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Meinen  Eltern 





Vorwort 

Die vorliegende Schrift  ist aus meiner Dissertation hervorgegangen, 
die ich dem Fachbereich Rechtswissenschaft I der Universität Hamburg 
im Mai 1978 vorgelegt habe. 

Den Anstoß zu dieser Arbeit gab mi r mein hochverehrter Lehrer, 
Herr Professor  Dr. Kar l August Bettermann. Dafür und für die Förde-
rung durch zahlreiche kritische Gespräche bin ich ihm zu vorzüglichem 
Dank verpflichtet.  A n dieser Stelle danke ich ihm zugleich für die 
Ausbildung und Unterstützung, die mir während des Studiums zuteil 
geworden ist. Dank schulde ich auch dem Zweitreferenten,  Herrn Pro-
fessor Dr. Wolfgang Martens. 

Herrn Senator E. h. Ministerialrat a. D. Professor  Dr. Johannes Broer-
mann bin ich für die Aufnahme der Arbeit in die Reihe „Schriften zum 
öffentlichen  Recht" verbunden. 

Hamburg, im Dezember 1978 
Enno H. Cöster 
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Einleitung 

I n zahlreichen Fällen der Anfechtung eines Verwaltungsakts kommt 
das Gericht zu der Erkenntnis, daß der Verwaltungsakt zwar fehlerhaft 
ist, die Verwaltung aber mi t dem Erlaß einen Zweck verfolgte, der 
von der Rechtsordnung gebilligt wird. Die getroffene  Regelung des 
Einzelfalles schießt in ihrer Wirkung lediglich über das erlaubte Ziel 
hinaus, indem sie entweder den Betroffenen  über das zulässige Maß 
hinaus belastet oder mi t einer Begünstigung eine unzulässige Belastung 
verbindet. In diesem Fall ist das Gericht, um im Interesse der Parteien 
die endgültige Regelung des Falles nicht zu verzögern, bestrebt, anstatt 
den gesamten Verwaltungsakt aufzuheben, diesen wenigstens in dem 
zulässigen Umfang aufrechtzuerhalten.  Diese Ausrechterhaltung an 
Stelle einer Totalaufhebung kann erfolgen durch nur teilweise Auf-
hebung oder durch Abänderung des Verwaltungsakts: Gegenüber er-
folgreich angefochtenen Verwaltungsakten hat das Gericht die Mög-
lichkeit der Totalkassation, der Teilkassation oder der Reformation. 
Die Notwendigkeit, diese Urteilsarten zu unterscheiden, ergibt sich aus 
den jeweiligen Voraussetzungen, unter denen das Gericht kassieren, 
teilkassieren oder reformieren  darf  oder muß. Die Verwaltungsgerichts-
ordungen setzen Wesen und Wirkung der einzelnen Entscheidungsfor-
men als bekannt voraus. Dies schafft  keine Probleme, soweit es um 
die Alternative Totalkassation oder Reformation geht: während erstere 
den Verwaltungsakt nur beseitigt, so daß dieselbe Rechtslage wie vor 
dessen Erlaß eintritt, ersetzt die reformatorische  Entscheidung den 
angefochtenen Verwaltungsakt durch einen anderen. 

Zwischen Totalkassation und Reformation läßt sich die Teilkassation 
einordnen: In ihrer Wirkung unterscheidet sie sich deutlich von der 
Totalkassation. Ihre Abgrenzung zur Reformation ist schwierig, wei l 
i n beiden Fällen noch eine Regelung des verwaltungsrechtlichen Falles 
besteht, nachdem das Gericht über die Anfechtungsklage entschieden 
hat. Sowohl das reformierende  als auch das teilweise kassierende Urtei l 
scheinen geeignet zu sein, einen übermäßigen Verwaltungsakt auf das 
rechtlich zulässige Maß zu reduzieren. Da die Voraussetzungen zur 
Reformation seltener erfül l t  sind, bietet sich in den meisten Fällen 
unzulässiger Totalkassation die Teilkassation als Entscheidungsform 
an. Fraglich ist, inwieweit sie die ergebnismäßige Reduzierung zu be-
wirken vermag und wann nur eine Reformation i n Betracht kommt. 
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Den Schwerpunkt der vorliegenden Arbeit bildet deshalb die gericht-
liche Teilaufhebung eines Verwaltungsakts und ihre Abgrenzung zur 
Reformation. 

1. Die Arbeit beginnt m i t der Prüfung, in welchen Grenzen der An-
fechtungskläger die A r t der gerichtlichen Teilkassation beeinflussen 
kann (Erster Teil). Im Zweiten Teil werden die Voraussetzungen einer 
Teilaufhebung im Gegensatz zur Totalaufhebung erörtert. Dabei er-
scheinen die beiden ungeschriebenen Voraussetzungen problematisch: 
die Teilbarkeit des Verwaltungsakts und der Teilungswille der Par-
teien. Für die Wahl zwischen teilweiser und totaler Aufhebung soll 
nach herrschender Auffassung  der Wil le der beklagten Behörde erheb-
lich sein. Das am 1. Januar 1977 in Kraf t  getretene Verwaltungsver-
fahrensgesetz des Bundes scheint die Richtigkeit dieser Auffassung  zu 
bestätigen, da es in § 44 Abs. 4 den Wil len des Erklärungsurhebers bei 
der Aufrechterhaltung  verwaltungsrechtlicher Regelungen für beacht-
lich erklärt. Daneben w i rd der Wil le der anderen Partei, des Anfech-
tungsklägers, nicht ausdrücklich in die Überlegungen einbezogen. Nach 
der hier vertretenen Auffassung  begrenzt jedoch in den meisten Fällen 
bereits das Anfechtungsbegehren den Umfang der Aufhebung, und 
zwar ohne Rücksicht auf einen (mutmaßlichen) Behördenwillen; dieser 
ist in der Regel erst nach erfolgreicher  Anfechtung und nicht im 
Anfechtungsprozeß selbst zu beachten. Letzteres ergibt sich aus einem 
Vergleich mi t der Anfechtung zivilrechtlicher Rechtsgeschäfte. 

I m Drit ten Teil w i rd die Teilkassation von der reformatorischen 
Entscheidung abgegrenzt. Dabei erweist es sich als nützlich, die An-
fechtung behördlicher mi t der Anfechtung gerichtlicher Entscheidungen 
zu vergleichen. Der letzte Teil der Arbeit beschäftigt sich mi t der 
Frage, inwieweit das Verwaltungsgericht im Zusammenhang mi t der 
Reformation eines Verwaltungsakts Ermessen ausüben darf:  Die Ent-
scheidung zwischen Kassation und Reformation ist auch davon abhän-
gig, ob eine Reformationsermächtigung  dem Gericht erstens die Be-
fugnis verleiht, selbst Verwaltungsermessen auszuüben, und zweitens 
die Wahl zwischen Aufhebung und Abänderung in das Ermessen des 
Gerichts stellt. 

2. Die Arbeit ist ein Versuch, die Grundlagen zu schaffen  für die 
Bewertung einer aktuellen Teilaufhebungsjudikatur,  wie sie sich in 
zwei umfangreichen Verfahren  zeigt: Das Bundeskartellamt1 hatte 
jeweils einem Arzneimittelhersteller aufgegeben, seine Herstellerpreise 
für bestimmte Arzneimittel um einen festgesetzten Prozentsatz zu 
senken2. Dieser ergab sich aus der von der Kartellbehörde ermittelten 

ι WuW/E B K a r t A 1482 ff.  (Vi tamin Β 12), 1526 ff.  (Valium). 
2 Es w i r d hier davon ausgegangen, daß die Kartellbehörde i m Wege der 

Mißbrauchsaufsicht die Befugnisse einer Preisbehörde hat und Höchstpreise 
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Mißbrauchsgrenze, oberhalb derer jede Preisgestaltung mißbräuchlich 
ist. Das kartellbehördliche Gebot, die Preise zu senken, bzw. die Fest-
stellung der Mißbrauchsgrenze qualifizierte der Bundesgerichtshof 3 als 
Untersagungsverfügung nach § 22 Abs. 5 GWB. Die im Beschwerdever-
fahren vom Kammergericht 4 vorgenommene Einschränkung des Preis-
senkungsverbots und Heraufsetzung der Mißbrauchsgrenze sei keine 
neue gerichtliche Untersagungsverfügung,  sondern die Aufhebung des 
vom Gericht als unbegründet angesehenen Teils des kartellamtlichen 
Beschlusses; es handele sich um „eine nach verwaltungsgerichtlichen 
Grundsätzen zulässige Teilaufhebung" 5. 

festsetzen darf;  dies entspricht der h .M. : B G H 3.3.1976 (Vi tamin Β12) 
WuW/E B G H 1435 ff.  = NJW 1976, 2259 ff.;  16.12.1976 (Valium) WuW/E B G H 
1445 ff.  = NJW 1977, 675 ff.;  weitere Nachw. bei Langen /  Niederleithinger  / 
Schmidt  GWB § 22 Rdnr. 42 ff. 

3 s. i n F n . 2. 
4 WuW/E OLG 1599 (Vi tamin Β 12) = BB 1975, 1270; WuW/E OLG 1645 ff. 

(Valium) = NJW 1976, 856 ff. 
5 Insoweit bestätigte der B G H a.a.O. die kammergerichtlichen Entscheidun-

gen. 

2 Cöster 


