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Vorwort zur 2. Auflage

Wenn eine Dissertation in 2. Auflage erscheint, ist das fiir den
Verfasser Freude und Verlegenheit zugleich — Freude, weil der wis-
senschaftliche Erstling offenbar noch immer im Gesprich ist, Verlegen-
heit, weil man heute, zumal bei einem =zeitlichen Abstand von fast
zwanzig Jahren, naturgemifl manches anders — und manches gar nicht
mehr — sagen wiirde. Indessen stehe ich zu den wesentlichen methodo-
logischen Aussagen dieses Buches noch immer; die wenigen Stellen,
auf die das nicht zutraf, habe ich ensprechend gedndert. Heikler sind
die vielen praktischen Beispiele, von denen einige durch die seitherige
Gesetzgebung liberholt sind oder durch die Fortentwicklung der Dogma-
tik in einem anderen Licht erscheinen. Insoweit durchgreifende Ande-
rungen vorzunehmen, war jedoch aus drucktechnischen Griinden nicht
moglich und schien mir auch nicht unumginglich, weil die Beispiele
nicht um ihrer selbst willen behandelt sind, sondern lediglich
zur Veranschaulichung bestimmter methodologischer Gesichtspunkte
dienen und diesen Zweck nach wie vor erfiillen kdnnen; wo ich die
seinerzeit vertretene Losung nicht mehr fiir richtig halte, habe ich das
jeweils in einer Fufinote vermerkt.

Miinchen, im Dezember 1982
Claus-Wilhelm Canaris



Aus dem Vorwort zur 1. Auflage

Der Problematik der Liickenfeststellung ist bisher in Literatur und
Rechtsprechung iiberraschend wenig Aufmerksamkeit geschenkt wor-
den. Gleichwohl ist sie nicht weniger bedeutsam, ja regelmifBig sogar
wichtiger als die Frage der Liickenausfiillung, fillt doch bereits bei
der Liickenfeststellung die einschneidende Entscheidung dariiber, ob
der Richter {iberhaupt zur Rechtsfortbildung befugt ist. Die vorlie-
gende Arbeit hat sich daher, wie auch der Untertitel hervorhebt, ein
bestimmtes praktisches Ziel gesetzt: durch die Untersuchung des
Liickenbegriffs und der Moglichkeiten der Liickenfeststellung die Vor-
aussetzungen zu kliren, unter denen der Richter das Recht erginzen
darf. Freilich steht hier nicht das gesamte Gebiet der richterlichen
Rechtsfortbildung in Frage, sondern nur jener Bereich, der herkémm-
licherweise als Rechtsfindung ,praeter legem“ oder ,Gesetzesergin-
zung* bezeichnet und in Gegensatz zur Rechtsfindung ,secundum
legem* oder ,Gesetzesauslegung® und zur Rechtsfindung ,contra
legem* oder ,,Gesetzesberichtigung” gestellt wird. Diesen Bereich aber
sucht die Arbeit — durch eine entsprechend weite Fassung des Liicken-
begriffs (vgl. §§ 24 ff.) — wvollstdndig auszuschreiten; insbesondere so
hochaktuellen und weitgehend ungekldrten Problemkreisen wie der
Bildung neuer Rechtsinstitute durch die Rechtsprechung und der
Rechtsfortbildung mit Hilfe ,allgemeiner Rechtsprinzipien“ gilt dabei
besondere Aufmerksamkeit, wobei zugleich der Versuch unternom-
men wird, auch insoweit einigermafien praktikable methodische Regeln
aufzustellen und so dem Richter die erforderliche Hilfe zu geben wie
die unerldBlichen Schranken zu weisen. Entsprechend dem Anliegen, den
Bereich zuldssiger Gesetzeserginzung vollstindig abzustecken, werden
schlieBlich im letzten Kapitel die ,Grenzen der Liickenausfiillung* be-
handelt, also jene Fille, in denen der Richter trotz Vorliegens einer
Liicke nicht zur Rechtsfortbildung schreiten darf. Die Problematik
der Liickenausfiillung als solche ist dagegen nicht Gegenstand dieser
Arbeit; dennoch haben auch die wichtigsten Liickenausfiillungsmittel
wie Analogie, teleologische Reduktion, allgemeine Rechtsprinzipien,
Natur der Sache usw. eine eingehende Erorterung gefunden, da sie
— und das ist bereits eines der wesentlichsten Ergebnisse dieser Unter-
suchung — regelmifBig auch im Rahmen der Liickenfeststellung von
Bedeutung sind.



Vorwort 7

Der Untertitel des Buches hebt noch ein weiteres hervor: es han-
delt sich um eine methodologische Studie. Damit ist zugleich gesagt,
was die Arbeit nicht sein will: sie ist keine rechtsphilosophische und
keine positiv-rechtliche, insbesondere keine verfassungsrechtliche Un-
tersuchung. Dennoch gilt auch fiir sie, was Larenz (Methodenlehre
S. V) das ,,doppelte Gesicht“ einer jeden methodologischen Arbeit ge-
nannt hat: ihr liegen ebenso bestimmte rechtsphilosophische Vorstel-
lungen, insbesondere vom Wesen des Rechts, zugrunde wie sie auf
eine besondere, historisch konkretisierte Rechtsordnung, insbesondere
auf eine bestimmte, verfassungsrechtlich vorgeprigte Gestaltung des
Richtertums, Bezug nimmt. In der Tat wird jedem, der sich mit me-
thodologischen Problemen befaBt, immer wieder bewuBt werden, in
welchem MaBe gerade in den entscheidenden Fragen Methodologie,
Rechtsphilosophie und positives Recht miteinander verflochten und auf-
einander angewiesen sind. L#Bt sich doch schon die Relevanz so
»selbstverstandlicher juristischer Argumentationsmittel wie Analogie,
teleologischer Reduktion, argumentum a fortiori, e contrario, ad absur-
dum usw. nicht rein formallogisch, sondern letztlich nur durch den
— allen gemeinsamen — Bezug auf den (positiven oder negativen)
Gleichheitssatz begriinden. DaB auf der anderen Seite das positive
Recht von entscheidendem EinfluB ist, ergibt sich hier schon daraus,
daB der Liickenbegriff bewuBit und ausdriicklich im Hinblick auf die
verfassungsrechtlich festgelegten Aufgaben und Befugnisse des Rich-
ters bestimmt wurde. Alle diese Fragen aber mufiten, sollte der Rah-
men dieser Arbeit, der Sache wie dem &uBeren Umfang nach, gewahrt
bleiben, vorausgesetzt werden und haben nur ausnahmsweise, z. T. in
Exkursen in den FuBlnoten, ndhere Ausfithrung gefunden.

Miinchen, im Oktober 1964
Claus-Wilhelm Canaris
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Erstes Kapitel

Der Begriff der Gesetzesliicke

Vorbemerkung

Zur Methode der Begriffsbildung

§ 1 Es ist eine hidufig wiederholte Selbstverstindlichkeit, daB es fir
die Bildung juristischer Begriffe in vielen Féllen keine festen Regeln
in dem Sinne gibt, daB eine Terminologie als ,richtig“ oder ,falsch®
bezeichnet werden konnte. Andererseits aber handelt es sich dabei doch
auch um nichts weniger als um eine Frage blofen Beliebens. Soll ein
Rechtsbegriff sinnvoll und brauchbar sein, so ist bei seiner Bestim-
mung vielmehr regelmiflig zweierlei zu beachten: der allgemeine
Sprachgebrauch zum einen und seine besondere juristische Aufgabe
zum anderen.

Der allgemeine Sprachgebrauch hat als Ausgangspunkt und Weg-
weiser zu dienen, — jedenfalls soweit es sich nicht um spezifisch juri-
stische Begriffe wie etwa Hypothek, Dienstbarkeit, Vorerbschaft usw.
handelt; denn wenn anders die wissenschaftliche Terminologie nicht
jeden kennzeichnenden Charakter verlieren und zu einer bloBen ab-
strakten Formel ohne inneren Sinnbezug auf ihren Gegenstand herab-
sinken soll, muB sie Riicksicht nehmen auf den in einem Wort typischer-
weise enthaltenen und daher regelmiBig mitgedachten Bedeutungs-
gehalt,

§ 2 Zur genauen Abgrenzung eines Begriffs aber kann der allgemeine
Sprachgebrauch keinesfalls geniigen. Dazu ist er schon deswegen nicht
brauchbar, weil er regelméflig nicht eindeutig ist, sondern mehreren
Moglichkeiten Raum 148t. Vor allem aber werden wissenschaftliche
Begriffe nicht um ihrer selbst willen geschaffen, sondern zur Kldrung
und Abgrenzung bestimmter sachlicher Probleme; erst aus dem beson-
deren Funktionszusammenhang, in dem sie gebraucht werden, erhalten
sie daher ihr eigentiimliches Gewicht und ihren genauen Umfang. So-
mit ist flir die endgiiltige Bestimmung eines Begriffs entscheidend die
besondere Aufgabe, die er zu erfiillen hat.



16 1. Kap.: Der Begriff der Gesetzesliicke

Damit ist zweierlei gewonnen: erstens ist es méglich, den Mehr-
deutigkeiten des allgemeinen Sprachgebrauchs zu entrinnen, ohne Zu-
flucht zu einer bloBen Nominaldefinition nehmen zu miissen. Zweitens
ist gewihrleistet, daB bei der Bildung des Begriffs stets der Zusammen-
hang mit der Sachproblematik erhalten bleibt, deren Erfassung seine
Schaffung letzten Endes allein rechtfertigt. — Freilich bringt diese
Bestimmung der Terminologie aus ihrer Aufgabe auch erhebliche
methodische Schwierigkeiten mit sich: es ist nicht méglich, die einzel-
nen Merkmale schrittweise im Wege der Deduktion zu entwickeln und
den so gewonnenen fertigen Begriff dann auf seinen Gegenstand anzu-
wenden; vielmehr lassen sich seine Grenzen erst mit der fortschreiten-
den Erhellung der sachlichen Problematik genauer festlegen, und es
wird sich daher mitunter nicht vermeiden lassen, ihn zugleich schon
vorauszusetzen und erst nidher zu bestimmen. Doch werden diese Nach-
teile aufgewogen durch die auf diese Weise gewonnenen Vorziige der
besonderen Sachnihe und der erhéhten praktischen Brauchbarkeit. Im
folgenden werden daher als Abgrenzungskriterien fiir die Bestimmung
des Begriffs der Gesetzesliicke der allgemeine Sprachgebrauch und die
besondere juristische Aufgabe des Liickenbegriffs dienen.

A. Der aligemeine Sprachgebrauch:
die Liicke als ,planwidrige Unvollstindigkeit*

§ 3 Wenn man von einer Mauerliicke, einer Zaunliicke, einer Wissens-
liicke, einer Gedichtnisliicke usw. spricht, so will man in allen diesen
Fillen auf eine Unwvollstindigkeit — innerhalb eines mehr oder weni-
ger geschlossenen Ganzen — hinweisen: in der Mauer, im Zaun, im
Wissen, im Gedichtnis fehlt etwas. Doch nicht schlechthin jede Unvoll-
standigkeit wird als Liicke bezeichnet; die Mauer, der Zaun, das Wis-
sen, das Gedichtnis werden vielmehr nur deshalb als liickenhaft
empfunden, weil sie ,eigentlich“ vollstindig sein sollten. Neben die
bloSe Tatsachenfeststellung, da etwas fehlt, tritt also das Werturteil,
daB etwas vorhanden sein sollte. Eine Liicke ist demnach eine unbe-
friedigende, eine ,planwidrige“ Unvollstindigkeitl.

Ubertrigt man nun diese, aus dem allgemeinen Sprachgebrauch ab-
geleitete Bestimmung des Begriffs auf den Fall der Gesetzesliicke, so
ergibt sich:

Eine Gesetzesliicke ist eine planwidrige Unvollstindigkeit des Ge-
setzes.

1 Hierauf im Zusammenhang mit dem Begriff der Gesetzesliicke zum
ersten Mal hingewiesen zu haben, ist das Verdienst von Elze (S. 4 ff.); eben-
so: Engisch, Einfiihrung; S.137{.; Larenz, ML, S.286; dhnlich schon Bekker,
S.61. Zur Kritik an Elze vgl. aber im ibrigen unten Fufn. 69.



Zur Methode der Begriffsbildung 17

Damit ist indessen noch nicht viel gewonnen. Denn da die Fest-
stellung einer Liicke ein Werturteil erfordert?, so kommt es entschei-
dend darauf an, einen Bewertungsmafstab zu finden. Wonach beurteilt
sich also, ob eine Unvollstindigkeit des Gesetzes unbefriedigend ist,
was ist — anders gesprochen — der ,Plan“, dem sie zuwiderlauft? Ist
dieser dem Gesetz selbst zu entnehmen, oder ergibt er sich von einem
Standpunkt aufBlerhalb des Gesetzes: entscheidet iiber die Frage der
Liickenhaftigkeit z.B. das Naturrecht, das ,richtige“ Recht, das Ge-
meinwohl], das Rechtsgefiihl der Allgemeinheit oder des Richters usw.?

§ 4 Schon an diesem Punkte versagt nun der Riickgriff auf den all-
gemeinen Sprachgebrauch; denn er ist in dieser Frage nicht einheitlich.
So bezeichnet man eine Mauer oder einen Zaun als llickenhaft, weil
sie auf Grund der Unvollstdndigkeit ihrer eigenen Zwecksetzung —
Unberechtigten den Zutritt zu verwehren — nicht entsprechen; der
Bewertungsmafistab wird also dem Bewertungsobjekt selbst entnom-
men. Anders bei der Gedéchtnis- oder der Wissensliicke: das Gedachtnis
(z. B. eines Zeugen) oder das Wissen (z.B. eines Priiflings) werden
deshalb als liickenhaft empfunden, weil sie bestimmten aufler ihnen
selbst liegenden Anforderungen nicht geniigen; der Bewertungsmaf-
stab wird hier von einem Standpunkt auflerhalb des Bewertungsobjektes
bestimmt. — Der allgemeine Sprachgebrauch gibt somit keinen Auf-
schluBl dariiber, welches Kriterium fiir die Feststellung einer Gesetzes-
liicke mafBgeblich sein soll. Nach dem oben Ausgefiihrten ist es daher
nunmehr erforderlich, dem Liickenbegriff eine bestimmte Aufgabe
zZuzuweisen, um so zu einer genaueren Bestimmung zu gelangen.

B. Die besondere Aufgabe des Liickenbegriffs:
die Liicke als Voraussetzung der Rechtsfindung praeter legem

§ 5 Wie jeder juristische Begriff, so hat auch der Liickenbegriff vor-
nehmlich der Anwendung des Rechts zu dienen. Eine praktische Auf-
gabe kann er daher dort erfiillen, wo die — das Wesen der Liicke aus-
machende — Unvollstindigkeit des Gesetzes fiir die Rechtsanwendung
bedeutsam wird. Dies ist der Fall in jenem Bereich, der herkémmlicher-
weise als ,Rechtsfindung praeter legem® bezeichnet wird, in dem also
der Richter zur ,Erginzung“ des Gesetzes tatig wird. Da das wesent-
liche Merkmal des Liickenbegriffs eben die Unvollstindigkeit — und
d. h. die Voraussetzung der Ergidnzungsbediirftigkeit — ist, eignet er

2 Dies wird allgemein anerkannt. Vgl. z.B. Heck, Gesetzesauslegung,
S.163; Binder, S.983; Stoll, Methode, S.100; Somlo, Die Anwendung des
Rechts, S.65; Ross, S.343; Engisch, Rechtsliicke, S.90f.; Esser, Grundsatz
und Norm, S.252, Fufin.56; Larenz, ML, S.282f.; Du Pasquier, Lacunes,
S.19.

2 Canaris



