschrankung rechtfertigungsfahig.
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Ebenda

(2) Im Schrifttum finden sich ahnlich unterschiedliche Deutungen. Eine weitgehend
restriktive Position nimmt beispielsweise Rufner ein. Zwar wirde es Art. 9 Abs. 1
GG und Art. 19 Abs. 3 GG widersprechen, juristische Personen géanzlich aus dem
Wirtschaftsleben auszuschliel3en. Ihnen aber gewisse Berufe aus besonderen
Grlinden zu sperren, sei ,dagegen verfassungsrechtlich zulassig, und zwar ohne
dal3 die engen Voraussetzungen erfillt sein missen, die allgemein fir die Be-
schrankung des Zugangs zu einem Beruf gelten®. Praktisch bedeute das, dal’ der
zustandige Gesetzgeber in der Ausgestaltung des jeweiligen Typus der juristischen
Person einen weitreichenden Bewegungsraum habe. Er kbnne dem rechtsféahigen
Verein die wirtschaftliche Betétigung untersagen, den Versicherungsverein auf Ge-
genseitigkeit auf Versicherungsgeschéfte beschranken und dirfte etwa Hand-
werksbetriebe aus Grunden des Mittelstandsschutzes naturlichen Personen oder

Personengesellschaften vorbehalten.

So Wolfgang Rufner, Grundrechtstrager, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. IX, 3. Aufl. 2011, § 196
Rn. 82 f.

Bei dieser Position bleibt allerdings unklar, wie rechtsformbezogene Berufszu-
gangsregelungen eingriffsdogmatisch zu qualifizieren sind.

Andere pladieren fiur eine Einstufung als Berufsaustibungsregelungen.

Siehe etwa Karl Heinrich Friauf, Das Verbot des Fremd- und Mehr-
besitzes aus der Sicht des Verfassungs- und Europarechts, Phar-
mazeutische Zeitung 1992, Sonderbeilage zu Nr. 25, S. 3 (4), wo-
nach es sich grundrechtsdogmatisch beim Fremd- und Mehrbesitz-
verbot nicht um einen Eingriff in die Berufswahlfreiheit handele, well
es niemanden daran hindere, den Beruf des selbstandigen Apothe-

kers zu ergreifen
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Die Verfassungsbeschwerde ist der Ansicht, die gesetzliche Beschrdnkung der In-
solvenzverwaltertatigkeit auf nattirliche Personen sei ein Grundrechtseingriff in Ge-

stalt einer subjektiven Zulassungsvoraussetzung.

Verfassungsbeschwerdeschriftsatz, aaO, S. 17; in diesem Sinne
auch Christoph Freytag, Erteilung der Buchmachererlaubnis nach
dem Rennwett- und Lotteriegesetz an juristische Personen,
GewArch 1994, 95 (98)

Zum Teil wird aber auch die Auffassung vertreten, es handele sich um objektive

Berufszugangsregelungen.

Siehe etwa Povel, Das Fremd- und Mehrbesitzverbot fir Apotheker,
aaO, S. 94; Jochen Taupitz, Zur Verfassungswidrigkeit des Verbots,
arztliche Praxen in Form einer juristischen Person des Privatrechts
zu flhren, NJW 1996, 3033 (3039)

bb) Differenzierung nach unterschiedlichen Perspektiven

Eine gewisse Klarung der verwirrenden Meinungsvielfalt ergibt sich, wenn man die
entsprechenden rechtsformbezogenen Berufsregulierungen aus unterschiedlichen
Perspektiven betrachtet.

- Aus der Sicht einer naturlichen Person, die ihrer beruflichen Téatigkeit nunmehr in
einer Rechtsform nachgehen will, die das Gesetz nicht zulafdt, handelt es sich um
eine bloRe Berufsausibungsregelung. Das Recht, die Organisationsform eines Un-
ternehmens zu bestimmen, ist Teil der unternehmerischen Freiheit und als solche
durch Art. 12 Abs. 1 GG geschitzt. Ihre Beschrankung ist deshalb ein Eingriff in die

Modalitaten der Austibung des Berufs.

Siehe etwa Jochen Taupitz, NJW 1996, 3033 (3039); Povel, Das
Fremd- und Mehrbesitzverbot fir Apotheker, aaO, S. 92 f.
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- Stellt man dagegen auf die juristische Person als solche ab — und das ist ja die zu
klarende Verfassungsrechtsfrage —, dann bedeutet die Verweigerung des Zugangs
zu einem Beruf fur (bestimmte) juristische Personen einen Eingriff in die Berufs-

wabhlfreiheit.

cc) Nochmals: Zur Relativitat der ,,Stufen-Dogmatik*

Schwieriger aber ist die Frage zu beantworten, ob es sich hierbei um eine subjekti-
ve oder objektive Zugangsbeschrankung handelt. Erneut erweist sich an dieser
Stelle die Problematik einer starren Schematisierung und zugleich die Erforderlich-
keit einer problemadaquaten Flexibilisierung.

Nach den géangigen Begriffsumschreibungen betreffen subjektive Berufszugangsre-
gelungen Bestimmungen, die den Zugang zu einem Beruf oder den Verbleib darin
an bestimmte in der Person des Bewerbers begriindete Voraussetzungen, etwa
personliche Eigenschaften und Fahigkeiten, erworbene Abschliisse oder erbrachte

Leistungen kntpfen.

So beispielsweise Dieter C. Umbach, in: Umbach/Clemens (Hrsg.),
Grundgesetz. Mitarbeiterkommentar und Handbuch, 2002, Art. 12
Rn. 85 unter Bezugnahme auf BVerfGE 7, 377 (406 ff.); 9, 338
(345); siehe auch schon Giesbert Uber, Freiheit des Berufs, 1952,
S. 96 ff. und S. 215 ff.

Darunter fallen neben fachlichen Fahigkeiten und Fertigkeiten auch Charakterei-
genschaften (etwa Zuverlassigkeit), ein bestimmtes Lebensalter, die wirtschaftliche

Vermogensbasis, die Leistungsfahigkeit oder Kreditwiirdigkeit u. A.

Mit weit. Nachw. hier nur Rudiger Breuer, Staatliche Berufsregelung
und Wirtschaftslenkung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Bd. VIII, 3. Aufl. 2010, § 171 Rn. 59

Im Blick auf die zuletzt genannten Aspekte wird deutlich, dal3 es bei der Stufenzu-
ordnung und der Abgrenzung zwischen subjektiven und objektiven Schranken letzt-

lich nicht entscheidend auf die Mdglichkeit einer subjektiven Beherrschbarkeit oder
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die objektive Sperrwirkung ankommt, sondern auf eine Spharenabschichtung. Sub-
jektive Berufszulassungsschranken sind nach dieser Konzeption dadurch charakte-
risiert, dafd sie in der individuellen Lebens- und Risikosphare der Betroffenen wur-

zeln.

So Breuer, in: HStR VIII, 8§ 171 Rn. 59

Die hier nur beispielhaft genannten Konkretisierungkonzepte knipfen nun aber er-
kennbar an Aspekte an, die sich auf ein auf natirliche Personen zugeschnittenes
Anforderungsprofil beziehen. Eine juristische Person hat kein Alter, verfugt Gber

keine Charaktereigenschaften, Ausbildungen oder personliche Kenntnisse.

Allenfalls die Kreditwirdigkeit oder wirtschaftliche Leistungsfahig-

keit kbnnen auch im Blick auf juristische Personen gepruft werden

Das Kriterium, natirliche Personen sein zu mussen bzw. nicht juristische Person
sein zu darfen, um einen bestimmten Beruf ausiiben zu kdnnen, laf3t sich in diese

Kriteriologie nicht einordnen.

Aber auch eine Zuordnung der rechtsformbezogenen Beschrankung zur Stufe der
objektiven Berufszulassungsregelungen ist nicht angemessen. Objektive Berufszu-
lassungsbeschrankungen entfalten, so hat es das Bundesverfassungsgericht formu-
liert, ,eine absolute Sperrwirkung“ und sind dem ,Einflu® (der Betroffenen)

schlechthin entzogen®.

So BVerfGE 7, 377 (407); 9, 338 (345)

Dies gilt beispielsweise fir absolute Berufsverbote.

Dazu etwa Rupert Scholz, in: Maunz/Durig, GG-Komm., Art. 12 Rn.
378 ff. (Stand: Juni 2006)

Objektive Berufszulassungsschranken unterscheiden sich von subjektiven dadurch,

daf3 sie nicht wie diese in der individuellen Lebens- und Risikosphare wurzeln, son-
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dern aus dem gesellschaftlichen oder staatlichen Umfeld, oder anders formuliert:
aus der Sphare der Allgemeinheit erwachsen.

So die Umschreibung von Breuer, in: HStR VIII, 8 171 Rn. 70

Bedurfnisklauseln, Kontingentierungen oder Inkompatibilitatsregelungen sind Bei-
spiele hierfur, die aber zugleich auch deutlich werden lassen, daf3 die damit jeweils
verbundenen Eingriffsintensitaten unterschiedlich ausfallen kénnen.

Erneut zeigt sich, dal® die ,,Stufenzuordnung” von rechtsformbezogenen Beschran-
kungsregelungen auch auf dieser dritten Stufe erhebliche Schwierigkeiten bereitet.
Der Zugang zum Insolvenzverwalteramt steht grundséatzlich jeder geeigneten nattir-
lichen Person offen. Der Ausschlul} juristischer Personen folgt keiner Kontingentie-

rung oder Bedurfnisprufung.

Versucht man dennoch im Blick auf die (grobe) Orientierungsfunktionen der Drei-

Stufen-Theorie

dazu bereits oben

eine am Malstab des substantiellen Freiheitsverlusts erfolgende ,Verortung“ von
rechtsformbezogenen Zugangsbeschrankungen, so a3t sich folgende ,Annahe-
rung“ vornehmen:

- Zunachst: Eine Regelung wie 8 56 Abs. 1 Satz 1 InsO bewegt sich hinsichtlich
ihrer Eingriffsintensitat jedenfalls deutlich unterhalb der Stufe einer objektiven Be-
rufszugangsbeschréankung. Die Regelungskonzeption ist kategorial anders als bei
Berufsverboten oder Bedurfnisregelungen bzw. Kontingentierungen.

- Sodann: Auf der anderen Seite handelt es sich bei der Regelung des § 56 Abs. 1
Satz 1 InsO — aus der Perspektive der juristischen Person selbst —, formal betrach-

tet, zwar nicht um eine blof3e Berufsaustibungsregelung.

Dazu bereits oben

- In ihrer Eingriffstiefe aber durfte sich die rechtsformbezogene Zugangsbeschran-

kung durchaus in der N&he bestimmter Berufsausubungsregelungen bewegen.
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Moglicherweise kann man sie auch in einem Zwischenbereich zwischen der ersten
und der zweiten Stufe verorten. Insofern ist ndmlich zu bertcksichtigen, dal3 jede

naturliche Person, die daflir geeignet ist,

und diese Voraussetzung, die § 56 Abs. 1 Satz 1 InsO normiert,
bewegt sich eben auf der zweiten Stufe

als Insolvenzverwalter tatig sein darf. Eingeschrankt wird diese berufliche Betati-
gungsfreiheit nur in der Konstellation, in der die Realisierung der Insolvenzverwal-
tertatigkeit als ,Korporationsangehoriger” einer juristischen Person, die ihrerseits
zum Insolvenzverwalter bestellt werden mdchte, nicht besteht. In dieser Differenz
erweist sich aber lediglich der materielle Unterschied im Grundrechtsstatus von na-

turlichen und juristischen Personen.

Dazu bereits oben

Insoweit ist im Ergebnis in der Literatur zu Recht darauf hingewiesen worden, juris-
tischen Personen gewisse Berufe zu sperren, sei ,verfassungsrechtlich zulassig,
und zwar ohne dal3 die engen Voraussetzungen erflllt sein missen, die allgemein

fur die Beschrankung des Zugangs zu einem Beruf gelten®.

So Rifner, in: HStR IX, aaO, 8 196 Rn. 82 f.

Im Blick auf die Wertung der Eingriffstiefe entsprechender Regelungen laft sich

schlie3lich auch eine gewisse Parallelisierung zu den Sozietatsverboten ziehen.

Dazu

Das Bundesverfassungsgericht hat es beispielsweise abgelehnt, derartigen Be-
schrankungen die Qualitat einer Berufswahlbeschrankung zuzubilligen. Wenn je-
mand daran gehindert werde, wegen einer bestehenden Sozietat auch als Notar
zugelassen zu werden, hindere der Staat den Betroffenen nicht, den Beruf des No-
tars als solchen zu ergreifen. Er durfe ihn eben nur nicht als Sozius einer Steuerbe-

raterin aufnehmen. Das Berufszulassungshindernis sei — so das Bundesverfas-
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sungsgericht — nur Folge der Nichteinhaltung einer mit dem Notarberuf verbunde-
nen Pflicht, die unabhangig von dieser Folge beurteilt werden musse.

Siehe BVerfGE 80, 269 (278); vgl. auch E 60, 215 (231)

5. Die Sicherung der verfahrensadaquaten Erfullung der Insolvenzverwalterta-
tigkeit als einer Beteiligung an der Zivilrechtspflege: ein legitimer Gemein-

wohlzweck von Uberragender Bedeutung

Der vorstehenden Zuordnung der Eingriffsintensitat der Regelung des § 56 Abs. 1

Satz 1 InsO zu einer allenfalls mittleren Stufe

dazu vorstehend 3. c)

korrespondiert als Rechtfertigungsvoraussetzung ein — ebenfalls: allenfalls — wichti-

ges Gemeinschaftsgut.

In der Stufenarchitektur des Bundesverfassungsgerichts die zweite
Stufe; siehe etwa BVerfGE 13, 97 (107); auch Hans Peter Schnei-

der, Berufsfreiheit, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grund-
rechte, Bd. V, 2013, § 113 Rn. 149 mit weit. Nachw. aus der Recht-

sprechung des Bundesverfassungsgerichts

Dal3 § 56 Abs. 1 Satz 1 InsO und das insolvenzrichterliche Auswahlverfahren einem
solchen Gemeinwohlziel verpflichtet sind, steht auRer Frage. Mehr noch: Die Insol-
venzverwaltertatigkeit ist durch die spezifische justizverfassungsrechtliche Einbin-
dung in die Zivilrechtspflege gekennzeichnet. Fir die Rechtspflege ganz allgemein
bzw. ihrer Férderung hat das Bundesverfassungsgericht mehrfach betont, dafl3 es

sich insoweit um ein ,wichtiges Gemeinschaftsgut handele.

Siehe etwa BVerfGE 21, 173 (179); 54, 301 (315); 59, 302 (317);
BVerfG (K), NJW 2008, 1293 (1295)
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In diesen Judikaten ging es dabei lediglich um die mittelbare Forderung der
Rechtspflege durch Personen, die nicht als externe Funktionstrager der Rechtspfle-
ge zu qualifizieren sind. Das Insolvenzverwalteramt dagegen ist unmittelbar in die

Justizorganisation eingebunden.

Dazu schon oben mit weit. Nachw.

Wenn der Gesetzgeber mit seinen Regelungen, beispielsweise § 56 Abs. 1 Satz 1
InsO, versucht, diesen Prozel3 funktionsadaquat zu gewahrleisten, verfolgt er damit

nicht nur ein wichtiges, sondern ein ,uberragend wichtiges” Gemeinschaftsgut.

Dazu schon Héfling, JZ 2009, 339 (343)

6. Zur Rechtfertigung der rechtsformbezogenen Beschrdnkung des Zugangs

zum Insolvenzverwalterberuf — Zu den Anforderungen des UbermaRverbots

Zu klaren bleibt aber, ob die durch § 56 Abs. 1 Satz 1 InsO vorgenommene Be-
schrankung der Insolvenzverwaltertatigkeit auf natirliche Personen insoweit als ein
geeignetes, erforderliches und zumutbares Instrument zur Erreichung dieses hoch-
strangigen Ziels qualifiziert werden kann.

Bevor das dadurch angesprochene ,Priifprogramm® des UbermaRverbots im Ein-

zelnen abgearbeitet werden kann,

dazu nachfolgend sub 5. b)
bedarf es indes der Befassung mit einem bedeutsamen und grundsatzlichen As-
pekt: Er betrifft die Frage nach der (Reichweite der) Einschatzungspréarogative des
Gesetzgebers und der damit korrespondierenden Kontrollkompetenz bzw. —dichte
des Bundesverfassungsgerichts.

Nachfolgend sub a)

a) Zur Einschéatzungspréarogative des berufsregulierenden Gesetzgebers
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aa) Grundsatzliches

Die verfassungsgerichtliche Uberpriifung von Parlamentsgesetzen ,ist ein Vorgang,
in welchem sich in einem schwer durchschaubaren und kaum entwirrbaren Gemen-
ge Tatsachenfeststellungen, Wertungen, Schatzungen, Prognosen, Auslegungen

einfacher und grundgesetzlicher Normen miteinander vermischen®.

Siehe Fritz Ossenbuhl, Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen
und Prognoseentscheidungen durch das Bundesverfassungsge-
richt, in: Festgabe aus Anlal3 des 25jahrigen Bestehens des Bun-
desverfassungsgerichts, Bd. I, 1976, S. 458 (478 f.)

Dieser Umstand wiederum resultiert aus der Komplexitat der gesetzgeberischen
Arbeit selbst. Gerade auf dem Gebiet des Berufs- und Wirtschaftslebens obliegt ihm
eine aktive Gestaltung. Diese ist wiederum in der offenen Wirtschaftsverfassung

des Grundgesetzes

siehe dazu nur BVerfGE 4, 7 ff.; 25, 1 (19 1.); 50, 292 (317 ff.)

mit politischen Wertungen und Dezisionen des demokratisch legitimierten Gesetz-
gebers weitgehend Uberantwortet. Die der Legislative insoweit obliegende Gestal-
tungsaufgabe laRt sich nur auf der Grundlage situationsimmanenter Ungewil3heit
und unter Eingehung von Prognoserisiken bewaltigen. Bei der Uberpriifung von
Gesetzen geht es im wesentlichen um generische Tatsachen, sog. legislative facts.
Sie betreffen nicht singulére Ereignisse, sondern Aussagen Uber eine ganze Klasse
von Ereignissen. Solche generischen Tatsachen spielen auf mehreren Stufen der

VerhaltnismaRigkeitsprufung (i.w.S.) eine zentrale Rolle.

Siehe dazu aus neuerer Zeit Niels Petersen, Verhaltnismafigkeit
als Rationalitatskontrolle, 2015, S. 78 ff. mit zahlr. Nachw.

Aufgrund dieser unausweichlichen Unsicherheitsmomente hangen derartige Prog-
nosen untrennbar mit den politischen Wertungen und Dezisionen zusammen. Zu

Recht ist darauf hingewiesen worden, dafl3 bei Beachtung der Teleologie der Ver-
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fassungsordnung des Grundgesetzes unabweisbar ist, dal3 die mit der Gestal-
tungsaufgabe verknipfte Bewertungs- und Prognoseverantwortung des Gesetzge-
bers den entsprechenden Einschétzungs- und Entscheidungsspielraum voraus-

setzt.

Siehe dazu Rudiger Breuer, Legislative und administrative Progno-
seentscheidungen, Der Staat 16 (1977), 21 (38 ff.); ders., in: HStR
VI, aaO, § 171 Rn. 27

Diese Komplexitat und Schwierigkeit parlamentarischer Arbeit hat auch das Bun-

desverfassungsgericht immer wieder anerkannt

siehe bspw. BVerfGE 50, 290 (331 ff.)

und seine Kontrollkompetenz dem Rechnung tragend daran ausgerichtet. In unter-
schiedlicher Terminologie bezeichnet es die rechtlichen und tatsachenbezogenen
Spielraume des Gesetzgebers als ,Gesetzgebungsermessen®, ,Gestaltungsspiel-
raum®, ,Prognose- und Einschatzungsspielraum®. Seit etwa Mitte der 80er Jahre

setzt sich dann der Begriff der Einschatzungsprarogative

soweit ersichtlich erstmals verwendet im Mitbestimmungsurteil: E
50, 290 (332)

durch.

Eingehende Analyse jingst bei Christian Bickenbach, Die Einschét-

zungsprarogative des Gesetzgebers, 2014, S. 128 ff.
Sie umfal3t nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts sowohl die Beurtei-
lung der Ausgangslage als auch die Beurteilung moéglicher Auswirkungen legislati-

ven Handelns.

Siehe etwa BVerfGE 88, 87 (97)
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Der Terminus kann verstanden werden als ein Oberbegriff fir die kognitiv-
empirische Seite des Erkennens sowie die Bewertungen, die daran anknupfen. Er
verknupft die Ermittlung und Bewertung der oftmals unsicheren tatsédchlichen Aus-
gangssituation im Zeitpunkt des Legislativakts mit der Erstellung von Prognosen
uber die Auswirkungen einer (Nicht-)Regelung einschlief3lich der diesbezlglichen
Wertungen.

Siehe Bickenbach, Die Einschatzungspréarogative des Gesetzge-

bers, aaO, S. 133, der auch von einem Verbundbegriff spricht

Im Gbrigen erfal3t der Terminus der Einschatzungspréarogative auch treffend das
Verhéltnis von Gesetzgeber und Bundesverfassungsgericht. Es verweist auf das
gesetzgeberische ,Vorrecht®, das wiederum die im einzelnen zu bestimmenden
Grenzen der Kontrollkompetenz des Bundesverfassungsgerichts, die aus gesetz-
geberischen Tatsachenfeststellungen, Prognosen und Wertungen folgen, charakte-

risiert.

Bickenbach, Die Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers,
aa0, S. 133

bb) Die Judikatur des Bundesverfassungsgerichts zur legislativen Einschat-
zungsprarogative im Berufs- und Wirtschaftsrecht

Gerade fur die legislative Gestaltung des Berufs- und Wirtschaftslebens hat das
Bundesverfassungsgericht immer wieder den erheblichen Einschatzungs- und Be-
urteilungsspielraum hervorgehoben. Ausnahmen bilden hier lediglich einige Judika-
te aus der Fruhzeit des bundesverfassungsgerichtlichen Wirkens, namentlich das

sog. Apothekenurteil.

Siehe BVerfGE 7, 377 (412); ferner E 9, 39 (52 ff.); 11, 168 (185 ff.)

Doch diese strikte Linie wéahrte nicht lange.
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Siehe die eingehende Analyse bei Bickenbach, Die Einschatzungs-

prarogative des Gesetzgebers, aaO, S. 24 ff.

Dies machen etwa die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zu Kontin-

gentierungen zum Schutze der Funktionsfahigkeit der Deutschen Bundesbahn,

siehe BVerfGE 16, 147 (177 ff.); 38, 61 (86 ff.); 40, 196 (222 ff.)

vor allem aber die sog. Muhlenbeschlisse

BVerfGE 25, 11 f.; 30, 250 ff.

deutlich. Der erste Muhlenbeschlufld markiert geradezu eine entscheidende Zasur
gegenuber der friihen Judikatur und insbesondere gegentber dem sog. Apothe-

kenurteil.

Siehe etwa Ossenblihl, Festgabe 25 Jahre Bundesverfassungsge-
richt I, aaO, S. 458 (508); Christian Starck, Das Bundesverfas-
sungsgericht in der Verfassungsordnung und im politischen Prozel3,
in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. I, 2001, S. 1
(20)

Im ersten Miuhlenbeschlul? hat es die streitentscheidende Frage, ob der Wegfall des
Errichtungsverbots fur Mihlen die Sicherung der Volksernahrung in Krisenzeiten
gefahrden kénne, nicht naher verfolgt. Vielmehr hat es die diesbeziigliche Einschat-
zung des Gesetzgebers — obwohl als augenblicklich fernliegend charakterisierend —
mit dem Hinweis hingenommen, dem Gesetzgeber konne es nicht verwehrt sein,

auch kunftigen, nicht auszuschlieBenden Gefahrenlagen rechtzeitig vorzubeugen.
BVerfGE 25, 1 (17)
Und es fugt hinzu: Die Gerichte durften dem ,nicht ihre eigenen — ebenso wenig

strikt beweisbaren — Uberzeugungen uber den voraussichtlichen Verlauf einer wirt-

schaftlichen Entwicklung entgegensetzen®.
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BVerfGE 25, 1 (17)
Im zweiten Mihlenbeschluld hebt das Gericht im Rahmen der Prufung der Geeig-
netheit der vom Gesetzgeber ergriffenen Malinahmen hervor, nur selten werde es
die Verfassungswidrigkeit einer legislativen Intervention aus dem Gesichtspunkt der
objektiven Zweckuntauglichkeit feststellen konnen;

BVerfGE 39, 210 (230 f.)
und im Blick auf die Erforderlichkeit betont es: ,Nur wenn sich eindeutig feststellen
lant, dal’ andere weniger einschneidende Mittel zur Verfiigung stehen, kann die
gesetzliche Regelung Ubermafig belastend und deshalb verfassungswidrig sein®.

BVerfGE 39, 210 (231) unter Bezugnahme auf E 37, 1 (21)
Mit Akzentuierungen im einzelnen hat sich dieser Kontrollansatz des Bundesverfas-
sungsgerichts in der Folgezeit etabliert. Aus neuerer Zeit sei nur auf die Entschei-
dungen zur Tariftreueerklarung,

BVerfGE 116, 202 ff.
zum anwaltlichen Erfolgshonorar,

BVerfGE 117, 163 ff.
zur Gebuhrenbegrenzung,

BVerfGE 118, 1 ff.

zum Hufbeschlagsgesetz

BVerfGE 119, 59 ff.
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sowie zur Eingliederung privater Leistungserbringer in den 6ffentlichen Rettungs-
dienst

BVerfGE 126, 112 ff.

hingewiesen.

Dazu die Analyse mit weit. Nachw. bei Bickenbach, Die Einschat-

zungsprarogative des Gesetzgebers, aaO, S. 34 ff.

Aber auch der Beschlul3 zur Begrenzung der Zahl der BGH-Anwalte laRt sich in

diese Reihe einordnen.

BVerfG (K), NJW 2008, 1293 (1295) unter Bezugnahme auf
BVerfGE 110, 141 (157 f.); 117, 163 (189); dazu auch Héfling, JZ
2009, 339 (345)

In keinem der genannten Falle kam das Bundesverfassungsgericht zu der Feststel-
lung einer offensichtlichen Fehleinschatzung des Gesetzgebers. Vielmehr betont
das Gericht, dafl3 von den Vorstellungen des Gesetzgebers nur dann nicht ausge-
gangen werden konne, ,wenn sie in einem Male wirtschaftlichen Gesetzen oder
praktischer Erfahrung widersprechen, dal} sie verniinftigerweise keine Grundlage

fur gesetzgeberische Mallnahmen abgeben kénnen®.

BVerfGE 126, 112 (141)

b) Die Beschrankung der Insolvenzverwaltertatigkeit auf naturliche Personen

als verhaltnismagige (iwS) berufsregulierende Mal3hahme

Vor diesem Hintergrund kann nunmehr eine ndhere Prifung der einzelnen Elemen-
te des UbermaRverbots — Geeignetheit, Erforderlichkeit, Angemessen-
heit/Zumutbarkeit — erfolgen. Dabei sind — um dies noch einmal zu unterstreichen —

zwei wichtige Ausgangsbefunde zu beachten:
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(1) Mit dem Ziel, den Prozel3 der Insolvenzverwaltung als eine spezifische Form der
Zivilrechtspflege unter Beteiligung externer Funktionstrager funktionsadaquat zu

gestalten, verfolgt der Gesetzgeber ein Uberragend wichtiges Gemeinschaftsgut.

Dazu bereits oben sub 3.

(2) Bei der Konzeptualisierung und naheren Ausgestaltung dieses Ziels kommt dem

Gesetzgeber eine erhebliche Einschatzungsprarogative zu.

aa) Zur Geeignetheit der Beschrankung der Insolvenzverwaltertatigkeit auf

natirliche Personen

Die Geeignetheit einer Malinahme, die in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG
eingreift, beurteilt sich nicht danach, ob der verfolgte Zweck auch tatséchlich er-

reicht wird bzw. der gewtinschte Erfolg auch wirklich eintritt.

Siehe Schneider, in: HGR V, aaO, § 113 Rn. 156 unter Bezugnah-
me auf BVerfGE 30, 292 (316); 67, 157 (175)

Es reicht vielmehr aus, dal3 mit der ergriffenen MalRnahme der angestrebte Erfolg

gefdrdert werden kann, wobei bereits die Moglichkeit der Zweckrealisierung genugt.

Siehe etwa BVerfGE 67, 157 (175); 96, 10 (23); 100, 313 (373);
103, 293 (307); 117, 163 (188 f.); 126, 112 (144)

Wegen des weiten Einschatzungsspielraums des Gesetzgebers stellt das Bundes-
verfassungsgericht nur dann die mangelnde Geeignetheit einer Mal3nahme fest,
wenn diese ,objektiv untauglich®,

BVerfGE 16, 147 (181)

,objektiv ungeeignet®
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BVerfGE 17, 306 (317)

oder ,schlechthin ungeeignet"

BVerfGE 19, 119 (126)

ist, um das jeweils angestrebte Gemeingutziel auch hinreichend zu realisieren.

An diesen Mal3staben gemessen, a3t sich nicht bezweifeln, daf} die Regelung in §
56 Abs. 1 Satz 1 InsO im Blick auf das hier interessierende Merkmal (natirliche

Personen) nicht als ungeeignet qualifiziert werden kann.

Ohne jede Begrindung anders die Verfassungsbeschwerde: Siehe
Verfassungsbeschwerdeschrift, aaO, S. 19

Dal3 eine hochstpersonliche kontinuierliche Aufgabenerfillung, die durch diese
Ausgestaltung auch eine effektive gerichtliche Aufsicht einschlie3lich der Prifung
der Unabhangigkeit des Verwalters ermoglicht, fur die Erreichung des Zwecks einer
ordnungsgemalien Insolvenzverwaltung dienlich und forderlich sein kann, ist ernst-

haft nicht zu bestreiten.
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bb) Zur Erforderlichkeit

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird eine Rege-
lung dem Element der Erforderlichkeit gerecht, wenn der Gesetzgeber nicht ein an-
deres, gleich wirksames, aber das Grundrecht nicht weniger intensiv einschranken-

des Mittel hatte wahlen konnen.

Siehe bspw. BVerfGE 25, 1 (19 f.); 115, 276 (309); 117, 163 (189)

Dabei betont das Bundesverfassungsgericht im Blick auf die gleiche Wirkung einer
hypothetischen Alternativregelung, dal? diese in jeder Hinsicht gleich wirksam sein

musse.

So etwa hervorgehoben in der Entscheidung zur Begrenzung der
Zahl der BGH-Anwaélte: BVerfG (K), NJW 2008, 1293 (1296 Rz. 48)

Auch bei dieser Priufung kommt der Einschatzungsprérogative des Gesetzgebers
erhebliche Bedeutung zu.

Siehe etwa BVerfGE 102, 197 (218); 115, 276 (309)

Das Bundesverfassungsgericht spricht ausdricklich von einem ,weit(en) Einschét-

zungs- und Prognosespielraum®.

BVerfGE 117, 163 (189) — Hervorhebung hinzugefugt

,Bei der Beurteilung der Erforderlichkeit einer Malinahme ist der Beurteilungsspiel-
raum des Gesetzgebers erst dann tberschritten, wenn die gesetzgeberischen Er-
wagungen so fehlsam sind, dal3 sie verniunftigerweise keine Grundlage fur derartige

MalRnahmen abgeben kdnnen®.

So BVerfG (K), NJW 2008, 1293 (1296 Rz. 48) unter Bezugnahme
auf E 110, 141 (157 f.); 117, 163 (189)



53

Zwar konzediert das Bundesverfassungsgericht immer wieder einmal, dal3 dem Ge-
setzgeber weniger eingriffsintensive Instrumente zur Verfligung gestanden hatten;

doch lasse sich eben nicht feststellen, daR sie gleichermalRen wirksam seien.

Siehe bspw. BVerfGE 125, 260 (318)

Zu einem solchen Urteil kdnne das Gericht nur kommen, wenn sich die gleiche Eig-

nung ,eindeutig feststellen® lasse.

BVerfGE 53, 135 (145 f.) unter Bezugnahme auf BVerfGE 39, 210
(231)

Zu klaren bleibt, ob die legislative Beschrankung der Insolvenzverwaltertatigkeit auf
naturliche Personen auch den Anforderungen des Erforderlichkeitskriteriums ge-
nigt. Erforderlich ist — wie bereits dargelegt — eine Regelung immer dann, wenn der
Gesetzgeber nicht ein anderes, gleich wirksames, aber das Grundrecht gar nicht

oder weniger stark einschrankendes Mittel hatte wahlen konnen.

Siehe nur aus neuerer Zeit BVerfGE 115, 276 (309); 117, 163 (189)

Auch insofern verfugt der Gesetzgeber aber tber einen erheblichen Beurteilungs-

und Prognosespielraum.

Siehe etwa BVerfGE 102, 197 (218); 115, 276 (309)
Die Beschwerdefihrerin im Ausgangsverfahren versucht darzulegen, warum in § 56
Abs. 1 Satz 1 InsO unter dem hier interessierenden Aspekt den Anforderungen des
Erforderlichkeitskriteriums nicht ausreichend Rechnung getragen wird.

Siehe Verfassungsbeschwerdeschrift, aaO, S. 18 ff.

Im Ausgangspunkt weist die Argumentation der Rechtsformregelung lediglich eine

,Sekundarrelevanz® zu,
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aa0, S. 18

die lediglich den ,Randbereich“ der Berufsaustibung betreffe.

AaO, S. 19 unter Bezugnahme auf die sog. Optikerentscheidung
des EuGH (EuGHE 2005, 3177). — Es mag hier dahinstehen, ob
diese Entscheidung wirklich aussagekréaftig fur die hier interessie-
rende Problematik ist. Hingewiesen sei nur auf die durchaus gegen-
laufige Entscheidung des EuGH zum Apothekenberuf (EuGH, Urteil
vom 19.5.2009 — C-171/07 und C-172/07, Rn. 52 ff.)

Dazu ist folgendes anzumerken: Keineswegs betrifft die Zugangsvoraussetzung des
8§ 56 Abs. 1 Satz 1 InsO — namlich: die ,Eigenschaft® aufweisen zu mussen, naturli-

che Person zu sein — das ,berufliche Umfeld”

so aber die Verfassungsbeschwerdeschrift, aaO, S. 18

der Insolvenzverwaltertatigkeit, sondern ein wichtiges Element des Status eines
Insolvenzverwalters. Mit der Beschrankung auf natirliche Personen soll die ord-
nungsgemalfie Wahrnehmung des Kernbereichs der Verwaltertatigkeit gewahrleistet
werden. Die Vorstellung des Gesetzgebers ist dabei, dald mit der hochstpersonli-
chen, eigenverantwortlichen Aufgabenwahrnehmung, fur die der Insolvenzverwalter
die Haftung Gbernimmt, eine hohere Gewabhr fir die Funktionssicherung verbunden
ist — zumal sie die erforderliche Effektivitat der insolvenzrichterlichen Aufsicht er-
madglicht. Insofern sind die vom BGH und der ganz herrschenden Literaturmeinung

ins Feld gefuhrten Argumente

dazu siehe bereits oben

konkretisierende Operationalisierungskriterien fur die mit dem Rechtsformgebot
verbundene Regelungsrationalitat.

Diese Redeweise von ,Sekundarrelevanz® und ,Randbereich“ geht

an dieser Einsicht vollig vorbei
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Im Rahmen der Erforderlichkeitsprifung ist nun zu erértern, ob und inwieweit die
sich in 8 56 Abs. 1 Satz 1 InsO manifestierende Vorstellung des Gesetzgebers ein
hinreichendes Mal3 an Plausibilitat aufweist. Die legislative Einschatzungsprarogati-
ve stof’t erst dort an ihre Grenze, wo sich ,eindeutig feststellen 1a3t, da® andere

weniger einschneidende Mittel zur VerflUgung“ standen.

Siehe BVerfGE 39, 210 (231); dazu bereits oben

Zur Strukturierung einer derartigen Prifung erscheint es nun sinnvoll, die in der
Diskussion thematisierten Gesichtspunkte zu bundeln in zwei zentralen Argumenta-
tionstopoi:

(1) Sicherung einer hdchstpersonlichen, kontinuitdtswahrenden und jederzeit hand-
lungsfahigen Insolvenzverwaltung;

(2) Gewabhrleistung einer effektiven insolvenzrichterlichen Aufsicht einschlief3lich der
Prifung der Unabhangigkeit des Insolvenzverwalters.

Hinzu treten ergdnzend haftungsrechtliche Erwagungen.
Auf sie nimmt der BGH am Ende seiner Erwagungen Bezug; siehe
BGH, BeschluR vom 19. September 2013, aaO, Rn. 26 f.
(1) Sicherung einer héchstpersonlichen, kontinuitdtswahrenden und jederzeit
handlungsfahigen Insolvenzverwaltung
Nach Auffassung der Beschwerdefiihrerin vermag das Argument der Hochstperson-
lichkeit der Insolvenzverwaltertatigkeit ,vor allem deshalb® nicht zu iberzeugen, weil
es der Rechtswirklichkeit im Insolvenzwesen nicht entspreche.

Siehe Verfassungsbeschwerdeschrift, aaO, S. 22 ff.

Insofern wird in der Verfassungsbeschwerdeschrift auf die gerade in Grof3verfahren

Ubliche Delegationspraxis verwiesen.
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AaO, S. 22-24

Zwar ist in der Tat nicht zu bestreiten, daR namentlich bei groR3en Insolvenzen Auf-

gaben delegiert werden.

Zu den einzelnen Aufgaben im Rahmen der Verfahrensabwicklung
siehe etwa Thorsten Graeber, Die Aufgaben des Insolvenzverwal-

ters im Spannungsfeld zwischen Delegationsbedtirfnis und Hochst-
personlichkeit, NZI 2003, 569 ff. (570)

Doch trotz der nicht einfachen Differenzierung zwischen delegationsfahigen und
hdchstpersonlichen Aufgaben des Insolvenzverwalters muld gewahrleistet sein, dald
der Verwalter imstande und bereit ist, die Kernaufgaben des Insolvenzverfahrens

personlich wahrzunehmen.

Siehe nur Wilhelm Uhlenbruck, in: Uhlenbruck/Hirte/Vallender, In-
solvenzordnung. Kommentar, 13. Aufl. 2010, § 56 Rn. 34

Zu den Kernaufgaben eines Insolvenzverwalters werden gerechnet: die Pflicht zur
Inbesitznahme und Verwaltung des schuldnerischen Vermdgens nach § 148; die
Entscheidung Uber eine Sieglung von Vermégensgegenstanden nach § 150; die
Pflicht zur Erstellung der Verzeichnisse nach den 88 151 ff.; die Pflicht zur Fihrung
von Forderungslisten und Tabellen nach § 28 Abs. 1, 174 ff.; die Pflicht zur Forde-
rungsprifung und zum Bestreiten unberechtigter Forderungen nach § 176 f.; die
Pflicht zur Austibung des Wabhlrechts nach § 103; die Pflicht zur Vornahme von Zu-
stellungen fir das Insolvenzgericht nach § 8; die Pflicht zur Beantwortung von An-
fragen des Insolvenzgerichts nach § 58; die Berichtspflichten nach 88 79, 156 Abs.
1, 197; die Pflicht zur Teilnahme an Terminen; die Pflicht zu Prifung der Geltend-
machung von Anfechtungsrechten nach 88 129 ff.; die Pflicht zur Entscheidung
Uber die Vornahme von Kiindigungen nach den 88 109, 113, 120; die Pflicht zur
Verwertung des schuldnerischen Vermdgens und von Absonderungsgut nach 8
159; die Pflicht zur Geltendmachung des Gesamtschadens nach § 92; die Pflicht
zur Entscheidung tber die Aufnahme anhangiger Prozesse nach 88 85, 86; die

Pflicht zur Feststellung und Mitwirkung an der Aussonderung; die Pflicht zur Anzei-
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ge der Massenunzulanglichkeit nach § 208; die Pflicht zur Verteilung des Verwer-
tungserloses; die Pflicht zur Erflllung der kaufmannischen und insolvenzrechtlichen
Rechnungslegung; die Pflicht zur Erfullung polizeipflichtiger Aufgaben; die Berechti-
gung zur Entscheidung tber die ihm zustehenden Antragsrechte nach den 8§ 75,
99, 122, 126, 173, 203, 207, 155; die Berechtigung zur Austibung der ihm zu-
stehenden Beschwerderechte nach den 88 75, 78, 194, 204, 231; AnhOrungsrechte
nach 88 99 Abs. 3, 248; Auskunftsrechte nach 8§ 97; das Teilnahmerecht nach § 74;
gof. auch die Pflicht zur Uberwachung der Planerfiillung nach §8 261, 262.

So die Aufzahlung bei Uhlenbruck, aaO, 8 56 Rn. 20 unter Bezug-
nahme auf Graeber, NZI 2003, 569 (570); Harald Hess, in: Hess,
Insolvenzrecht, Bd. I, 2007, § 56 Rn. 188

Zum Teil wird je nach Art des Verfahrens entschieden, welche Aufgaben der Ver-

walter nicht delegieren darf.

So etwa BGH, ZIP 1991, 324 (325); BFHE 232, 162; Frind, aaO, 8§
56 Rn. 169

Die entscheidungsbezogenen Aufgaben und Pflichten des Insolvenzverwalters aber
sind hochstpersonlich zu erfullen. Nach wie vor gilt, ,dal} insolvenztypische Verwal-

teraufgaben vom Verwalter personlich wahrzunehmen® sind.

Uhlenbruck, aaO, 8§ 56 Rn. 21; Dieter Eickmann, Hochstpersonli-
ches Verwalterhandeln oder Delegationsbefugnis?, KTS 1986, 197
(202 1))

Auch das Bundesverfassungsgericht hat sich mit der Thematik auseinandergesetzt
und — aus seiner Kontrollperspektive formulierend — hervorgehoben, es sei nicht
vollig sachfremd, ,die Auswahlentscheidung daran zu kntpfen, daf} der ausgewahl-
te Bewerber, dessen Eignung gerade Grundlage der Bestellung ist, selbst substan-
tiell bei der Verwaltung mitwirkt und sich nicht blof3 darauf beschrankt, im Auf3en-

verhaltnis die Verantwortung zu Ubernehmen. ..."%
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BVerfG (K), ZIP 2009, 1722 (1725)

Wo genau man den der héchstpersonlichen Aufgabenerfillung notwendigerweise

vorbehaltenen Bereich umreilde, sei aber ,keine Frage des Verfassungsrechts®.

BVerfG (K), ZIP 2009, 1722 (1725)

Wenn aber die insolvenzrichterliche Praxis, die Bestellung zum Insolvenzverwalter
von der hochstpersonlichen Aufgabenwahrnehmung abhangig zu machen, verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstanden ist, wird man einem Gesetzgeber, der seine
Ausformung des Insolvenzverfahrens auf den Status der Héchstpersonlichkeit des
Insolvenzverwalteramts ausrichtet, nicht den Vorwurf machen kénnen, er habe
dadurch seinen Einschatzungs- und Beurteilungsspielraum tberschritten, dafl3 er die

Insolvenzverwaltertatigkeit auf natirliche Personen beschréankt.

Hinsichtlich der vom BGH in dem angegriffenen Beschlul3 herangezogenen Krite-

rien der Kontinuitdtswahrung und jederzeitigen Handlungsfahigkeit

siehe BGH, Beschlul3 vom 19. September 2013, aaO, Rn. 12 ff.

fuhrt die Verfassungsbeschwerdeschrift die ,Wesensstruktur einer juristischen Per-

son“ins Feld.

Siehe Verfassungsbeschwerdeschrift, aaO, S. 28 f.
Dem Bundesgerichtshof fehle mangels Vergleich mit den gesetzlich anerkannten
Tatigkeiten einer Rechtsanwaltsgesellschaft wie auch anderer vergleichbarer Ein-
richtungen bei freien Berufen das richtige Verstandnis fur die Tatigkeit einer juristi-
schen Person.

AaO, S. 29

Eine derartige Argumentation verkennt aber ihrerseits die kategorialen Unterschie-

de zwischen der ,normalen“ Rechtsanwaltstatigkeit einerseits und der Insolvenz-
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verwaltertatigkeit als  einer  Tatigkeit innerhalb  einer institutionell-

justizorganisatorischen Funktionseinheit.

Dazu oben

Gerade weil der Insolvenzverwalter als ein originar privates Rechtssubjekt bei der
Durchfiihrung eines konkreten Verfahrens in die zustandige Funktionseinheit Ge-
richt und Verwalter einbezogen wird, durfte und darf der Gesetzgeber davon aus-
gehen, dal3 eine Beschrankung auf natirliche Personen bei der Insolvenzverwalter-
bestellung den daraus resultierenden Anforderungen besser gerecht wird als eine

Erstreckung auf juristische Personen.

Die von der Beschwerdeflihrerin vorgetragene These, es gebe durchaus weniger
eingreifende Mittel, um den angestrebten Zweck zu realisieren,

siehe bspw. Verfassungsbeschwerdeschrift, aaO, S. 19: ,In jedem
Fall konnte durch ergdnzende spezialgesetzliche Regelungen in der
InsO eventuellen Gefahren begegnet werden. ... ferner S. 29:
~,Gegebenenfalls kann und mul} der Gesetzgeber spezielle Rege-

lungen im Hinblick auf die Verantwortlichkeit treffen. ...*

vermag diese Feststellung nicht zu relativieren. Ein Verstof3 gegen das Gebot der
Erforderlichkeit liegt namlich nur dann vor, wenn ,eindeutig feststeht”, dal} die Alter-

nativregelung gleich geeignet ist.

So BVerfGE 39, 210 (231) unter Bezugnahme auf BVerfGE 37, 1
(21)

Oder mit anderen Worten: Die bei der Beurteilung der Erforderlichkeit einer Mal3-
nahme eingerdumte Beurteilungs- und Einschatzungsprarogative ist ,erst dann
Uberschritten, wenn die gesetzgeberischen Erwagungen so fehlsam sind, dal3 sie
vernunftigerweise keine Grundlage® fur die ergriffenen MaRnahmen abgeben kdn-

nen.
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So BVerfG (K), NJW 2008, 1293 (1295) unter Bezugnahme auf
BVerfGE 110, 141 (157 f.); 117, 163 (189)

Das aber ist nicht zu erkennen: Es mag moglich erscheinen, durch bestimmte Re-
gulierungsansatze negative Auswirkungen der Zulassung juristischer Personen zur
Insolvenzverwaltertatigkeit in gewisser Weise abzuschwachen. Doch halt sich der
Gesetzgeber zweifelsfrei innerhalb seiner Einschatzungsprarogative, wenn er darin
kein Instrument sieht, dem eindeutig die gleiche Wirkung zukommt wie der vom gel-
tenden Recht vorgeschriebenen Beschréankung auf natirliche Personen. Im Gegen-

teil: Uberzeugende Griinde sprechen fir die Regelung de lege lata.

Wenn kritische Stimmen auf die Mdglichkeit eines sog. austibenden
Verwalters verweisen (beispielsweise Bluhm, ZIP 2014, 555, 557
f.), so zeigt diese Hilfskonstruktion beispielhaft die Schwierigkeiten,
die mit einer Zulassung juristischer Personen zum Insolvenzverwal-
terberuf verbunden sind. Mit der Institutionalisierung eines solchen
ausubenden Verwalters wirde man namlich Folgeprobleme ausl6-
sen; siehe dazu Klaus Siemon, Eine juristische Person kann keine

Leitfigur in einer Sanierung sein!, INDat Report 2015, 26 (28)

(2) Gewahrleistung einer effektiven insolvenzrichterlichen Aufsicht ein-
schliel3lich der Prufung der Unabhé&ngigkeit des Insolvenzverwalters

Entsprechende Uberlegungen beanspruchen Geltung auch fir den zweiten Argu-
mentationstopos: die Gewahrleistung einer effektiven insolvenzrichterlichen Aufsicht
einschliel3lich der Prufung der Unabhéangigkeit des Insolvenzverwalters.

Auch insoweit vermag die (zum Teil polemisch UberschieRende) Kritik, die in der

Verfassungsbeschwerdeschrift vorgetragen wird, nicht zu Gberzeugen.

Neben der Sache liegt auch der Vergleich, den Christoph G. Pau-
lus, Urteilsanmerkung, JZ 2014, 628 (630) anstellt: ,Was die Ge-
richtskontrolle anbelangt, so ist diese bei Benennung einer verant-
wortlichen Person ... gewilllich nicht schwieriger als die von nicht

wohlgesinnten natirlichen Personen®
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Im Ubrigen begniigen sich die Ausfuhrungen wiederum mit pauschalen Hinweisen

darauf, der Gesetzgeber hatte auch mildere Mittel ergreifen kénnen.

Siehe bspw. Verfassungsbeschwerdeschriftsatz, aaO, S. 37, S. 39

Zur Frage, ob derartige Alternativregelungen wirklich eindeutig gleich geeignet wa-
ren, schweigt der Verfassungsbeschwerdeschriftsatz. Doch genau darauf kommt es

entscheidend an.

(a) Zur Gewabhrleistung einer effektiven Aufsicht

In der Sache ist auf die besondere Bedeutung zu verweisen, die die InsO, wie § 58

zeigt, der effektiven Aufsicht tUber die Insolvenzverwaltertatigkeit zumif3t.

Uhlenbruck, aaO, 8 58 Rn. 1 ff.; Gerhardt, aaO, § 58 Rn. 5; Thors-
ten Graeber, in: MinchKomm InsO, Bd. 1, 2. Aufl. 2007, 8 58 Rn. 1
ff.

Die Aufsicht hat zum einen eine Funktionssicherungsfunktion fur das Insolvenzver-

fahren.

Allgemein dazu Wolfgang Kahl, Begriff, Funktionen und Konzepte
von Kontrolle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/Vol3kuhle
(Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. Ill, 2. Aufl. 2013, §
47 Rn. 188

Darlber hinaus aber ist eine effektive Staatsaufsicht aus rechtsstaatlichen wie de-
mokratischen Grinden unabweisbar, wenn Private einbezogen werden in die ho-

heitliche Aufgabenerfullung.

Dazu Peter Michael Huber, Uberwachung, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-ABmann/VoRRkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Bd. Ill, 2. Aufl. 2013, § 45 Rn. 150 ff.
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Insbesondere ist der Staat zur Uberwachung derjenigen Personen gehalten, die er

als Verwalter Uber fremdes Vermégen einsetzt.

BVerfG, NJW 1993, 513; zu den erheblichen vermogens- und frei-
heitsbeschrankenden Wirkungen der Insolvenzverwaltertatigkeit
eindringlich Ries, ZInsO 2013, 1612 (1617)

Deshalb muf’ auch die Funktionseinheit aus Richter und Verwalter so verfal3t sein,

dal3 diese Aufsicht mdglichst wirksam ausgetbt werden kann.

Zur Komplexitat der Aufsichtstatigkeit siehe etwa Preuss, Zivil-
rechtspflege durch externe Funktionstrager, aaO, S. 446; anschau-
lich insoweit auch die umfangreiche Kommentarliteratur, siehe z. B.
Wolfgang Luke, in: Kubler/Prutting/Bork (Hrsg.), InsO, Kommentar
zur Insolvenzordnung, Bd. | (Stand: 2/2015), § 60 Rn. 5 ff. (Stand:
9/09)

Vor diesem Hintergrund sprechen gute Grinde fur die vom Gesetzgeber gewahlte
Lésung, nur natdrliche Personen als Insolvenzverwalter zu bestellen. Es ist zumin-
dest plausibel, wenn er die aus der insolvenzgerichtlichen Praxis vorgetragenen
Bedenken

siehe dazu etwa Frind, aaO, 8 56 Rn. 16 ff.; Uhlenbruck, aaO, § 56
Rn. 11; Gerhardt, aaO, § 56 Rn. 34 ff.

gegenuber der Einbeziehung von juristischen Personen in die Insolvenzverwalterta-
tigkeit ernst nimmt. Es ist keineswegs realitatsfern, wenn darauf hingewiesen wird,
infolge der Organisationsstruktur einer juristischen Person fehle es an einem unmit-
telbaren, in allen Belangen allein entscheidungsbefugten Ansprechpartner. Wegen
der Befugnis des Geschaftsfihrungsorgans einer juristischen Person, ein konkretes
Verfahren einem Geschaftsleiter oder einem Angestellten zu entziehen, kdbnnten —
wie der BGH hervorhebt — gesellschaftsinterne und gerichtliche Aufsichtsmaf3nah-

men miteinander kollidieren. Im tbrigen mufte das Gericht ggf. bei einem Wechsel
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des Ansprechpartners erneut die Eignung der juristischen Person als Verwalter pri-

fen.

Siehe BGH, aaO, Rn. 23; siehe auch schon Pape, ZIP 1993, 737
(741 1)

Die Konzentration des Verfahrens auf eine natirliche Person als Insolvenzverwalter
,verringert den flr hierarchische Organisationsstrukturen typischen Koordinierungs-
bedarf und beugt zugleich etwaigen durch Stérungen in der Zusammenarbeit be-
dingten, alle Verfahrensbeteiligte treffenden Nachteilen insbesondere vermogens-

maldiger Art vor®.

AaO, Rn. 13 unter Hinweis auf die existentiellen Interessen des

Schuldners und seiner Glaubiger

(b) Die Unabhangigkeit des Insolvenzverwalters und dessen Kontrolle

Damit eng verknupft ist der Aspekt der Unabhéngigkeit des Verwalters, die § 56
Abs. 1 Satz 1 InsO ausdriicklich als Qualifikationsvoraussetzung benennt. Die Un-
abhangigkeit des Insolvenzverwalters, die das Gesetz fordert, hat eine Doppelfunk-
tion: Sie dient einmal als Mittel zur Gewahrleistung einer sachrichtigen und rechts-
schitzenden Insolvenzverwaltung im Sinne der Verwirklichung privater Vermo-
genshaftung. Daneben tritt aber eine wichtige zweite Komponente, die des Garan-

ten staatlicher Rechtsflirsorge.

Siehe dazu Laukemann, Die Unabhangigkeit des Insolvenzverwal-
ters, aaO, S. 66

Die Einbeziehung des — unabhéngigen! — Insolvenzverwalters als eines externen
Funktionstragers soll eine geordnete und neutralitdtswahrende Insolvenzabwicklung
gewahrleisten. Die funktionsadéaquate Abwicklung des Insolvenzverfahrens ist der

Sicherung des Rechtsfriedens verpflichtet.
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Siehe Laukemann, Die Unabhéangigkeit des Insolvenzverwalters,
aaO, S. 66 f.; eingehend auch Hanns Prtting, Die Unabhangigkeit
des Insolvenzverwalters, ZIP 2002, 1965 ff. (hier: S. 1965 f.); ferner
Ekkehard Schumann, Die Unabhéangigkeit des Insolvenzverwalters
— Sicherung der Integritat des Insolvenzverfahrens, in: Festschrift
fur Geimer, 2002, S. 1043 ff.

Dabei ist in besonderer Weise zu bertcksichtigen, daf3 das Insolvenzverfahren ge-
pragt ist durch eine multipolare Konfliktkonstellation, in der die Interessen der Glau-
biger und des Schuldners ihrerseits in komplexer Weise grundrechtlich fundiert

sind.

Dazu ndher Stefan Werres, Grundrechtsschutz in der Insolvenz,
2007, S. 49 ff., 90 ff., 140 ff.

Die Annahme des Gesetzgebers, die Unabhangigkeit sei grundsatzlich eher zu ge-
wabhrleisten bei naturlichen Personen als Insolvenzverwalter, ist vor diesem Hinter-
grund zumindest vertretbar. Zu Recht hat der Bundesgerichtshof insoweit — unter

Bezugnahme auf literarische Stimmen —

Pape, ZIP 1993, 737 (747); Hans-Peter Rechel, in: Leon-
hardt/Smid/Zeuner, InsO, 3. Aufl. 2010, § 56 Rn. 33

darauf verwiesen, dal3 dann, wenn flr eine juristische Person eine Vielzahl von Mit-
arbeitern Aufgaben im Bereich der Insolvenzverwaltung wahrnahmen, etwaige wirt-
schaftliche oder sonstige Verflechtungen zu dem Schuldner oder anderen Verfah-
rensbeteiligten nur mit erheblichen Schwierigkeiten aufgedeckt werden kénnten.

BGH, aaO, Rn. 25

In der Tat konnte sich die Gewahrleistung der Unabhangigkeit im Wege insolvenz-
richterlicher Aufsicht bei der Einbeziehung juristischer Personen in die Insolvenz-
verwaltertatigkeit nicht auf die Priifung und Uberwachung der Beziehungen, Ver-

flechtungen und Verpflichtungen einer einzelnen Person beschranken. Vielmehr
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mufte die Einbeziehung von juristischen Personen in die Insolvenzverwaltertatigkeit
zu einer erheblichen Ausweitung des insolvenzrichterlichen Prifungsumfangs fuh-
ren. Die ohnehin schon schwierige Uberpriifung von etwaigen Vorbefassungen,

Néaheverhaltnissen und Interessenkonflikten bei komplexen Verfahren

dazu etwa Pritting, ZIP 2002, 1965 (1969 ff.)

wirde nochmals erschwert: ,Gerade die Unabhangigkeitsprobleme und potenziellen
Interessenkonflikte wirden sich um ein Vielfaches potenzieren, wenn etwa eine In-
solvenzverwalter-GmbH zum Verwalter bestellt wirde, deren Gesellschafter eine
vorinsolvenzlich tatige Beratungsgesellschaft, eine Rechtsanwalts-GmbH, eine
Wirtschaftsprifungsgesellschaft und welche Aktivitaten auch immer noch bundes-

weit fuhren wirden®

So nachdriicklich Siemon, INDat Report 2015, 26 (27)

Bei Uberkomplexen Konstellationen, etwa in den Fallen, in denen als Gesellschafter
der juristischen Person weitere juristische Personen fungieren, kénnte der aufsicht-

fuhrende Richter schnell an seine (Kapazitats-)Grenzen stol3en.

Zu Recht ist darauf hingewiesen worden, daf’ etwa das Einfordern
eines Transparenzberichts nach dem Vorbild des 8§ 55¢ WPO als

eine denkbare AbhilfemalRnahme ausscheidet

Festgehalten werden kann damit, dal3 die Einschatzung des Gesetzgebers die mit
der Einbeziehung von juristischen Personen verkntipfte Komplexitat der Bezie-
hungsgeflechte tendenziell zu einer Relativierung der Effektivitat der richterlichen
Aufsicht fuhrt,

es sei noch einmal hingewiesen auf den Bericht des Rechtsaus-
schusses, BT-Drs. 12/7302, S. 149 (161): ,Die vorgetragenen Ar-
gumente der Haftungs- und Aufsichtsprobleme bei einer juristischen
Person mit austauschbaren Handelnden sowie der Problematik von

Interessenkollisionen haben den Ausschul’ Uberzeugt®
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aus der Perspektive der verfassungsgerichtlichen Erforderlichkeitskontrolle als legi-

tim angesehen werden muf3.

(3) Ergénzende Erwagungen zur Haftungsproblematik

Erganzend stellt der BGH in seiner Entscheidung auch auf haftungsrechtliche Er-

wagungen ab.

BGH, aaO, Rn. 26 f. mit weit. Nachw.

Zwar werden insoweit kritische Einwéande geltend gemacht. Doch selbst die Kritik
raumt ein, dal® die Haftungsbedenken des BGH ,zumindest im Grunde nachvoll-
ziehbar seien. Richtigerweise sei namlich der Blick nicht in Richtung Eigenkapital-
spitze, sondern Insolvenzgrenze zu richten. Die Gesamtheit juristischer Personen
unterliege aber einer héheren Eigenkapitalspanne als nattrliche Personen, so daf3
sich anteilsmé&Rig auch mehr juristische als natirliche Personen am Rande der In-
solvenz bewegten. Dafur dirfte eine héhere Risikobereitschaft aufgrund fehlender

personlicher Auf3enhaftung der Verantwortlichen eine Erklarung liefern.

So mit weit. Nachw. Bluhm, ZIP 2014, 555 (561)
Die Annahme des Gesetzgebers, dal? die persdnliche Verantwortlichkeit des Insol-
venzverwalters, der fUr die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Insol-

venzverwalters einzustehen hat (8 60 Abs. 1 Satz 2 InsO),

siehe dazu nur Like, in: Kubler/Prutting/Bork, aaO, 8 60 Rn. 36 f.
(Stand: 2/09)

ein die Funktionsadaquanz des Verfahrens absicherndes Kriterium darstellt, ist je-

denfalls nicht unvertretbar.

(4) Zwischenergebnis zur Prufung der Erforderlichkeit
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Es mag sein, dal’ der Gesetzgeber in einzelnen Bereichen durch zusatzliche, auf
juristische Personen zugeschnittene Regelungen Vorkehrungen dagegen zu treffen
versucht, daf3 sich die mit der Erweiterung der Insolvenzverwaltertatigkeit auf juristi-
sche Personen verbundenen Gefahren und Risiken fir ein ordnungsgemaldes Ver-
fahren realisieren. Doch erscheint es mehr als zweifelhaft, ob derartige regulative
Interventionen zur Sicherung von Unabhangigkeit und Héchstpersonlichkeit, Aus-
schluf? von Interessenkollisionen, Gewahrleistung von effektiver Aufsicht und haf-
tungsrechtlicher Verantwortlichkeit insgesamt ein stimmiges normatives Gesamt-
konzept ergeben, dem — eindeutig — eine gleiche Eignungswirkung attestiert werden
konnte wie dem Regelungsansatz des geltenden Rechts. Deshalb bedeutet das
Festhalten des Gesetzgebers an der Beschrankung der Insolvenzverwaltertatigkeit
auf nattirliche Personen keineswegs ein Uberschreiten der legislativen Einschét-
zungsprarogative, ist vielmehr eine verfassungsrechtlich legitime Option im Blick auf
die Anforderungen der Erforderlichkeit.

cc) Zur Angemessenheit der Beschrankung der Insolvenzverwaltertatigkeit

auf natiurliche Personen

Schlief3lich bedarf der Klarung, ob der Ausschluf} juristischer Personen von der In-
solvenzverwaltertétigkeit auch als verhaltnismafiig im engeren Sinne, mit anderen
Worten: als angemessen qualifiziert werden kann bzw. die Grenze der Zumutbarkeit

wabhrt.

Zum Wechsel der Terminologie in der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts siehe etwa H. P. Schneider, in: HGR V,
aa0o, § 113 Rn. 159

Dies fal3t das Bundesverfassungsgericht in die generalisierende Formel: ,Eingriffs-
zweck und Eingriffsintensitat (muf3ten) stets in einem angemessenen Verhaltnis

stehen®.

So etwa BVerfGE 103, 172 (183) unter Bezugnahme auf E 101,
331 (347)
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Es ist dementsprechend zu fragen, ob — wie es in der jungeren Judikatur immer

wieder heildt —

siehe etwa BVerfGE 121, 317 (355); 126, 112 (152)

,bei einer Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht
und der Dringlichkeit der ihn rechtfertigenden Griinde ... die Grenze der Zumutbar-

keit noch gewahrt® ist.

Zur dogmatischen Qualifikation dieser ,Gesamtabwagung“ siehe H.
P. Schneider, in: HGR V, aaO, § 113 Rn. 159

Je starker die Berufsausubenden in ihrer Freiheit beeintrachtigt werden, desto stér-
ker muRten — so das Bundesverfassungsgericht — die Interessen des Gemeinwohls

sein, denen diese Regelung zu dienen bestimmt sei.

BVerfGE 30, 290 (316 f.); ferner etwa E 75, 284 (298)

Fur die rechtsgutachtlich aufgeworfene Fragestellung laRt sich diese Abwagung wie
folgt vornehmen:

(1) Zun&chst ist in Rechnung zu stellen, daf? der mit der rechtsformbezogenen Re-
gelung des 8§ 56 Abs. 1 Satz 1 InsO verfolgte Zweck der Sicherstellung einer ord-
nungsgemalen Verfahrensabwicklung ein wichtiges, ja — in der Terminologie der

sog. Drei-Stufen-Theorie — Giberragend wichtiges Gemeinwohlziel darstellt.

Dazu bereits oben

(2) Auf der anderen Seite fallt die Freiheitseinbul3e, die mit der Regelung verknUpft
ist, nicht so gravierend ins Gewicht. Jeder geeignete Pratendent kann als solcher
zur Insolvenzverwaltung zugelassen werden. Seine berufliche Betatigungsfreiheit
wird nur insoweit eingeschrankt als er diese spezifische Freiheit nicht als Korporati-
onsangehdriger einer juristischen Person realisieren kann, die ihrerseits zum Insol-

venzverwalter bestellt werden mochte. Insofern erweist sich die Beschrankung als



69

Jfuralle ... gleich” und ist ,ihnen im voraus bekannt®, so dal} sich Jedermann darauf

einstellen kann.

Zu diesem Abwagungsaspekt schon BVerfGE 7, 377 (407)

Bei einer Gesamtabwagung, die diese beiden Gesichtspunkte bilanziert, laf3t sich
nicht feststellen, die Grenze der Zumutbarkeit sei nicht mehr gewahrt worden.
Diese Einschatzung findet ihre Bestatigung auch in dem Umstand, daf3 die sach-
und problemnahen Insolvenzgerichte die gesetzgeberische Entscheidung zur
rechtsformbezogenen Beschrénkung der Insolvenzverwaltertatigkeit einhellig und

nachdriicklich teilen.

dd) Zwischenergebnis zur UbermaRprifung

Zusammenfassend kann demnach festgestellt werden, dal’ der Gesetzgeber mit
seiner Entscheidung, nur natirliche Personen als Insolvenzverwalter zu bestellen,
seine Einschatzungsprarogative in einer Weise in Anspruch genommen hat, die

verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden ist.



70

IV. Zur Vereinbarkeit des Ausschlusses juristischer Personen von der Insol-
venzverwaltertatigkeit in Art. 3 Abs. 1 GG

AbschlieRende Uberlegungen seien im folgenden dem allgemeinen Gleichheitssatz
des Art. 3 Abs. 1 GG als weiterer grundrechtlicher Mal3stabsnorm fur die Prufung
der Verfassungskompatibilitat des 8§ 56 Abs. 1 Satz 1 InsO gewidmet.

Insoweit begnigt sich der Verfassungsbeschwerdeschriftsatz mit eher allgemeinen
Behauptungen und generalisierenden Bewertungen. Die Ungleichbehandlung juris-
tischer Personen nach 8§ 56 Abs. 1 InsO sei vor allem nicht zu rechtfertigen bei ei-
ner Rechtsanwalts-GmbH. Schliel3lich habe der Gesetzgeber in den § 59c ff. BRAO
bereits alle zur Unabhangig der Rechtsanwaltstéatigkeit und damit auch bei einem
Tatigwerden im Bereich der Insolvenzverwaltung erforderlichen Vorkehrungen ge-

troffen.

Verfassungsbeschwerdeschriftsatz, aaO, S. 51

1. Zur Mal3stabsbildung

Ohne nahere Thematisierung bleibt dabei namentlich die Frage, an welchem Mal3-
stab die durch 8 56 Abs. 1 Satz 1 InsO bewirkte Ungleichbehandlung von naturli-
chen und juristischen Personen bei der Insolvenzverwalterbestellung auf ihre
Rechtfertigung hin zu prifen ist.

Bekanntlich hat sich aber in der Rechtsprechung (insbesondere des Ersten Senats)

des Bundesverfassungsgerichts

zu den partiell unterschiedlichen Anséatzen des Ersten und Zweiten
Senats siehe etwa Werner Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG-Komm., Bd.
[, 3. Aufl. 2013, Art. 3 Rn. 22

in den letzten Jahrzehnten ein differenziertes Prifprogramm entwickelt.
Urspriinglich bezog sich das Gericht auf eine Willktirformel und faf3te das Gebot
des Art. 3 Abs. 1 GG in die Formel, die Norm gebiete ,weder wesentlich Gleiches
willkarlich ungleich, noch wesentlich Ungleiches willkurlich gleich zu behandeln®.
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BVerfGE 4, 144 (155); ahnlich bereits E 1, 14 (52)

Willkurlich sei die MaRnahme, wenn sie nicht am Gerechtigkeitsgedanken orientiert

sei.

BVerfGE 3, 58 (135 f.)

Seit 1980 verwendet vor allem der Erste Senat die sog. neue Formel. Danach ist
das Gleichheitsgebot verletzt, ,wenn eine Gruppe von Normadressaten im Ver-
gleich zu anderen Normadressaten anders behandelt wird, obwohl zwischen beiden
Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, daf3

sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen kdnnten®.

BVerfGE 55, 72 (88); 60, 123 (133 f.); eingehend H.-M. Kallina,
Willktrverbot und neue Formel: der Wandel der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 3 Abs. 1 GG, 2001, S. 73 ff.

Dabei ist in der Literatur durchaus umstritten, wie stark im einzelnen die Differenzen

zwischen beiden Ansatzen sind.

Siehe etwa Wolfgang Rifner, in: Bonner Kommentar, Art. 3 Abs. 1
GG, Rn. 27 f.; Werner Heun, in: Dreier, Art. 3 Rn. 23 mit weit.

Nachw.

Das bedarf im vorliegenden Kontext indes keiner naheren Erdrterung. Nur zwei As-
pekte sollen hervorgehoben werden:

- Auch wenn das Bundesverfassungsgericht immer wieder im Zusammenhang mit
der neuen Formel auf das VerhaltnismaRigkeitsprinzip als Prifungsmaf3stab ver-

weist,

siehe etwa BVerfGE 110, 274 (291); 112, 164 (174); 116, 164 (180)

findet in der Sache aber der Kontrollmafistab einer strengen Verhaltnismaiigkeit

allenfalls ausnahmsweise Anwendung.
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BVerfGE 113, 167 (231 ff.); eingehende instruktive Behandlung der
Problematik bei Simon Kempny/Philipp Reimer, Die Gleichheitsséat-
ze, 2012, S. 140 ff.

- In neuerer Zeit betont das Bundesverfassungsgericht eine Flexibilisierung des
Prifprogramms. Es gelte ein ,stufenloser, am Grundsatz der Verhaltnismaligkeit

orientierter verfassungsrechtlicher Prifungsmalstab®“.

Siehe etwa BVerfGE 129, 49 (69)

Die Anforderungen an die verfassungsrechtliche Rechtfertigung von Ungleichbe-
handlung differenziert das Bundesverfassungsgericht dementsprechend nach der
Intensitat, mit der eine Ungleichbehandlung die Betroffenen beeintrachtigt.

Siehe etwa BVerfGE 95, 267 (316 f.); 99, 367 (388); 107, 27 (46);
122, 39 (52 f.)

Die Intensitat wachst,

- je mehr das Kriterium der Ungleichbehandlung personen(gruppen)bezogen ist,

- je mehr das Kriterium der Ungleichbehandlung einem der nach Art. 3 Abs. 3 GG
verbotenen Kriterien ahnelt,

- je weniger der Betroffene sich dem Kriterium der Ungleichbehandlung entziehen
kann,

- je mehr die Ungleichbehandlung den Gebrauch grundrechtlich geschiitzter Freiheit

erschwert.

Siehe zusammenfassend Bodo Pieroth/Bernhard Schlink/Torsten
Kingreen/Ralf Poscher, Grundrechte. Staatsrecht I, 30. Aufl. 2014,
Rn. 470; Hans D. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG-Komm., 13. Aufl.
2014, Art. 3 Rn. 20 ff.

2. Zur Einordnung der rechtsformbezogenen Regelung des § 56 Abs. 1 Satz 1
InsO
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Bereits auf den ersten Blick wird deutlich, dal3 die vor allem eine besonders intensi-
ve Kontrolle auslosenden Kriterien fir den vorliegend zu beurteilenden Sachverhalt
nicht einschlagig sind. Der Ausschlul? juristischer Personen kntpft weder an Per-

sonlichkeitsmerkmale an,

siehe BVerfGE 129, 49 (69)

noch betrifft er ein vergleichbar ,verdachtiges“ Merkmal, wie es als Diskriminie-
rungsverbot in Art. 3 Abs. 3 GG positiviert ist. Auch von einer mehr oder weniger

starken ,Unentrinnbarkeit”

siehe zu der Moglichkeit, durch eigenes Verhalten den nachteiligen
Auswirkungen zu entgehen, BVerfGE 90, 22 (26); 122, 39 (52);
126, 400 (418)

kann keine Rede sein. Es bleibt lediglich die Auswirkung der Ungleichbehandlung
auf die Inanspruchnahme der grundrechtlich geschiitzten Freiheit, hier der Berufs-

freiheit.

Insoweit kann aber auf die Uberlegungen im vorangehenden Abschnitt verwiesen
werden. Die grundrechtliche Bewertung kann im Ergebnis nur gleich ausfallen. Weil
und soweit der Ausschluld juristischer Personen von der Insolvenzverwaltertatigkeit
nur eine relativ geringe Eingriffsintensitat aufweist, ist sie nicht nur im Blick auf Art.
12 Abs. 1 GG, sondern auch in Hinsicht auf Art. 3 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden. Dabei spielt, wie bereits mehrfach ausgefihrt,

dazu oben B. II. 2.
auch die spezifische Konstruktion der Insolvenzverwaltertatigkeit — namlich: die

Einbeziehung des Insolvenzverwalters als externer Funktionstrager — eine ent-

scheidende Rolle.



74

C. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse der rechtsgutachtlichen
Untersuchung

I. Das berufs(grund)rechtliche Profil der Insolvenzverwaltertatigkeit wird durch zwei

wesentliche Elemente gepragt: Einerseits 1a3t sich eine berufsbildnerische Verselb-
standigung und eine damit einhergehende grundrechtliche Profilierung verzeichnen.
Andererseits ist der Insolvenzverwalter externer Funktionstrager der staatlichen

Justizgewahrleistung.

1. Das Insolvenzverfahren — seinerseits charakterisiert durch multipolare Grund-
rechtskonstellationen — wird durch die Funktionseinheit ,Gericht und Insolvenzver-
walter abgewickelt, wodurch eine institutionelle Erweiterung der originar staatlichen
Rechtspflegeeinrichtung durch die Einbeziehung eines externen Funktionstragers
erfolgt.

2. In Abgrenzung zu bloR3er Hilfstatigkeit im Zusammenhang mit der Justizgewah-
rung (etwa durch Sachverstandige) ist die Tatigkeit externer Funktionstrager ge-
kennzeichnet durch die Teilhabe an der Verfahrenshoheit. Hieraus erwachsen insti-
tutionelle Grundpflichten wie etwa die Unabhéangigkeit des externen Funktionstra-

gers.

[I. Den Anforderungen eines funktionssichernden Insolvenzverfahrens versucht § 56
Abs. 1 Satz 1 InsO (u. a.) dadurch Rechnung zu tragen, daf3 es die Insolvenzver-

waltertatigkeit auf nattirliche Personen beschrankt.

1. Mit dem dadurch implizit erfolgenden Ausschluf} juristischer Personen von der
Insolvenzverwaltertatigkeit hat der Gesetzgeber der Insolvenzordnung die bereits

zu 8§ 78 Konkursordnung ganz herrschende Meinung nachdricklich bestatigt.

2. Eine im damaligen Gesetzgebungsverfahren kurzzeitig erwogene Mdglichkeit der
Erstreckung der Insolvenzverwaltertatigkeit auf juristische Personen stield aber im
Rechtsausschul? auf starke Bedenken, so dal3 es bei der Beschrankung auf natirli-

che Personen blieb.
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3. Dahinter steht die Vorstellung, dies sei im Interesse der ordnungsgemaliien
Durchfihrung eines Insolvenzverfahrens angezeigt. Dabei verweist die ganz Uber-
wiegende Auffassung in Rechtsprechung und Literatur auf die hochstpersonliche
Rechtsnatur des Amtes eines Insolvenzverwalters, die unabdingbare Unabhangig-
keit des Verwalters, die notwendige Kontinuitat der Amtsausubung, die erforderliche
Effektivitat der gerichtlichen Aufsicht und weitere Sachgesichtspunkte.

[ll. In seinem Beschlul3 vom 19. September 2013 hat der Bundesgerichtshof diese
Position noch einmal nachdrticklich bekraftigt (siehe NJW 2013, 3374 ff.).

IV. In einer Verfassungsbeschwerde, die sich u. a. gegen den genannten Beschlul3
des BGH richtet, ist nun der Vorwurf der Verfassungswidrigkeit gegeniber der in §
56 Abs. 1 Satz 1 InsO angeordneten Beschrankung der Insolvenzverwaltertatigkeit

auf natiirliche Personen erhoben worden.

1. Als zentrale Mal3stabsnorm bezieht sich die Beschwerdefiihrerin dabei auf die
Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG: Der als subjektive Zulassungsbeschrankung
qualifizierte Ausschlul3 juristischer Personen lasse sich verfassungsrechtlich nicht
rechtfertigen. Die Regelung sei weder geeignet noch erforderlich noch angemes-

sen.

2. Dariiber hinaus wird eine Verletzung des Art. 3 Abs. 1 GG gerigt.

V. Die Kiritik greift indes nicht durch. Die Entscheidung des Gesetzgebers, die Insol-
venzverwaltertatigkeit auf nattirliche Personen zu beschranken, erweist sich nam-
lich als eine vertretbare berufsrechtliche Regulierung. Sie ist gedeckt von der legis-
lativen Einschatzungsprarogative.

VI. Die Regelung des 8 56 Abs. 1 Satz 1 InsO ist mit den Vorgaben des Art. 12 Abs.
1 GG vereinbar.

1. Nach ganz herrschender, vom Bundesverfassungsgericht maf3geblich vorgege-
bener Auffassung gewéhrleistet Art. 12 Abs. 1 GG einen einheitlichen Schutzge-

genstand: den Beruf. Auf die berufliche Tatigkeit als Ganzes erstreckt sich nach
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dieser Konzeption auch der Regelungsvorbehalt des Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG. Be-
schrankungen der Berufsfreiheit missen an der jeweiligen materiellen Eingriffsin-
tensitat orientierten Rechtfertigungsanforderung gerecht werden. Die sog. Drei-
Stufen-Theorie liefert daflr lediglich einen groben Orientierungsrahmen. Entschei-
dend ist, dal3 Eingriffszweck und Eingriffsintensitat stets in einem angemessenen
Verhéltnis zueinander stehen (BVerfGE 103, 172, 183 u. 0.).

2. Vor diesem Hintergrund bedarf es zuné&chst einer eingriffsdogmatischen Qualifi-
kation des gesetzlichen Ausschlusses juristischer Personen von der Insolvenzver-

waltertatigkeit.

a) Ausgangspunkt hat dabei die Vorschrift des Art. 19 Abs. 3 GG zu sein. Sie er-
streckt die Grundrechtsgeltung auf inlandische juristische Personen (im wesentli-
chen: des Privatrechts), soweit sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind.
Fur die Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG ist diese Geltungserstreckung weitge-
hend anerkannt. Gleichwohl stellt das Grundgesetz mit Art. 19 Abs. 3 GG naturliche
und juristische Personen als Grundrechtstrager nicht umstandslos in substantieller
Hinsicht gleich. Aus der individualrechtlich-personellen Perspektive des Bundesver-
fassungsgerichts sind in erster Linie natlrliche Personen pradestiniert als Trager

der Berufsfreiheit.

b) In Literatur und Rechtsprechung bestehen erhebliche Unsicherheiten und Diffe-
renzen in der Bewertung der Frage, wie rechtsformbezogene Regulierungen beruf-
licher Tatigkeiten eingriffsdogmatisch zu qualifizieren sind. In Orientierung an der
Drei-Stufen-Lehre finden sich hier alle Varianten: von der Einstufung als blof3e Be-
rufsaustibungsregelung tUber eine Einordnung als subjektive Zugangsschranke bis
hin zur Qualifikation als objektiver Zugangssperre.

c) Angesichts der Relativitat der Stufen-Dogmatik bedarf es einer ndheren Analyse
der rechtsformbezogenen Zugangsregelung im Blick auf die damit verbundene Ein-
griffstiefe. Versucht man im Blick auf die grobe Orientierungsfunktion der Drei-
Stufen-Theorie eine am Mal3stab des substantiellen Freiheitsverlusts erfolgende
Verortung von rechtsformbezogenen Zugangsbeschrankungen, so laf3t sich folgen-

des festhalten:
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- Eine Regelung wie 8 56 Abs. 1 Satz 1 InsO bewegt sich hinsichtlich ihrer Ein-
griffsintensitat jedenfalls deutlich unterhalb der Stufe einer objektiven Berufszu-
gangsbeschrankung. Die Regelungskonzeption ist kategorial anders als bei Berufs-
verboten oder Bedurfnisregelungen bzw. Kontingentierungen.

- Auf der anderen Seite handelt es sich bei der Regelung aus der Perspektive der
juristischen Person selbst — formal betrachtet — zwar nicht um eine blofRe Berufs-
ausubungsregelung.

- In‘ihrer Eingriffstiefe dirfte sich die rechtsformbezogene Zugangsbeschrankung

aber durchaus in der Nahe bestimmter Berufsausiibungsregelungen bewegen.

d) Insofern ist ndmlich zu berlcksichtigen, dal? jede natirliche Person, die daftr
geeignet ist, als Insolvenzverwalter tatig sein darf. Eingeschrankt wird diese berufli-
che Betatigungsfreiheit nur in der Konstellation, in der die Realisierung der Insol-
venzverwaltertatigkeit als ,Korporationsangehdriger® einer juristischen Person, die
ihrerseits zum Insolvenzverwalter bestellt werden mdchte, nicht besteht. In dieser
Differenz erweist sich aber lediglich der materielle Unterschied im Grundrechtssta-

tus von natirlichen und juristischen Personen.

3. Der vorstehenden Zuordnung der Eingriffsintensitat der rechtsformbezogenen
Regelung in 8 56 Abs. 1 Satz 1 InsO zu einer allenfalls mittleren Stufe korrespon-

diert als Rechtfertigungsvoraussetzung ein wichtiges Gemeinschaftsgut.

a) Dal3 8§ 56 Abs. 1 Satz 1 InsO mit seiner rechtsformbezogenen Regelung und das
darauf bezogene insolvenzrichterliche Auswahlverfahren einem solchen Gemein-

wohlziel verpflichtet sind, steht aul3er Frage.

b) Mehr noch: Die Insolvenzverwaltertatigkeit, die durch die spezifische justizver-
fassungsrechtliche Einbindung in die Zivilrechtspflege gekennzeichnet ist, in ihrer
Funktionsaddquanz zu gewahrleisten, stellt sich als ein Uberragend wichtiges Ge-

meinschaftsgut dar.

VIl. Die Beschrankung des Zugangs zum Insolvenzverwalterberuf auf natirliche

Personen wird den Anforderungen des Ubermafverbots gerecht.



78

1. In der offenen Wirtschaftsverfassung des Grundgesetzes ist die regulative Ge-
staltung des Berufslebens weitgehend den politischen Wertungen und Entschei-
dungen des demokratisch legitimierten Gesetzgebers Gberantwortet. Die der Legis-
lative obliegende Gestaltungsaufgabe laf3t sich dabei nur auf der Grundlage situa-
tionsimmanenter Ungewif3heit und unter Eingehung von Prognoserisiken bewalti-
gen. Diese Komplexitat parlamentarischer Arbeit hat auch das Bundesverfassungs-
gericht immer wieder anerkannt und seine Kontrollkompetenz — dem Rechnung tra-
gend — daran ausgerichtet. Es billigt deshalb dem Gesetzgeber eine relativ weitrei-
chende Einschatzungspréarogative zu, die sowohl die Beurteilung der Ausgangslage
als auch die Beurteilung moglicher Auswirkungen legislativen Handelns umfaf3t.

2. Vor diesem Hintergrund ist die Regelung des 8§ 56 Abs. 1 Satz 1 InsO aus ver-

fassungsrechtlicher Perspektive nicht zu beanstanden.

a) Dies gilt zunachst im Blick auf die Geeignetheit der Regelung. Sie ist gegeben,
wenn mit der ergriffenen MaRnahme der angestrebte Erfolg méglicherweise gefor-
dert wird. Wegen des weiten Einschatzungsspielraums des Gesetzgebers stellt das
Bundesverfassungsgericht die mangelnde Geeignetheit einer Malinahme nur fest,
wenn diese ,objektiv untauglich (BVerfGE 16, 147, 181) oder ,schlechthin unge-
eignet* (BVerfGE 19, 119, 126) ist. An diesen Mal3stdben gemessen, 1afdt sich nicht
bezweifeln, dal3 die Beschrankung der Insolvenzverwaltertatigkeit auf natirliche
Personen, die eine hdchstpersonliche kontinuierliche Aufgabenerfillung und eine
darauf gerichtete effektive gerichtliche Aufsicht gewébhrleistet, fir die Erreichung des

Zwecks einer ordnungsgemafRen Insolvenzverwaltung dienlich und forderlich ist.

b) Die rechtsformbezogene Beschrénkung der Insolvenzverwaltertatigkeit ist auch
erforderlich.

aa) Auch bei der Erforderlichkeitsprifung kommt der Einschatzungspréarogative des
Gesetzgebers erhebliche Bedeutung zu. Der Beurteilungsspielraum des Gesetzge-
bers ist — so das Bundesverfassungsgericht — ,erst dann Uberschritten, wenn die
gesetzgeberischen Erwédgungen so fehlsam sind, dal3 sie verniunftigerweise keine
Grundlage fur derartige MaRnahmen abgeben kénnen® (so BVerfG [K], NJW 2008,
1293, 1296 Rz. 48 unter Bezugnahme auf E 110, 141, 157 f.; 117, 163, 189). Zu
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dem Urteil, der Gesetzgeber hatte auch zu weniger eingriffsintensiven Instrumenten
greifen kdnnen, kénne das Gericht nur kommen, wenn sich die gleiche Eignung
dieser Regulierungsansatze ,eindeutig feststellen®

lasse (BVerfGE 53, 135, 1451.).

bb) Die Beschrankung der Insolvenzverwaltertatigkeit auf nattrliche Personen be-
zweckt nach der gesetzgeberischen Einschatzung

- einerseits die Sicherung einer héchstpersonlichen, kontinuitdtswahrenden und
jederzeit handlungsfahigen Insolvenzverwaltung,

- andererseits die Gewahrleistung einer effektiven insolvenzrichterlichen Aufsicht
einschliel3lich der Prufung der Unabhangigkeit des Insolvenzverwalters.

Hinzu treten ergdnzend haftungsrechtliche Erwagungen.

cc) Hinsichtlich des Kriteriums der hochstpersonlichen Aufgabenwahrnehmung hat
das Bundesverfassungsgericht bereits entschieden, daf3 es nicht véllig sachfremd
sei, wenn die Insolvenzrichter bei ihrer Auswahlentscheidung daran anknipften. Wo
genau man den der hochstpersonlichen Aufgabenerfillung notwendigerweise vor-
behaltenen Bereich umreilde, sei ,keine Frage des Verfassungsrechts® (BVerfG [K],
ZIP 2009, 1722, 1725). Vor diesem Hintergrund wird man einem Gesetzgeber, der
durch § 56 Abs. 1 Satz 1 InsO die Ausformung des Insolvenzverfahrens auf den
Status der Hochstpersonlichkeit des Insolvenzverwalteramtes ausrichtet, nicht den
Vorwurf machen kdnnen, er habe dadurch seinen Einschatzungs- und Beurtei-

lungsspielraum Uberschritten.

dd) Auch die Einschatzung, die aus rechtstaatlichen wie demokratischen Griinden
unabweisbare effektive Aufsicht lasse sich durch die Beschrankung der Insolvenz-
verwaltertatigkeit auf nattirliche Personen sicherstellen, ist nicht zu beanstanden.
Dies gilt auch fur die Annahme des Gesetzgebers, die Gewahrleistung der erforder-
lichen Unabhangigkeit des Insolvenzverwalters sei eher zu gewéhrleisten bei der

Beschrankung auf nattrliche Personen.

ee) Dabei spielt der Umstand eine wichtige Rolle, dal3 das Insolvenzverfahren
durch die Funktionseinheit aus Richter und Verwalter als eines externen Funktions-

tragers getragen wird. Hier verringert die Konzentration auf eine natirliche Person
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die Komplexitat und verringert damit die Risiken fur eine ordnungsgemalie Aufga-

benwahrnehmung.

3. Es mag sein, dal3 der Gesetzgeber in einzelnen Bereichen durch zusatzliche, auf
juristische Personen zugeschnittene Regelungen Vorkehrungen dagegen zu treffen
versucht, daf3 sich die mit der Erweiterung der Insolvenzverwaltertatigkeit auf juristi-
sche Personen verbundenen Gefahren und Risiken fir ein ordnungsgemafies Ver-
fahren realisieren. Doch erscheint es mehr als zweifelhaft, ob derartige regulative
Interventionen insgesamt ein stimmiges normatives Gesamtkonzept ergeben, dem
— eindeutig — eine gleiche Eignungswirkung attestiert werden konnte wie dem Rege-

lungsansatz des geltenden Rechts.

4. Schliel3lich ist die Beschrankung der Insolvenzverwaltertatigkeit auf natirliche
Personen auch angemessen. Bei der insofern vorzunehmenden Gesamtabwagung
zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht und der Dringlichkeit der ihn
rechtfertigenden Griinde 4Rt sich eine Uberschreitung der Grenze der Zumutbarkeit

nicht konstatieren.

a) Insoweit ist zunéchst in Rechnung zu stellen, dafd der mit der rechtsformbezoge-
nen Regelung des 8 56 Abs. 1 Satz 1 InsO verfolgte Zweck der Sicherstellung einer
ordnungsgemalien Verfahrensabwicklung ein tberragend wichtiges Gemeinwohl-
ziel darstellt.

b) Auf der anderen Seite fallt die Freiheitseinbul3e, die mit der Regelung verkniipft
ist, nicht gravierend ins Gewicht. Jeder geeignete Pratendent kann als solcher zur
Insolvenzverwaltung zugelassen werden. Seine berufliche Betatigungsfreiheit wird
nur insoweit eingeschrankt, als er diese spezifische Freiheit nicht als Korporations-
angehoriger einer juristischen Person realisieren kann, die ihrerseits zum Insol-

venzverwalter bestellt werden madchte.

VIII. Die Regelung in 8 56 Abs. 1 Satz 1 InsO ist auch mit den Vorgaben des allge-

meinen Gleichheitssatzes des Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar.
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1. Bei der Uberpriifung einer legislativen Regulierung am MaRstab des allgemeinen
Gleichheitssatzes gilt ein ,stufenloser, am Grundsatz der Verhaltnismaligkeit orien-
tierter verfassungsrechtlicher Prifungsmalstab® (BVerfGE 129, 49, 69). Die Intensi-
tat der Kontrolle wachst in dem Mal3e, je mehr das Kriterium der Ungleichbehand-

lung personen(gruppen)bezogen ist, je mehr das Kriterium der Ungleichbehandlung
einem der in Art. 3 Abs. 3 GG verbotenen Kriterien &hnelt, je weniger der Betroffene
sich dem Kriterium der Ungleichbehandlung entziehen kann, je mehr die Ungleich-

behandlung den Gebrauch grundrechtlich geschutzter Freiheit erschwert.

2. Hieran gemessen verlangt die Regelung in 8 56 Abs. 1 Satz 1 InsO keine beson-
ders intensive Kontrolle. Der Ausschlul} juristischer Personen knupft weder an Per-
sonlichkeitsmerkmale an noch kann von einer mehr oder weniger starken Unent-
rinnbarkeit fir die Betroffenen die Rede sein. Es bleibt lediglich die Auswirkung der
Ungleichbehandlung auf die Inanspruchnahme der grundrechtlich geschitzten Frei-
heit, hier der Berufsfreiheit. Insoweit aber gelten die Uberlegungen zu Art. 12 Abs. 1

GG entsprechend.

/
/

Kdln, 26. Marz 2015 (Prof. Dr. Wolfram Hofling, M. A.)



