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Verteiler: 

Bundesverfassungsgericht 

An die Mitglieder des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages 

An die Mitglieder des Vorstandes des Deutschen Anwaltvereins e.V. 

An die Vorsitzenden der Landesverbände des Deutschen Anwaltvereins e.V. 

An die Vorsitzenden der Fach- und Gesetzgebungsausschüsse des Deutschen 

Anwaltvereins e.V.  

An die Mitglieder des Insolvenzrechtsausschusses des Deutschen Anwaltvereins e.V. 

Bundesministerium der Justiz 

An die Justizministerien und Justizverwaltungen der Bundesländer der 

Bundesrepublik Deutschland 

Bundesrechtsanwaltskammer 

An die Rechtsanwaltskammern in der Bundesrepublik Deutschland 

An die Mitglieder des Verfassungsrechtsausschusses des Deutschen Anwaltvereins 

e.V. 

Forum Junge Anwaltschaft 
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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der Berufsverband der deutschen 
Rechtsanwälte und repräsentiert die Mehrheit der selbständig tätigen 
Rechtsanwältinnen und Rechtsanwälte in Deutschland. Er vertritt die Interessen der 
deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europäischer und internationaler Ebene. 
 
 

I.   S a c h v er h a l t 
1. Der Beschwerdeführer ist Rechtsanwalt. In der Vergangenheit wurde er 

vom Amtsgericht Bielefeld in einer Vielzahl von Insolvenzverfahren als 
Insolvenzverwalter bestellt. Zur Bewältigung der Aufgaben im Rahmen 
der Insolvenzverwaltung hat er einen umfangreichen Mitarbeiterstab 
aufgebaut.  

2. Ab Mitte Juni 2004 wurde der Beschwerdeführer vom Amtsgericht 
Bielefeld nicht mehr als Insolvenzverwalter bestellt. In einem Verfahren 
wurde er zunächst als Sachverständiger und dann zum vorläufigen 
Insolvenzverwalter bestellt. Im Eröffnungsbeschluss wurde jedoch nicht 
er, sondern einer seiner früheren Mitarbeiter zum Insolvenzverwalter 
ernannt. Diesen Beschluss hat der Beschwerdeführer mit einem Antrag 
nach §§ 23 ff. EGGVG angegriffen und beantragt, die Bestellung seines 
früheren Mitarbeiters zum Insolvenzverwalter aufzuheben und ihn zum 
Insolvenzverwalter zu ernennen.  

 Im weiteren Verlauf des Verfahrens teilte der Direktor des Amtsgerichts 
Bielefeld mit, der Beschwerdeführer werde beim Amtsgericht Bielefeld 
in einer zentralen Datei von Personen geführt, deren Eignung von den 
in Insolvenzverfahren tätigen richterlichen Dezernenten allgemein 
bejaht werde. Im Übrigen handele es sich bei der Ernennung des 
Insolvenzverwalters im einzelnen Verfahren um eine Entscheidung, die 
der jeweilige Richter in richterlicher Unabhängigkeit treffe. Der 
Beschwerdeführer hat daraufhin weiter beantragt, das Insolvenzgericht 
Bielefeld anzuweisen, ihn bei der Ernennung als Sachverständigen, 
Treuhänder, Sachverwalter oder Insolvenzverwalter in künftigen 
Insolvenzverfahren nicht zu übergehen.  

3. Das OLG Hamm verwarf die Anträge des Beschwerdeführers mit 
Beschluss vom 14.10.2004 als unzulässig. Gegenstand eines Antrags 
nach § 23 Abs. 1 EGGVG könne nur das behördliche Handeln einer 
Justizbehörde sein. Die Anträge des Beschwerdeführers beträfen 
jedoch ausschließlich die in richterlicher Unabhängigkeit zu treffende 
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Entscheidung über die Auswahl der Person des Insolvenzverwalters bei 
der Eröffnung einzelner Insolvenzverfahren. Die Auswahl der Person 
des Verwalters sei Teil der mit dem Eröffnungsbeschluss zu treffenden 
richterlichen Entscheidung. Bei ihr handele es sich daher um 
rechtsprechende Tätigkeit. 

4. Mit der Verfassungsbeschwerde greift der Beschwerdeführer den 
Beschluss des OLG Hamm an. Er begehrt die Aufhebung des 
Beschlusses und die Zurückverweisung an das OLG Hamm. Das 
Bundesverfassungsgericht habe bereits entschieden, dass im Rahmen 
der Vorauswahl geeigneter Bewerber ein justiziables 
Vorauswahlverfahren verfassungsrechtlich geboten sei. Für die 
konkrete Auswahlentscheidung könne nichts anderes gelten. Die 
Bestellung dürfe nicht ohne sachliche Gründe versagt oder im Falle der 
Bestellung als Sachverständiger und vorläufiger Insolvenzverwalter 
durch Bestellung einer anderen Person „rückgängig“ gemacht werden. 
Die Entscheidung müsse im Hinblick auf die Berufsfreiheit einer 
gerichtlichen Kontrolle unterliegen. Andernfalls liege ein Verstoß gegen 
Art. 19 Abs. 4 GG vor.  

II.   Rechtliche Würdigung 
Die Verfassungsbeschwerde ist begründet. Der Beschluss des OLG Hamm 
verstößt gegen das Gebot effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19 Abs. 4 GG.  

1. Die Rechtsprechung sieht – wie das OLG Hamm – in der Bestellung 
des Insolvenzverwalters durch den Insolvenzrichter einen Akt der 
rechtsprechenden Gewalt (OLG Düsseldorf, NJW-RR 1996, 1273). Da 
Art. 19 Abs. 4 GG nur Rechtsschutz durch den Richter, nicht gegen den 
Richter verbürge, wird daraus die Konsequenz gezogen, dass 
Rechtsschutz in solchen Fällen nicht zu gewährleisten sei.  

2. Art. 19 Abs. 4 GG gewährleistet gerichtlichen Schutz gegen die 
vollziehende Gewalt. Sie ist jedoch nicht auf die Exekutive im 
organisatorischen Sinne begrenzt. Rechtsschutz ist auch für den Fall 
eröffnet, dass das Handeln einer nicht zur Exekutive gehörenden, aber 
auch nicht in richterlicher Unabhängigkeit handelnden Instanz 
angegriffen wird. so zählen Akten des Rechtspflegers ebenso zur 
öffentlichen Gewalt gem. Art. 19 Abs. 4 GG (BVerfGE 101, 397, 407) 
wie Justizverwaltungsakte des Kostenbeamten (BVerfGE 28, 10, 14 f.).  
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 Als öffentliche Gewalt im Sinne des Art. 19 Abs. 4 GG sind auch die 
Gerichte einzuordnen, wenn sie außerhalb ihrer spruchrichterlichen 
Tätigkeit aufgrund eines ausdrücklich normierten Richtervorbehalts tätig 
werden. In diesen Fällen handeln die Gerichte zwar in voller 
richterlicher Unabhängigkeit, aber nicht in ihrer typischen Funktion als 
Instanzen der unbeteiligten Streitentscheidung (BVerfGE 107, 395, 406; 
BVerfG, NJW 2004, 2725, 2726).  

3. Das Bundesverfassungsgericht hat im Beschluss vom 03.08.2004 zur 
Vorauswahl von Insolvenzverwalterkandidaten entschieden, dass die 
Entscheidung im Vorauswahlverfahren kein Akt der Rechtsprechung ist, 
da der Richter zwar in richterlicher Unabhängigkeit tätig wird, aber nicht 
in seiner Funktion als Instanz der unbeteiligten Streitbeilegung. Ob die 
Insolvenzverwalterbestellung selbst rechtsprechende Tätigkeit ist, weil 
sie im Zusammenhang mit dem Beschluss über die Eröffnung des 
Insolvenzverfahrens ergeht, hat das Bundesverfassungsgericht dabei 
ausdrücklich offen gelassen (BVerfG, NJW 2004, 2725, 2727).  

 Nach Auffassung des Verfassungsrechtsausschusses ist die Bestellung 
des Insolvenzverwalters keine rechtsprechende Tätigkeit. Anders als 
die Entscheidung über die Eröffnung des Insolvenzverfahrens hat die 
Entscheidung über die Bestellung des Insolvenzverwalters keinen 
streitentscheidenden Charakter. Daran fehlt es schon, weil diese 
Entscheidung nicht letztverbindlich ist. Die zeigt § 57 InsO. Danach hat 
die Gläubigerversammlung die Möglichkeit, anstelle des vom 
Insolvenzrichter bestellten Verwalters eine andere Person zum 
Verwalter zu wählen. Die Gläubigerversammlung kann somit die 
Entscheidung des Insolvenzrichters ändern.  

 Allein der Umstand, dass nach § 27 Abs. 2 Nr. 2 InsO im 
Eröffnungsbeschluss auch über die Person des Insolvenzverwalters zu 
entscheiden ist, macht diese Entscheidung nicht zu einem Akt der 
Rechtsprechung, der nicht in den Anwendungsbereich von Art. 19 Abs. 
4 GG fällt. Die Auswahl des Insolvenzverwalters wird nur anlässlich des 
Eröffnungsbeschlusses getroffen und mit ihm bekannt gegeben. Über 
die Auswahl kann jedoch unabhängig von der Frage entschieden 
werden, ob die Voraussetzungen für die Eröffnung des 
Insolvenzverfahrens vorliegen. Sie nimmt nicht am streitentscheidenden 
Charakter über die Eröffnung des Insolvenzverfahrens teil. Die Auswahl 
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des Insolvenzverwalters ist der Entscheidung über die Eröffnung des 
Insolvenzverfahrens zudem nachgeordnet. Dies zeigt § 27 Abs. 1 Satz 
1 InsO. Das Insolvenzgericht ernennt danach einen Insolvenzverwalter, 
wenn das Insolvenzverfahren eröffnet wird. Vorrangig ist die 
Streitentscheidung über die Eröffnung des Insolvenzverfahrens. Daran 
schließt sich die Auswahl des Insolvenzverwalters an. Die 
Auswahlentscheidung folgt auch anderen Kriterien als die Entscheidung 
über die Eröffnung des Insolvenzverfahrens. Maßgebend ist § 56 Abs. 1 
InsO, wonach eine für den jeweiligen Einzelfall geeignete, insbesondere 
geschäftskundige und von den Gläubigern und dem Schuldner 
unabhängige natürliche Person zu bestellen ist.  

4. Die Entscheidung über die Auswahl des Insolvenzverwalters ist danach 
Ausübung von öffentlicher Gewalt i.S.v. Art. 19 Abs. 4 GG. Deshalb ist 
der Rechtsweg für denjenigen eröffnet, der dadurch in seinen Rechten 
verletzt wird. Eine Rechtsverletzung kann ein übergangener Bewerber 
geltend machen, weil aus Art. 12 Abs. 1 GG, Art. 3 GG einen Anspruch 
auf ermessensfehlerfreie Entscheidung hat. Insoweit gilt nichts anderes 
als für das Vorauswahlverfahren. Soweit die Beteiligung an einem 
konkreten Insolvenzverfahren verweigert wird, wird jedenfalls die 
Berufsausübungsfreiheit berührt (BVerfG, NJW 2004, 2725, 2727). Wird 
auf der Stufe der Auswahl des Insolvenzverwalters Rechtsschutz 
verneint, läuft der auf der Ebene der Vorauswahl gewährte 
Rechtsschutz im Ergebnis leer.  
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