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2. Kapitel. Die Beteiligten des Insolvenzverfabrens

Das Insolvenzgericht ist bei der Auswahl der Person nicht an Antrige, Wiinsche oder
Vorgaben des Schuldners oder der Gliubiger gebunden. Es hat allein nach den An-
forderungen des § 56 InsO die geeignete Person zum Verwalter zu bestellen. Die
Auswahl und Ernennung des Insolvenzverwalters wird allgemein als Akt rechtspre-
chender Gewalt angesehen.?®® Sie ist kein Justizverwaltungsakt, so dass gegen die
Nichtberticksichtigung seitens eines Bewerbers im konkreten Insolvenzverfahren
kein Rechtsweg nach § 23 EGGVG zulissig ist.2% Dieser ist aber eroffnet fiir die Auf-
nahme eines Bewerbers in eine so genannte Vorauswahlliste des Insolvenzgerichts.

b) Vorauswabhllisten und konkrete Bestellung

Die Praxis der Insolvenzgerichte bei der Auswahl des Insolvenzverwalters war und ist
umstritten.”’® Die Gerichte fithren entsprechend den Vorgaben des BVerfG so ge-
nannte Vorauswahllisten von Personen, die als Insolvenzverwalter bestellt werden
wollen. Die Gerichte kénnen dabei sachliche Kriterien aufstellen, nach welchen ein
Bewerber Aufnahme in die Vorauswahlliste finden kann.?”! Ein sachliches Kriterium
kann beispielsweise sein, dass der Bewerber nicht wegen einer Insolvenzstraftat vor-
bestraft ist.”’? Ein Anspruch auf Bestellung in einem konkreten Verfahren ergibt
sich aus der Aufnahme in die Vorauswahlliste aber nicht.?”> Rechtspolitisch wird
daher auch die Forderung nach einer Verkammerung des Verwalterberufs erhoben.?*
Mit Errichtung einer Insolvenzverwalter-Kammer konnte dann die Auswahl im kon-
kreten Verfahren besser gesteuert werden. Kritisch zu bedenken ist aber, dass die Er-
richtung einer Verwalter-Kammer die Verwaltertitigkeit, die als Berufsausiibung im
Sinne des Art. 12 Abs. 1. GG seit langem anerkannt ist, auch als Berufszulassungsrege-
lung einschrinkt.

268 BVerfG NJW 2004, 2725 = NZI 2004, 574 = ZIP 2004, 1649.

269 BVerfGE 116, 1 = NJW 2006, 2413 = NZ1 2006, 453 = ZIP 2006, 1355; OLG Hamm NZI 2005, 111
=ZIP 2005, 269; OLG Celle NZI 2005, 458 = ZIP 2005, 1288; anders OLG Koblenz N'ZI 2005, 453
= ZIP 2005, 1283 (unter Aufgabe fritherer Rechtsprechung in NZI 2000, 276).

270 Dazu bereits Monning in: KS, S.375; Hess FS Uhlenbruck, 2001, 453; Robrecht, KTS 1998, 63; Kes-

seler, ZIP 2000, 1565; Liike, ZIP 2000, 2000, 485; Liike, ZIP 2000, 1574; Liike, ZiP 2003, 557; Priit-

ting, ZIP 2005, 1097; Runkel/Wiltermann, ZIP 2005, 1347; Koenig/Hentschel, ZIP 2005, 1937; Sa-

bel/Wimmer, ZIP 2008, 2097; Preuf, ZIP 2011, 933; Bork, ZIP 2017, 2173; Thole, ZIP 2017, 2183;

umfassend Bork/Thole, Die Verwalterauswahl, Koln 2018; zu auslindischen Rechtsordnungen

Thole, KTS 2018, 225.

BVerfG NJW 2004, 2725 = NZI 2004, 574 = ZIP 2004, 1649; BVerfGE 116, 1 = NJW 2006, 2413

= NZI 2006, 453 = ZIP 2006, 1355; BVerfG NJW-RR 2009, 1502 = NZI 2009, 641 = ZIP 2009,

1641, dazu ]acoby, ZIP 2009, 2081; BVerfG ZIP 2006, 1956; BGH NJW-RR 2008, 717 = NZI

2008, 161 = ZIP 2008, 515, dazu EWiR 2008, 371 (Hess); OLG Miinchen ZIP 2005, 670; eingehend

HambK-InsO/Frind, § 56 Rn. 41f., 291f.; Jaeger/Gerbardt, InsO, § 56 Rn. 64{f.; MiKolInsO/Grae-

ber §56 Rn.105ff.; Uhlenbruck/Zipperer InsO § 56 Rn. 4{f., 7; HK-InsO/Riedel, §56 Rn. 12ff;

Frind/Schmidt, NZ1 2004, 533; Koster, NZ1 2004, 538; Graeber, NZI 2004, 546; Pannen, NZI

2004, 548.

272 BGH NZI 2008, 241 = ZIP 2008, 115.

273 BVerfGE 116, 1 = NJW 2006, 2413 = NZI 2006, 453 = ZIP 2006, 1355; BVerfG NZI 2006, 636
= ZIP 2006, 1541, dazu EWiR 2006, 599 (Rémermann); BGH ZIP 2006, 1954; eingehend Holzle,
KTS 2011, 291.

274 Dazu Ganter, NZ1 2018, 137; Frind, NZI 2018, 729.
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1. Teil. Grundsitze des Insolvenzrechts

c) Die Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters

Zwar wird der Insolvenzverwalter selbst erst bei Eroffnung des Insolvenzverfahrens
ernannt (§ 27 Abs. 1 und 2 Nr. 2 InsO), seine Auswahl erfolgt in den meisten Fillen
bereits vorher. Im Rahmen des Insolvenzeroffnungsverfahrens kann das Insolvenz-
gericht nach § 21 Abs.2 Nr. 1 InsO einen so genannten vorliufigen Insolvenzverwal-
ter bestellen, fiir welchen weitgehend die Vorschriften des Insolvenzverwalters nach
§§ 561f. InsO entsprechend gelten (- Rn. 621). Die Aufgabe des vorldufigen Insolvenz-
verwalters vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens besteht wesentlich in der Sicherung
und Erhaltung der kiinftigen Insolvenzmasse (§22 Abs.1 Nr. 1 InsO fiir den so ge-
nannten ,starken vorldufigen Insolvenzverwalter®).

In der Unternechmensinsolvenz bestellt das Gericht zumeist einen Gutachter, der
zur Frage des Vorliegens des Insolvenzgrundes sowie zur Massekostendeckung
Auskunft geben soll. Als Gutachter wird auch hier zumeist der vorliufige Insolvenz-
verwalter und spitere endgiiltige Insolvenzverwalter bestellt. Wenn deshalb immer
wieder von der Auswahl und der personlichen Eignung des Insolvenzverwalters die
Rede ist, setzt diese Frage nicht erst bei der Insolvenzerdffnung sondern bereits bet
der Bestellung des Gutachters oder Ernennung des vorliufigen Insolvenzverwalters
im Eroffnungsverfahren an.

d) Die Bestellung des Insolvenzverwalters mit Insolvenzer6ffnung

Die Ernennung des Insolvenzverwalters mit Insolvenzeroffnung wird mit § 27 Abs. 1
InsO eher beildufig bestimmt. Seine Ernennung ist aber essentiell, weil mit Wirksam-
keit des Eroffnungsbeschlusses nach §27 Abs.;2,Nr.;3-InsO die Verfugungsbefugnis
des Schuldners kraft Gesetzes aufiihn tbergeht.

e) Die Auswahl des Sachwalters im Eigenverwaltungsverfahren

Im Eigenverwaltungsverfahren nach §§270ff. InsO und vor allem im vorliufigen
Eigenverwaltungsverfahren nach §270a InsO sowie im so genannten Schutz-
schirmverfahren nach § 270b InsO erfihrt die Auswahl des Sachwalters eine beson-
dere Bedeutung. Zwar gelten tiber § 270a Abs.1 S.2 und §270b Abs.2 S.1 mit § 274
Abs. 1 InsO die allgemeinen Vorschriften tiber den Insolvenzverwalter entsprechend.
Wenn aber gerade im so genannten Schutzschirmverfahren eine bestimmte Sanierung
des Unternehmens angestrebt wird, ist die Person des Sachwalters entscheidend fiir
die Zusammenarbeit mit dem Schuldner und vor allem den Sanierungsberatern des
Schuldners.?”> Hier kann der Schuldner auch die Auswahl des vorlaufigen und dann
des endgiiltigen Sachwalters steuern, indem er mit seinem Insolvenzantrag die Einset-
zung eines vorliufigen Glaubigerausschusses nach § 21 Abs. 2 Nr. 1a mit § 22a InsO
vorschligt, sofern ein solcher nicht bereits obligatorisch ist. Der Schuldner kann dabei
auch geeignete Personen vorschlagen, die dem vorldufigen Gliubigerausschuss an-
gehoren sollen (§22a Abs. 4 InsO). Der vorliufige Gliubigerausschuss kann und
soll dem Gericht ein Anforderungsprofil fiir die Auswahl des Sachwalters erstellen

275 Kubler HRI/Koch/Jung § 8 Rn. 1081f.
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2. Kapitel. Die Beteiligten des Insolvenzverfabrens

(§56a Abs. 1 InsO), er kann einstimmig auch eine bestimmte Person vorschlagen,
die das Gericht grundsitzlich zu ernennen hat (§ 56a Abs.2 InsO). Ob mit dieser
durch den Schuldner und seine Berater gesteuerten Verfahrensweise stets die beste Per-
son als Verwalter ausgewihlt wird, ob insbesondere die Unabhingigkeit des Verwal-
ters auch unter Berticksichtigung von § 56 Abs. 1 S.3 InsO gewahrt wird, ist fiir den
Einzelfall zu beantworten.?’® Zu kurz argumentiert ist es, mit Verweis auf §§ 22a, 56a
InsO auf die Interessen der Glaubiger abzustellen und ihnen allein die Verwalteraus-
wahl zuzubilligen.?”” Denn die Auswahl der Mitglieder des vorliufigen Glaubigeraus-
schusses ist interessengesteuert durch den Schuldner und nur wenige ,,bestimmende®
Glaubiger, die sich selbst meist wegen der Hohe ihrer Forderungen fiir am bedeu-
tendsten halten.?”® Der Verwalter — auch der Sachwalter in der Eigenverwaltung — hat
aber die Interessen aller Verfahrensbeteiligten zu beachten. Er hat auch gegen einzelne
Gldubiger vorzugehen, etwa im Rahmen der Forderungsfeststellung oder der
Insolvenzanfechtung nach §§ 129ff. InsO. Die Interessen der sonstigen Gliubiger
miissen dabei nicht stets gleichlaufend mit denen des Schuldners und der ,,bestimmen-
den“ Glaubiger sein.?”?

3. Die Wahl des Insolvenzverwalters durch die
erste Glaubigerversammlung

a) Die Wahl des Insolvenzverwalters als Ausfluss der Glaubigerautonomie

§57 InsO gibt den Glaubigern die Moglichkeit, in der auf die Ernennung des Insol-
venzverwalters folgenden Glaubigerversammlung statt desivom Gericht ernannten
Insolvenzverwalters einen anderen Insolvenzverwalter zu wihlen. Nach Eroffnung
des Insolvenzverfahrens ist\der Berichtstermin (§ 29 Abs. 1 Nr. 1 und §§ 156ff. InsO)
stets die erste auf'die Ernennung des-Verwalters' folgende” Glaubigerversammlung.
Aber auch wihrend des eroffneten Insolvenzverfahrens kann ein Fall des § 57 InsO
eintreten, beispielsweise wenn das Insolvenzgericht den Verwalter nach § 59 InsO ent-
lisst und damit verbunden einen neuen Insolvenzverwalter bestellt oder wenn der In-
solvenzverwalter stirbt und deshalb ein neuer bestellt werden muss. Gegebenenfalls ist
dann allein wegen §57 InsO eine besondere Gliubigerversammlung einzuberufen.
Das Recht zur Wahl eines anderen Insolvenzverwalters steht den Glaubigern nur
in einer solchen auf eine Ernennung folgenden Glaubigerversammlung zu. In einer
spateren Gliubigerversammlung konnen die Gliaubiger den Insolvenzverwalter nicht
mehr abwihlen. Es ist dann nur noch moglich, bei Gericht die Entlassung des Insol-
venzverwalters zu beantragen (§ 59 Abs. 1 S.2 InsO). Die Entlassung erfolgt dann aus
wichtigem Grund, den das Insolvenzgericht zu priifen und festzustellen hat. Gerade
mit diesem Mechanismus der §§57 und 59 InsO wird auch die Unabhingigkeit des

276 MiiKolnsO/Kern §270a Rn.30ff.; HK-InsO/Brinkmann, §270a Rn.7ff.; nach einer sehr weit-
gehenden Ansicht soll die Unabhingigkeit bei einstimmigem Votum nicht mehr erforderlich sein,
so Schmidt/Holzle, ZIP 2012, 2238.

277 Abzulehnen Theiselmann/Exner/Lohmeier, Kap. 15 Rn. 60, die dem Insolvenzgericht jegliche Ein-
flussnahme absprechen wollen; differenzierend dagegen Paulus/Knecht/ Wimmer-Amend/Gerloff,
§3 Rn. 1031f.

278 Frind, ZInsO 2014, 119, 129; Ganter, ZIP 2013, 597, 598; Marotzke, KTS 2014, 113, 124.

279 Dazu Frind, ZInsO 2014, 114; Laroche/Pruskowski/Schéttler/Siebert/Vallender, ZIP 2014, 2153;
Ganter, NZI 2018, 138; eingehend Jabocy/Madaus/Sack/Schmidt/Thole, S.90, 97, 207 1.
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1. Teil. Grundsitze des Insolvenzrechts

Verwalters gestirkt: Hat er die erste Gliubigerversammlung ,,iiberstanden®, kénnen
die Glaubiger ihn nicht so einfach mehr ,loswerden®.

Die Regelung des § 57 InsO darf nicht in dem Sinne verstanden werden, dass die Glau-
bigerversammlung den vom Gericht bestellten Insolvenzverwalter zu bestitigen oder
neu zu wihlen hat. Sie hat lediglich die Moglichkeit, statt des Ernannten einen anderen
Verwalter zu wihlen. Als Voraussetzung einer Beschlussfassung der Gliubigerver-
sammlung muss daher ein konkreter Antrag auf Wahl einer bestimmten Person zum
Insolvenzverwalter gestellt werden. Erfolgt dies nicht, ist auch eine Beschlussfassung
unnotig, es bleibt der vom Gericht ernannte Verwalter im Amt. Die Moglichkeit der
Wahl eines anderen Insolvenzverwalters ist daher vergleichbar mit der Wahl eines
neuen Bundeskanzlers durch den Bundestag in Form des so genannten konstruktiven
Misstrauensvotums nach Art. 67 GG. Auch hier kann der Bundestag den Bundeskanz-
ler nicht einfach abwihlen, die Abwahl ist nur durch gleichzeitige Wahl eines neuen
Kanzlers moglich.?°

b) Die Voraussetzungen der Verwalterwahl

Auch der von der Gliubigerversammlung zu wihlende Insolvenzverwalter muss den
Anforderungen des § 56 InsO entsprechen. Um zu verhindern, dass einzelne Grof3-
gliubiger mit der Macht ihrer Forderungsmehrheit den ihnen genehmen Kandi-
daten durchsetzen, verlangt § 57 S.2 InsO fiir die Wahl des Insolvenzverwalters eine
doppelte Mehrheit: Neben der absoluten Mehrheit der Forderungsbetrige der abstim-
menden Glaubiger (so genannte Summenmehrheit nach § 76 Abs. 2 InsO) muss auch
die Mehrheit der abstimmenden Gliubiger nach Kopfen (so genannte Kopfmehrheit)
erreicht werden 28!

Beispiel 10: Im-Vorfeld der Insolvenz'einer grof3en'Aktiengesellschaft nehmen die ,DB Bank" und die ,CB
Bank", deren Forderungen zusammen ca. 57 Prozent der Gesamtforderungen gegen die Gesellschaft be-
tragen, Kontakt mit dem Rechtsanwalt und Wirtschaftspriifer M auf. Wahrend des Insolvenzerdffnungs-
verfahrens legen sie dem Insolvenzgericht nahe, doch méglichst den M zum Insolvenzverwalter zu bestel-
len. Das Insolvenzgericht entspricht dem nicht und bestellt ohne weitere Anhérung und Begriindung den
X zum Insolvenzverwalter. Im Berichtstermin sind neben den Vertretern der beiden Banken noch vier Ar-
beitnehmer der Gesellschaft als Glaubiger anwesend. Der Vertreter der ,DB Bank" beantragt die Wahl des
M zum neuen Insolvenzverwalter. Fiir diesen Beschluss stimmen die Vertreter der ,DB Bank", der ,CB
Bank" sowie ein Arbeitnehmer. Die drei anderen Arbeitnehmer stimmen gegen die Wahl des M zum In-
solvenzverwalter.

Obwohl die beiden Banken mit ihren Forderungen allein schon die nach § 76 Abs. 2 InsO geforderte Sum-
menmehrheit erreichen, ist der M als neuer Insolvenzverwalter nicht gewahlt. Nach § 57 S. 2 InsO st ne-
ben der Summenmehrheit auch die so genannte Kopfmehrheit erforderlich, diese ist bei drei zustimmen-
den gegen drei ablehnenden Glaubigern nicht erreicht. Bei der Ermittlung der Mehrheiten werden im
Ubrigen nur die abgegebenen Ja- und Nein-Stimmen gezahlt, Enthaltungen zéhlen nicht, der sich seiner
Stimme enthaltende Glaubiger ist nicht ,abstimmender Glaubiger" im Sinne des § 57 S. 2 InsO oder des
§ 76 Abs. 2 InsO.

280 Zur Verfassungsmafigkeit des § 57 InsO im Hinblick auf Art. 12 GG BVerfG ZIP 2005, 537 mAnm
Liike, dazu EWIR 2005, 507 (Berg-Griinenwald/Hertzog).

281 Art.1 Nr. 8 InsOAndG vom 26.10.2001 (BGBI. T 2710); Gesetzesbegriindung BT-Drs. 14/5680,
26; eingehend Braun FS Uhlenbruck, 2001, 463.

98



2. Kapitel. Die Beteiligten des Insolvenzverfabrens

c) Die Bestitigung des Insolvenzverwalters durch das Gericht

Der von den Gldubigern gewihlte Insolvenzverwalter ist grundsitzlich vom Insol-
venzgericht zu ernennen, der bisherige Insolvenzverwalter ist zu entlassen. Das Amt
des neuen Insolvenzverwalters beginnt mit seiner Ernennung, das des alten endet
mit seiner Entlassung. Wiederum verglichen mit Art. 67 GG kommt dem Insolvenz-
gericht die Funktion des Bundesprisidenten zu, der den durch das konstruktive Miss-
trauensvotum gewahlten Bundeskanzler zu ernennen hat. Im Gegensatz zum Bundes-
prasidenten (Art.67 Abs.1 S.2 GG) steht dem Insolvenzgericht aber eine sachliche
Priifungsbefugnis bei der Ernennung des von der Gliubigerversammlung gewihlten
Verwalters zu. Das Gericht hat nach §57 S.3 InsO die Bestellung des Gewihlten zu
versagen, wenn dieser fiir die Ubernahme des Amtes nicht geeignet ist, also den Anfor-
derungen des § 56 InsO nicht entspricht.?$? Blofle Zweckmifiigkeitserwigungen, wie
etwa eine mogliche Verfahrensverzogerung oder Kostenaspekte diirfen fiir das Gericht
keine Rolle spielen.?®®> Dass mit der Ernennung eines neuen Insolvenzverwalters er-
hohte Kosten schon deshalb verbunden sind, weil dem bisherigen Insolvenzverwalter
fir seine Titigkeit eine angemessene Verglitung zu gewihren ist, ist hinzunehmen.

Gegen den versagenden Beschluss steht nach §57 S.4 InsO jedem Insolvenzgliu-
biger die sofortige Beschwerde zu. Bis zur rechtskriftigen Entscheidung bleibt der
vom Insolvenzgericht ernannte Insolvenzverwalter im Amt, erst wenn rechtskriftig
der Beschwerde stattgegeben ist, ist der Gewahlte zum Insolvenzverwalter zu ernen-
nen. Durch dieses Wechselspiel von Gliubigerversammlung und Insolvenzgericht
wird einerseits gewahrleistet, dass nur.eine wirklich geeignete Person zum Insolvenz-
verwalter bestellt-wird; andererseits besteht die Gefahr gegenseitiger Blockade, wenn
das Insolvenzgericht die Bestellung des Gewihlten versagt und hiergegen Beschwerde
eingelegt wird.

Die Beschlussfassung der Gliubigerversammlung selbst ist weder durch den betrof-
fenen Verwalter®® noch durch den Schuldner anfechtbar. Ob in Anwendung des § 78
InsO das Insolvenzgericht auf Antrag eines Glaubigers den Beschluss autheben kann,
wenn er den gemeinsamen Interessen der Gliubiger zuwiderlauft, ist streitig. Teilweise
wird vertreten, §57 S.3 InsO verdringe die Anwendung des § 78 InsO,?® teilweise
wird eine Anwendung beider Vorschriften nebeneinander fiir zulissig erachtet.?%

282 Am Insolvenzgericht entscheidet funktionell der Rechtspfleger, MiiKoInsO/Graeber § 57 Rn. 23;
HK-InsO/Riedel, § 57 Rn.12; Graf-Schlicker InsO § 57 Rn.9; HambK-InsO/Riither, § 2 Rn. 10;
Keller, RpflStud 2002, 33, 38; fir Richterzustindigkeit LG Hechingen ZIP 2001, 1970, dazu EWiR
2002, 635 (Brenner); AG Gottingen NZI 2003, 267 = ZIP 2003, 592, dazu EWiR 2003, 1039 (Liike/
Stengel); FK-InsO/Hodssl, § 57 Rn. 14; HambK-InsO/Frind, § 57 Rn.7; zur Ablehnung wegen feh-
lender Unabhingigkeit BGH ZIP 2004, 1113; OLG Celle NZI 2001, 551 = ZIP 2001, 1597, dazu
EWIiR 2001, 1153 (Hess).

283 KG ZIP 2001, 2240.

284 BVerfG ZIP 2005, 537 mAnm Liike, dazu EWiR 2005, 507 (Berg-Griinenwald/Hertzog); zum
moglichen Antragsrecht nach § 78 InsO MiKolnsO/Ebricke/Abrens § 78 Rn. 15.

285 BGH NZI 2003, 607 = ZIP 2003, 1613 mwN; BGH NZI 2005, 32 = ZIP 2004, 2341; OLG Zwei-
briicken ZIP 2000, 2173; OLG Naumburg NZI 2000, 428 = ZIP 2000, 1394; KG ZIP 2001, 2240;
LG Traunstein NZI 2002, 664 = ZIP 2002, 2142.

286 Eingehend MiiKoInsO/Ehricke/Abrens § 78 Rn. 14.
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1. Teil. Grundsitze des Insolvenzrechts

4. Der Beginn und das Ende des Verwalteramtes
a) Die Annahme des Verwalteramtes

Das Amt des Insolvenzverwalters beginnt nicht schon mit der Ernennung durch das
Insolvenzgericht, sondern erst dann, wenn der Ernannte das Amt auch annimmt. Dies
folgt schon daraus, dass niemand gesetzlich verpflichtet ist, das Amt eines Insolvenz-
verwalters zu iibernehmen. Die Annahme des Amtes durch den Insolvenzverwalter
kann ausdriicklich durch Erklirung gegentiber dem Insolvenzgericht oder auch still-
schweigend erfolgen. In der gerichtlichen Praxis nimmt das Insolvenzgericht regel-
miflig vor Insolvenzerdffnung und Bestellung des Insolvenzverwalters mit dem Be-
treffenden Kontakt auf und fragt an, ob er zur Ubernahme des Amtes bereit sei.

Der Insolvenzverwalter erhilt vom Gericht eine Urkunde iiber seine Bestellung (§ 56
Abs.2 S. 1 InsO). Die Urkunde ist fiir den Rechtsverkehr Nachweis seines Verwalter-
amtes und seiner Verfugungsbefugnis fiir den Schuldner (§80 Abs.1 InsO). Bei
Beendigung seines Amtes hat der Insolvenzverwalter die Urkunde zuriickzugeben
(§56 Abs.2 S.2 InsO), als Nachweis der Legitimation im Rechtsverkehr kann deshalb
nur die Ausfertigung der Bestallungsurkunde ausreichend sein. Die Bestallungs-
urkunde ist nicht Vollmachtsurkunde im Sinne des § 172 BGB, sie begriindet auch kei-
nen Offentlichen Glauben wie etwa das_Testamentsvollstreckerzeugnis nach §2368
BGB.

b) Die Beendigung des Amtes

Das Amt des Insolvenzyerwalters endet mit vollstindiger Beendigung des Insolvenz-
verfahrens. Es endet auch mit dem Tod des Insolvenzverwalters, das/Amt geht dann
nicht etwa auf einen weiteren in der Kanzlei des Verwalters titigen Anwalt, Steuerbera-
ter oder Wirtschaftspriifer tiber. Das Amt des Insolvenzverwalters endet auch, wenn
er nach §59 InsO entlassen wird. Der Insolvenzverwalter kann sein Amt aber nicht
durch einseitige Erklirung niederlegen. Er kann lediglich beim Insolvenzgericht nach
§59 Abs.1 S.2 InsO seine Entlassung beantragen. Dem Antrag wird entsprochen,
wenn ein wichtiger Grund vorliegt. Ein solcher kann auch bei lingerer Abwesenheit
oder schwerer Krankheit gegeben sein.

5. Die rechtliche Qualifikation des Amtes des Insolvenzverwalters
a) Der Theorienstreit um das Verwalteramt

Seit jeher ist umstritten, wie das Amt des Insolvenzverwalters rechtlich zu qualifizie-
ren ist.?” Der Streit um die Theorien des Verwalteramtes wird ein wenig tibertrieben
auch als ,Erziibel“ oder ,,Fiakso“ des Insolvenzrechts bezeichnet.?®® Vorweg ist nim-
lich festzustellen, dass dem Streit keine allzu grofle praktische Bedeutung zukommt, er

287 Siehe bereits v. Wilmowski, KO, Vorb. 3 vor § 1; Jaeger, KO, § 6 Anm. 1 bis 18; Kuhn/Ublenbruck,
KO, § 6 Rn. 17; in jeder Hinsicht einzigartig die Darstellung simtlicher Fragen bei Jaeger/Henckel,
KO, § 6 Rn. 4 bis 146.

288 Gottwald InsR-HdB/Klopp/Kluth/Pechartscheck § 22 Rn. 20; Kiuth, NZI 2000, 351.
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2. Kapitel. Die Beteiligten des Insolvenzverfabrens

primir akademisch und rechtsdogmatisch gefihrt wird. Die Kernfrage ist, wie das
Amt des Insolvenzverwalters definiert ist und in welcher rechtlichen Position er
gegeniiber den Schuldnern und den Gliubigern, insbesondere aber auch gegen-
iiber Dritten fiir die Insolvenzmasse auftritt.

In den Anfangsjahren der modernen Konkursrechtswissenschaft wurden vor allem
verschiedene so genannte Vertretertheorien postuliert:?® Nach der ,,Glaubigervertre-
tungstheorie® sollte die Insolvenzmasse dinglich den Glaubigern zugeordnet sein und
der Insolvenzverwalter als gesetzliches Vertretungsorgan fiir diese handeln. Weiterfith-
rend sollte nach der so genannten ,,Organtheorie“ die Insolvenzmasse eine rechtliche
Verselbststindigung Im Sinne einer quasi-juristischen Person erhalten, fiir welche der
Insolvenzverwalter als Vertretungsorgan handelt.??® Die ,Schuldnervertretungstheo-
rie“ sieht den Insolvenzverwalter als gesetzlichen Vertreter des Schuldners, wobei die
Vertretungsmacht jedoch auf den Bestand der Insolvenzmasse und den Zweck des In-
solvenzverfahrens beschrinkt ist.?!

b) Der Insolvenzverwalter als Partei kraft Amtes

Fiir die Rechtspraxis am besten geeignet ist die so genannte Amtstheorie, die den In-
solvenzverwalter eigenstindig und selbstverantwortlich handelnd als so genannte Par-
tei kraft Amtes fir den Schuldner sieht. Die Amtstheorie wird in Rechtsprechung und
Literatur durchweg anerkanngsie fiihrt sowohl dogmatisch als auchpraktisch in den
entscheidenden Fragenzu sachgerechten Lésungen:?%?

Die Amtstheorie geht von der Uberlegung aus, dass der Insolyenzverwalter nicht An-
gehoriger des offentlichen Dienstes oder gar Beamter ist, seine Rechte und Pflichten
sich aber aus dem Gesetz herleiten (Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis nach § 80
Abs. 1 InsO), er’'der-Aufsicht-des' Insolvenzgerichts unterliegt (§58 InsO) und den
Glaubigern rechenschaftspflichtig ist (§ 66 InsO). Der Insolvenzverwalter handelt
im eigenen Namen und in eigener Person im Interesse des Schuldners und der Insol-
venzmasse kraft der ihm durch das Insolvenzgericht verliechenen und gesetzlich de-
finierten Befugnisse. Die Eigenstindigkeit der Person des Insolvenzverwalters wird
nicht zuletzt durch seine personliche Haftung nach §§ 60 und 61 InsO deutlich. An-
spriiche des Schuldners gegen Dritte, beispielsweise auf Herausgabe bestimmter Ge-
genstinde zur Insolvenzmasse, kann der Insolvenzverwalter im eigenen Namen als
Partei geltend machen, weil ihm die Verfigungsbefugnis des Schuldners nach § 80
Abs. 1 InsO kraft Gesetzes— nicht durch ausdriickliche Ubertragung seitens des Ge-
richts — zusteht. Anfechtungsanspriiche gegen Glaubiger nach §§ 129ff. InsO kann

289 Hisemeyer, Rn.15.03ff.

290 So beispielsweise im schwedischen Insolvenzrecht, nach welchem die Insolvenzmasse ein selbst-
stindiges Rechtssubjekt darstellt, BGHZ 134, 116, 118 (zur Anfechtung einer in Deutschland vor-
genommenen Rechtshandlung durch den schwedischen Konkursverwalter).

291 Ausfihrlich dargelegt von Jaeger, KO, § 6 Anm. 5ff.

292 RGZ 29, 29; BGHZ 12, 380, 386; BGHZ 21, 285, 291; BGHZ 24, 393, 396 (jeweils im Zusammen-
hang mit der Stellung des Vermogensverwalters der Militarregierung nach 1945); BGHZ 32, 114,
118; BGHZ 44, 1, 4, BGHZ 49, 11, 16; BGHZ 88, 331, 334; BGHZ 100, 346, 351; Kuhn/Ublen-
bruck, KO, § 6 Rn. 17; MiiKolnsO/Vuia § 80 Rn. 201f., 34; Jaeger/ Windel, InsO, § 80 Rn. 13{f.; Uh-
lenbruck/Mock InsO § 80 Rn. 59; Héisemeyer, Rn. 15.06.
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1. Teil. Grundsitze des Insolvenzrechts

der Insolvenzverwalter als Partei geltend machen, weil ithm die Insolvenzordnung dies
ausdriicklich als Aufgabe auferlegt.

Die Qualifikation des Insolvenzverwalters als Partei kraft Amtes ldsst sich besonders
gut an verschiedenen Aspekten der Prozessfithrung und der Verwaltungszustin-
digkeit des Insolvenzverwalters ersehen:

— Die értliche Zustindigkeit des Prozessgerichts fiir Klagen gegen den Insolvenz-
verwalter betreffend die Insolvenzmasse richtet sich nach § 19a ZPO nach dem Sitz
des Insolvenzgerichts. Durch diese Regelung soll dem Sachzusammenhang des Pro-
zesses mit dem Insolvenzverfahren Rechnung getragen werden.?* Der Bundes-
gerichtshof hatte dagegen im Jahre 1983 den allgemeinen Gerichtsstand des Kon-
kursverwalters als mafigeblich festgelegt, dies entspricht der Stellung des Verwalters
als Partei kraft Amtes;*> die Regelung des § 19a ZPO bringt das nur unvollkommen
zum Ausdruck.

— Partei eines jeden Prozesses ist der Insolvenzverwalter selbst in Ausiibung seines
Amtes, seine Bezeichnung im Prozess und schliefllich auch im Rubrum des Urteils
lautet beispielsweise: , Rechtsanwalt XY als Insolvenzverwalter iiber das Vermégen
der ABC-GmbH “. Folge der Parteistellung des Insolvenzverwalters ist unter ande-
rem, dass der Schuldner selbst nicht Partei des Prozesses ist und somit im Prozess als
Zeuge vernommen werden kann.

— Ist fiir oder gegen den Schuldner bereits.ein Urteil ergangen oder liegt ein sonstiger
Vollstreckungstitel vor, ist der Insolvenzverwalter als Rechtsnachfolger im Sinne
des § 727 ZPO anzusehen, so dass fiir die Zwangsvollstreckung der bestehende Titel
fiir und gegen den Insolvenzyerwalter umgeschrieben werden kann. Dies ist vor al-
lem fiir Grandpfandrechtsgliubiger relevant, die als’Absonderungsberechtigte nach
§ 49 InsO gegen den Insolvenzverwalter vollstrecken mdchten; zur Zwangsvollstre-
ckung seitens eines Insolvenzgliubigersist aber § 89 InsO zu beachten.?® Als irrig ist
in diesem Zusammenhang aber die Ansicht zu bezeichnen, die bei der Eintragung
einer so genannten Zwangssicherungshypothek nach §§ 866, 867 ZPO zu Gunsten
des Schuldners des Insolvenzverfahrens die namentliche Eintragung des Insolvenz-
verwalters ohne Nennung des Zusatzes des Insolvenzverfahrens verlangt.??” Damit
wiirde die Sicherungshypothek dem Insolvenzverwalter personlich zustehen. Rich-
tigerweise ist bei der durch den Insolvenzverwalter betriebenen Zwangsvollstre-
ckung gegen einen Dritten der Insolvenzschuldner als Glaubiger einzutragen, ver-
bunden mit dem nach § 32 Abs. 1 Nr. 2 InsO notwendigen Insolvenzvermerk.?8

293 BGHZ 12, 380, 386; BGHZ 21, 285, 291; BGHZ 24, 393, 396 BGHZ 32, 114, 118; BGHZ 44, 1, 4;
BGHZ 49, 11, 16; BGHZ 88, 331, 334; BGHZ 100, 346, 351; eingehend Jaeger/Windel, InsO, § 80
Rn. 146ff.

294 Begrindung des RegE zum Einfihrungsgesetz zur Insolvenzordnung BT-Drs. 12/3808, 67; Be-
schlussempfehlung des Rechtsausschusses BT-Drs. 12/7308, 108.

295 BGHZ 88, 331, 334.

296 BGHZ 188, 177 (Rechtsnachfolge durch englischen Insolvenzverwalter); BGH Rpfleger 2006, 423
(keine Umschreibung erforderlich bei Freigabe aus der Insolvenzmasse); Zoller/Seibel, ZPO, § 727
Rn. 18 mit zahlr. Nachw.

297 OLG Miinchen FGPrax 2010, 231 = ZIP 2010, 2371; OLG Miinchen FGPrax 2012, 154 = Rpfleger
2012, 687; OLG Miinchen NZI 2016, 506 m. abl. Anm. Keller; Hugel/Wilsch, GBO, ZwSi Rn. 135;
ebenso, jedoch ohne Begriindung Schoner/Stéber GrundbuchR Rn. 2612b.

298 Staudinger/Wolfsteiner, BGB (2015), § 1115 BGB Rn.28; KEHE/Keller GBV § 15 Rn. 4; Keller,
IVR 2016, 81.
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