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. Rechtsanwalt Dr. Christofer Lenz, Stuttgart

Wer ist Minister bei der Ministererlaubnis nach § 42
GWBH*

Die Ministererlaubnis fiir die Ubernahme von ruhrgas durch
e.on hat nicht der Bundeswirtschaftsminister Dr. Miiller erteilt,
sondern sein beamteter Staatssekretdr Dr. Tacke. Mirtlerweile
hefassen sich die Gerichte mit: der Frage der RechrmiRigkeit
 dieser Erlzubnis, Dabei stellt sich auch die Frage, wer eigentlich
Minister im Sinne der Regelungen itber die Ministererlaubnis
nach § 42 GWB ist.

Nach § 4211, IV 1 GWB ist fiir die Entscheidung tiber An-
trage auf Erlaubnis einés vom Bundeskartellamt untersagten Zu-

sammenschlusses der Bundesminister fitr Wirtschaft zustindig. -
Das Gesetz spricht in seiner amtlichen Uberschrift von einer

.Ministererfaubnis®. Entsprechend verhilt es sich bei der Vor-
schrife fiber die Ministererlaubnis fir Kartelle {§ 8 GWB), die
historisch Modell fiir die Ministererlavbnis im Zusammen-
schlussbereich warl, Eine ,Vertretung® des Bundesministers fiir
Wirtschaft ist im Gesetz jedenfalis nicht ausdriicklich vorgese-
hen. Sie kann sich deshalb nur aus anderen Rechtsnormen oder
allgemeinen Rechtsgrundsitzen ergebem. In der Praxis scheint
sich die Vertretungsfrage bislang nicht gestellt zu haben; sie wird
auch in keinem der Kommentare zum Gesetz gegen Wettbe-
werbsbheschrinkungen thematisiert. - S

Ausdriickliche Regelungen iiber die Vertretung von Bundes-
ministern enthalt die Rechtsordnung nur in .der Geschéftsord-
nung der Bundesregierung (GeschOBReg). Das Bundesminister-
geserz, an das man auch denken mag, regelt nur die persénlichen
Rechrsverhiitnisse ‘der Mitglieder der Bundesregietung (Beziige
etc.), nicht aber die Vertretung.

‘Die Geschiftsordnung der Bundesregierung ist nach Art. 65
GG von der Bundestegierung beschlossenes und vom Bundespri-
sidenten zu genehmigendes Binnenrecht der Bundesregierung?;

. eine mittelbare Geltung ist bislang nur fiir Beamte anerkannt

worden, die an Kabinettssitzungen teilnehmen®. Im Unterschied
zu einer parlamentarischen Geschiftsordnung sind auch Abwei-

chungen im Einzelfall nicht zuldssig, weil sonst das prisidiale
Genehmigungserfordernis der Geschiftsordnung umgangen wiis-
de?. Weil es sich um Innenrecht der Regierung handelt, machen
Verstife gegen die Geschiftsordnung Beschilisse der Bundes-
regierung oder Handlungen einzelner Minister nicht unwirksam.
Unwirksamkeit wird nur angenommen, wenn neben der Ge-
schiftsordnung der Bundesregierung zugleich gegen das Grund-
gesetz verstofen wird®. Der Charakter als- blofes Binnenrecht
muss dann aber umgekehrt dazu fithren, dass die Geschiftsord-
pung der Bundesregierung mit ihren Zustindigkeitsregelungen
nicht ummitcelbar eine aufenwirksame Rechtsgrundiage fir ge-
setzlich nicht vorgesehene Zustindigkeitsverschiebungen darstel-
len: kann. Eine Rofle spielen kann sie deshalb nur insoweit, als
man in ihr die Verkdrperung allgemeiner Vertretungsregelungen
im Bereich der Mitglieder der Bundesregierung sieht. Dafiir
spricht ailerdings die tiber Jahrzehnte fast unverinderte Fassung
und Handhabung der Geschiftsordnung der Bundesregierung.
Dann miissen die Regelungen der Geschifrsordnusg der Bundes-
regierung aber auch eingebalten werden.

Die Geschifisordrung der Bundesregierung enthilt in jhrem
mit ,Die Bundesminister” iiberschriebenen dritten Abschnitt mit
§ 14 eine Vertretungsregelung. Absatz 1 fautet: ,Ist ein Bundes-
minister verhindert, so wird er in der Regierung durch den dazu
bestimmten Bundesminister vertreten®. Diese Formulierung
diirfte der Grund dafiir sein, dass anfangs fiir den Vertretungsfail
im Verfahren e.on/ruhrgas in der verdffentlichten Meinung von
einer Zustandigkeit des Bundesfinanzministers Eickel ausgegan-
gen wurde. Wihrend Absatz 2 nur Erklérungen vor dem Bundes-
tag betrifft, ordnet Absatz 3 Folgendes an: ,Als Leiter einer
obersten Bundesbehérde wird ein Bundesminister im Falle seiner
Verhinderung durch den Staatssekretdr und in dem Aufgaben-
pereich, der dem parlamentarischen Staatssekretdr nach § 14a
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iibertragen worden ist, sowie in den von jhm bestimmten Einzel-
£5llen von diesem vertreten®. '

Unmittelbar diirfre sich diese Vorschrift nicht anwenden las-

gen, weil sie nur den Fall der Vertretungsnotwendighkeit ,in der
Regierung® betrifft. Nun ist die Entscheidung im Rahmen von
§ 42 GWB zwar eine auferwettbewerbliche Bewertung® und
damit im Grunde eine_politische Entscheidung’. Um eine Ent-
scheidung ,,in der Regierung® handelt es sich aber wohl deshalb
ni¢ht, weil die Entscheidung im Fall der Erlaubniserteilung ein
begiinstigender Verwaltungsakt ist, auf dessen Erlass hach ali-
gemeiner Auffassung die beteiligten Unternehmen bei Vorliegen
der gesetzlichen Voraussetzungen einen Rechtsanspruch haben®.
Der Bundesminister der Wirtschaft wird insoweit als Behorde
i.5. des § 11V VwVIEG titig, weil er Aufgaben der offentlichen
Verwaltung wahsnimme®,

Das legt es scheinbar nahe, die Ministererlaubnis als von
§ 14 I GeschOBReg erfassten Fall anzusehen', Dafiir niiisste
der Bundesminister fiir Wirtschaft im Bereich von § 42 GWB als
Leiter einer obersten Bundesbehorde tatig: werden. Der Bepriff
der obersten Bundesbehérde wird im Grundgesetz in Art. 36 GG

_verwandt! Er erfasst nach allgemeinem Begriffsverstindnis ins-

besondere die Bundesministerien!!. Das Bundésministerium fir
Wirtschaft ist also eine oberste Bundesbehorde.

Die Entscheidung nach § 42 GWB- ist aber nach dem kiaren -
. Gesetzeswortlaut und der amtlichen Uberschrift nicht dem Bun-

desministecium fiir Wirtschaft, sondern dem Bundesminister fiir
Wirtschaft anvertraut. Ieritierend wirkt jedoch, dassnach § 42 [
GWB der Antrag auf Ministererlaubnis , beim Bundesministerium
fiir Wirtschaft® zu stellen ist und die Ermachtigangsgrundlage fiir
Auskunftsverlangenin § 59 GWB, wie sie auch iri einem Verfahren
der Ministererlaubnis notwendig werden konnen, auf das Bundes-
ministerium fif Wirtschaft abstellt’2,

Noch verworrener wird die Lage, wenn man § 48 GWE in dén
Blick nimmt. Dort ist bestimmt, wer Kartellbehorde ist. Kartell-
hehorden sind danach das Bundeskarteliamt, das Bundesministe-
rinm fiir Wirtschaft und die nach Landesrecht zustindigen obers-
ten Landesbehtrden. Die Geserzesbegriindung zu § 48 I GWB
fiihrt nicht weiter, weil sie wie so oft nur den Gesetzeswortlaut
wiederholt!3. In der Literatur wird der Nennung des Bundes-
ministeriumas fiir Wirtschaft (an Stelle des Bundesministers fiir
Wirtschaft) bei der Aufzihlung der Kartellbehorden keine grofie
Bedéeutung beigemessen. Klase bemerke unter Hinweis auf die
fest umrissene Zustindigkeit fiir die Fille der §§ 8, 42 GWB
trocken: ,Kartellbehorde ist der Bundesminister far Wirtschaft
und nicht das Ministerium®**. Dass man den Gesetzgeber bei der
Erwihnung des Bundesministeriums fiir Wirtschaft bef den Kar-
tellbehsrden in § 48 1 GWB nicht beim Wort nchmen darf, deu-
tet auch die Gesetzesbegriindung des § 48 11 GWB an. Hier wird

* Der Autor ist Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht und Sozius der
Kanzlei Oppenlinder Rechtsanwilte in Stutigart.

1} Vgl Mestmiicker/Veelken, in: Immenga/Mestmdcker,
3. Aufl. (2001), § 42 Rdhr. 1.

2) Vgl Schréder, in: v, Mangoldt/iKlein/Starck, GG, 4. Aufl. (2000},
Art. 65 Rdne, 41.

GWB,

3) Vgl. BVerwGE 93, 202 {206 ) = NJW 1992, 1713 — Geheimbal-

rungspllicht.

4} Vgl. Schréder (0. Fulin. 2), Act. 63 Rdnr., 41.

5) Vgl Schrider {o. Fufin. 2}, Art. 65 Rdnr. 41.

6) Vgi. Begrindung zom Geserzesentwusrf der 6. GWEB-Novelle,
BI-Dr 13/9720, S. 44.

7) So ausdriicklick zur Parallelvorschrift des § 8§ GWB Immenga, in:
IntmengaiMestmicker (0. Ful. 1), § 8 Rdnr. 23,

8) Vgl. Mestmiicker/Veelken (0. Fulin. 1), § 42 Rdnr, 41.

9} Vgl. zur Unterscheidung zwischen Regierungsaufgaben und Ver-
waltungsaufgaben innerhalb der Bundestegicrung Schréder {o. Fufin. 2},
Art. 62 Rdarn, 181f,

10) 50 auch die Verfiigung von Dr Tacke {,, Ministererlaubnis“} im
Verfahren e.on/rubrgas v. 5. 7. 2002 - T B 1-220 8407129, Tz. 83

11) Vgl. Pieroth, in: Jarass/Pierath, GG, 6. Aufl. (2002), Art. 36 Rd-
nr. 1, Art. 87 Rdar. 1.

12) § 39 VI GWB; Klawe, in: Immenga/Mestmicker (o. Fuffn. 1},
§ 48 Rdnr. 3, neigt dazu, die Erwihnung des Ministeriums insoweit als
Redakrionsversehen anzusehen.

13} Vgl. BT-Dr 13/9720, 5. 62. - .

14) Vgt o. Fun. 12, A. A, die Verfiigung von Dr. Tacke {,,Minister-
erlaubnis®) im Verfahren eonfruhrgas vom 5.7, 2002 - I B
1-220840/129, Tz. 8%,
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" unter'dem Gesichtspunkt der ausdriicklichen Zustindigkeit des
Bundesministeriums fir Wirssehaft nur dessen Zustindigkeit fiir
Ministererlaubnisse nach den §§ §, 42 GWB genannt'®. Andere
Zustindigkeiten des Bundesministeriums fiir Wirtschaft, die ope-
rativer Art sind, gibt es auch nicht.

-Viel klarer wird das Bild damit nicht: Die Entscheidung fber
Antrige auf Ministereslaubnis nach § 42 GWB kann man dann

_als Fall des § 14 III GeschOBReg (mir der Folge der Vertretung
durch den beamteten oder parlamentarischen Staatssekretir) an-
sehen, wenn man aus den Unklarheiten des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrinkungen den Schluss zieht, der Minister sei nicht
als Person, sondern als Vertreter und Leiter einer obersten Bun-
deshehorde zur Entscheidung berufen, Betont. man dagegen die
persdnliche Verantwortung des Ministers, fillt die nach § 42
GWB zu treffende Entscheidung tiber einen Antrag auf Minister-
erlaubnis nicht unter § 14 I GeschOBReg.

Fir die persdnliche Verantwortung des Ministers sprechen
ausschlaggebend zwei gewichtige Argumente: :

Der Bundesgesctzgeber hat den personenbezogenen Charakter
der Entscheidung betont. So heifit es etwa in der Gesetzesbegriin-
dung von § 421 GWB in der heurigen, durch die 6. Novelle
geschaffenen Fassung: ,Abs. 1 dbernimmt die bisherigen Rege-
[ungen in § 24 1T 1 und 2. Die personenbezogene Formulierung
(,der Bundesminister’) unterstreicht die persénliche politische
Verantwortung des Ministers. Im Sprachgebrauch wird deshalb
zutreffend der Ausdruck ,Ministererlaubnis’, nicht aber der Be-
griff ,Ministeriumserlaubnis’ verwendet.“1¢ - \

Wenn der Gesetzgeber aber selbst — ohne jede Not - die , per-
sénliche politische Verantwortung des Ministers” unterstreicht
und das Gegensatzpaar zwischen einer ,Ministererlaubnis® und
einer ,Ministeriumserlaubnis bildet, dann will er damit ver-
deutlichen, dass nach seiner Gesetz gewordenen Konzeption eine
Entscheidungsdelegation ,.nach unten“ ausgeschlossen und ge-
setzwidrig ist. Dafiir spricht auch, dass der Minister gegeniiber
seinem gesamten Ministerium unter Einschluss des beamteten
und des parlamentarischen Staatssekretdrs weisungsbefuge istl?,

Die bewusste Entscheidung des Gesetzgebers fiir eine personen-
bezogene Entscheidungsverantwortlichkeit des Ministers selbst
diicfre aber auch verfassungsrechtlich vorgeforme sejn. Im Rahmen
des Verfahrens nach § 42 GWB muss entschieden werden, ob in
Zusammenhang mit dem Zusammenschluss tatsichlich iiber-
ragende Gemeinwohlinteressen bestehen und wie diese zu gewich-
ten sind. Die Definition der Interessen der Allgemeinheit (oder, als
deren Unterfall, gesamewirtschaftlicher Vorteile) ist die Wahrneh-
mung einer politischen Aufgabe. Die Entscheidung iiber Antrige
auf Ministererlaubnis nach § 42 GWB steht im Zusammenhang
mit der so genannten Ministerverantwortlichkeit, also der Reali-

" sierung der parlamentarischen Verantwortlichkeit der Regterung

gegeniiber dem Parfament'®, Die Ministerverancwortlichkeir ist

dabei vor allem im politischen Sinne zu verstehen und primir mit
einer politischen Sanktion bewehrt: Dem Entzug des Vertrauens.

Vermitteln kénnen diese parlamentarische Verantwortung nur die

Mitglieder der Bundesregierung, also der Bundeskanzler und die

Bundesminister, wie sich aus Art. 43 GGergibt?. "

Fazit: Die von Bundeswirtschaftsminister Dy, Miiller voll-
zogene ,Ubestragung® der Entscheidungszustdndigkeit fiir den

Antrag von e.on auf Ministeretfaubnis nach § 42 GWB war

rechtswidrig. Der beamtete Staatssekretir im Wirtschaftsminis-

terium Dr. Tacke ist niche Minister 1. S. von § 42 GW3B, Die von
ihm erteilte ,Ministererlaubnis® fir den Zusammenschluss e.on/
ruhrgas ist schon deshalb rechtswidrig. § 14 T GeschOBReg
scheidét als Ermichtigungsgrundlage fiir eine Entscheidung
durch die beamteten Staatssekretdre aus, weil die Vorschrift aur
Innenrecht der Bundesregierung darstellt und keine AuBenwir-
kung gegenitber den am Verfahren der Ministererlaubnis Betei-
ligten entfalter. Im Ubrigen ist auch zweifelhaft, ob der Bundes-
minister fiir Wistschaft im Rahmen von § 42 GWB tberhaupt
als , Leiter einer obersten Bundesbehorde® tatig wird. Richtiger-
weise ist eine Zustindigkeitsdelegation im Ministerium, also
wnach unten®, deshalb ausgeschlossen, weil sie dem Zweck des

Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrénkungen widerspricht. Das

Gesetz gegen Wetthewerbsbeschrinkungen hat die Minister-

erlaubnis micht nur amtlich so genannt, sondern — ausweislich

der Entstehungsgeschichte — bewusst die persénliche Verantwor-
tung des Ministers unterstrichen. Damit hat der Gesetzgeber die

)
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Entscheidung unter dem Gesichtspunkt der parlamentarischen
Verantwortung auf.der Ministerebene gehalten. Das ist ange-
sichts der bewusst politisch ausgestalteten Entscheidung tiber die
Erteilung einer Ministererlaubnis im System des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen anch nur konsequent.

15} Vgl. BI-Dr 13/9720, 5. 63.

16) Vgl. BT-Dr 13/9720, §. 61.

17). Vgi. Schrider (0. Fufin. 2), Art. 65 Rdnz, 30.

18) Vgl. dazu auch Morlok, in: Dreier, GG, 1998, Art. 43 Rdnr. 8.
19) Vgl Pieroth {o. Fufn. 11}, Art. 43 Rdar. 2.

Dr. Michaela Wittinger, Karlsruhe

_ Von Vitern, Kindern und Namen - die gednderte
‘Rechtsprechung des BVerwG zur Namensinderung
bei so genannten Scheidungshalbwaisen™

I. Die typische Situation der so genannten Scheidungshalb-
waisen; der zu Grunde liegende Fall

Der neunjihrige § lebt nach der Scheidung seiner Eltern bei
seiner allein sorgeberechtigten Mutter, die wieder ihren Geburts-
namen angenommen hat. Diesen méchte sie nach der Geburt
eines weiteren Kindes aus einer zwischenzeitlich wieder beende-
ten Beziehurig auch auf § erstrecken. Um eine neue , komplette®
Familieneinheit nach aufen zu demonstrieren, solf die Namens-
verschiedenheit der Halbgeschwister beseitigt und die Herkunft
des § aus der fritheren Ehe und Familie nicht mehr erkennbar
sein — um den Preis, dass das bis dahin noch existierende Na-
mensband des $ 2u seinem Vater abgeschnitten wiirde. .

Uber diese Namensinderung des so genannten Scheidungs-
halbwaisen. hatté das BVerwG zu entscheiden. Es handelte sich
um die in diesen Fillen typische Situation, dass die Namensver-
bindung zwischen Kind und geschiedenem nicht sorgeberechtig-
tem Vater betroffen ist, da sich der Geburtsname eiries Kindes
ganz tiberwiegend nach dem Familiennamen des Vaters richtet?,
und der Vater, falls eine gemeinsame Sorge ausscheidet?, in der
Praxis noch immer eher selten ein Alleinsorgerecht erhilt.

iL. Die Anderung der Rechtsprechung des BVerwG  § 3 NAG:
Von der ,Forderlichkeit” zur ,Exforderlichkeit® als Mafstab fiir
das Wohl des Kindes .

Nach dem vorliegenden Urteil des BVerwG richtet sich der
wichtige Grund fiir die Namensinderung von s¢ genannten
Scheidungshalbwaisen gem. § 3 NAG? danach, ob die Anderung
fir das Kindeswohl erforderlich ist und andere zu periicksichti-
gende Interessen nicht iiberwiegen. Damit vollzog das BVerwG
eine Anderung seiner bisherigen Rechtsprechung®. Hiernach

* Zugleich Besprechung von BVerwG, U v 20.2. 2002 -
6 C 18/01, NTW 2002, 2406 (in diesemn Heft). Vorausgegangen waren
V& Karlsrabe, Urt. v. 11, 10, 1998 - 12 K 2028/99, und VGH Marn-
beim, FamRZ 2001, 1551, die jeweils eine JFrfordedlichkeit® fir das
Kindeswoh! verlange hatten, — Die Autorin ist Lehrbeauftragte an der
Universitit des Saarlandes, '

1) Die weit ‘{:berwiegende Zahl verheirateter Eltern fithet den Namen
des Mannes als Ehenamen und auch die Eltern, die ihre cigenen Namen
tragen, entscheiden sich zum geoften Teil fiir den Namen des Mannes
als Geburtsnamen des Kindes, hierzu BVerfG, NJW 2002, 1256 {1259),
zum Ausschluss von. Familiendoppelnamen unter Zitierung einer dpa-
Umfrage bei Standesimrtern.

2) Zum Ausschluss der regelmiBig gemeinsamen elterlichen Sorge
gem. § 1671 BGB bei cinem fehlenden MindeszmaRfl an Verstindnis-
bereitschaf, Kooperations- und Konflikefihigkeit s. Finger, .in:
Minchiomm, 4. Aufl. (2002}, § 1671 Rdnz. 74,

3) Zu dessen Anwendbarkeit mangels wivilrechtlicher Regelung
BVeriwG, NJW 2002, 2406 (in diesem Heft).

4) BVerwG, NJW 1997, 207; BVerwGE 95, 21 = NJW 1994, 1425,




