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Einleitung 

§ 1. In der rechtswissenschaftlichen Methodenlehre unterscheidet die 
herrschende Auffassung bekanntlich drei Stufen richterlicher Rechts-
findung: Die Rechtsfindung secundum legern (Auslegung), praeter legern 
(gesetzesergänzende Lückenfüllung) und contra legern (Gesetzeskorrek-
tur, Auflehnung des Richters gegen das Gesetz)l. Mit dieser herkömm-
lichen Differenzierung verbinden sich unter dem Gesichtspunkt der Ge-
setzesbindung des Richters im wesentlichen zwei Fragenkomplexe: 

1. Ist die Rechtsfindung praeter legern im Geltungsbereich des strafrecht-
lichen Gesetzesvorbehalts ("nullum crimen sine lege", Art. 103 II GG) und 
des öffentlichrechtlichen Gesetzesvorbehalts (nach dem hoheitliche Eingriffe 
in die Rechte des Bürgers nur auf Grund eines Gesetzes erfolgen dürfen)! aus-
geschlossen? 

Soweit man dies bejaht, stellt sich die Anschlußfrage nach der Ab-
grenzung zwischen Rechtsfindung secundum und praeter legern. 

2. Ist durch die Verfassungs- und Gesetzesnormen, nach denen die Richter 
"dem Gesetz unterworfen" (Art. 97 I GG; §§ 1 GVG, 25 DRiG) bzw. "an Gesetz 
und Recht gebunden" (Art. 20 III GG) sind, die Rechtsfindung contra legern 
verboten? 

Soweit man das annimmt, gelangt man zum Problem der Abgrenzung 
der - durch diese Normen nicht berührten - Rechtsfindung praeter 
legern von der contra legern erfolgenden. 

Gegenstand der vorliegenden Arbeit wird der erstgenannte Problem-
kreis sein, und zwar soweit er das (materielle und formelle) Strafrecht 
betrifft; dagegen werden die Probleme der Rechtsfindung contra legern 

1 So insbesondere Engisch, Einführung in das juristische Denken, S. 105, 134; 
Canaris, Die Feststellung von Lücken im Gesetz, S. 17 - 19, 21 f. Anm. 17, 31 ff., 
197; Säcker, ARSP 1972, S. 216, 227, 235; Wieacker, Privatrechtsgeschichte der 
Neuzeit, S. 574; Krey, NJW 1970, S. 1908; Promm, JuS 1975, S. 302; Roth-
Stielow, Die Auflehnung des Richters gegen das Gesetz, S. 32, 34, 42, 83, 89; 
Bender, JZ 1957, S. 599 f.; Bogs, Die verfassungskonforme Auslegung von 
Gesetzen, S. 62; Schack, JuS 1961, S. 269, 272 - 273; Fuss, Zur richterlichen 
Prüfung von Gesetz und Gesetzesanwendung, S. 15 (a. E.); vgI. weiter Eckardt, 
Die verfassungskonforme Gesetzesauslegung, S. 71. Siehe auch Göldner, 
Verfassungsprinzip und Privatrechtsnorm, S. 74 f., 170,215. 

Larenz (Methodenlehre, S. 350 ff., 402 ff.) nennt neben der "Auslegung" und 
der "Ausfüllung von Gesetzeslücken" als dritte Stufe richterlicher Rechts-
findung die "Rechtsfortbildung über den Plan des Gesetzes hinaus (gesetzes-
übersteigende Rechtsfortbildung)" . 

Zur Kritik an dieser herkömmlichen Unterscheidung der drei Stufen rich-
terlicher Rechtsfindung im neueren Schrifttum vgI. Kapitel 4. 

2 Dazu unten, Kapitell, § 2 II 1; Kapitel 11. 



20 Einleitung 

hier nicht behandelt. So verlockend es auch sein mag, eine Monographie 
zur "Gesetzesbindung des Richters" in Angriff zu nehmen, die beide 
Fragenkomplexeumfaßt, also die Einschränkung derRichtermacht durch 
Gesetzesvorbehalte einerseits und die Problematik der Auflehnung des 
Richters gegen das Gesetz andererseits, - ein solches Vorhaben ließe 
sich nicht in einer Monographie verwirklichen, sollte diese nicht nach 
ihrem Umfang jedes Maß sprengen. 

§ 2. Thema unserer Abhandlung ist also die Frage der Beschränkung 
der richterlichen Rechtsfortbildung praeter legem im Strafrecht durch 
Gesetzesvorbehalte, wobei neben dem strafrechtlichen Gesetzesvorbe-
halt auch der Gesetzesvorbehalt des öffentlichen Rechts für hoheitliche 
Eingriffe zu berücksichtigen sein wird; denn wo solche Eingriffe im Be-
reich des materiellen oder formellen Strafrechts erfolgen, ohne von Art. 
103 II GG erfaßt zu werden 

- z. B. im Strafprozeßrecht Zwangsmaßnahmen wie die Festnahme 
nach § 127 StPO -, 

ist der öffentlichrechtliche Gesetzesvorbehalt einschlägig!!. 
Ungeachtet jener Berücksichtgung des öffentlichrechtlichen Vorbe-

halts des Gesetzes wird aber im Mittelpunkt der Arbeit die Frage ste-
hen, ob (und wieweit) der strafrechtliche Gesetzesvorbehalt die rich-
terliche Rechtsfinung praeter legern ausschließt, während jener öffent-
lichrechtliche Vorbehalt des Gesetzes nur am Rande behandelt wird: 
Die Frage, ob der öffentlichrechtliche Gesetzesvorbehalt ein Analogie-
verbot enthält 

- und zwar in dem Sinne, daß er dort, wo es um die Begründung oder Ver-
schärfung hoheitlicher Eingriffe in die Rechte des Bürgers geht, die behörd-
liche oder richterliche Rechtsfortbildung praeter legem4 ausschließt -, 

geht zwar auch den Strafrechtler an, etwa im Hinblick auf strafprozes-
suale Grundrechtseingriffe; diese Frage in monographischer Breite zu 
klären, ist aber nicht seine Aufgabe, sondern die des Öffentlichrechtlers. 
Daher beschränkt sich die vorliegende Arbeit darauf, zu dem Problem 
der Begrenzung der behördlichen und richterlichen Rechtsfindung durch 
den öffentlichrechtlichen Gesetzesvorbehalt den Meinungsstand zu um-
reißen und den eigenen Standpunkt sowie die Begründung dafür zu 
skizzieren. 

§ 3. Hauptgegenstand der vorliegenden Monographie ist also die Pro-
blematik, ob (und wieweit) der richterlichen Rechtsfortbildung praeter 
legern durch den strafrechtlichen Gesetzesvorbehalt (Art. 103 II GG) 
Schranken gezogen sind; und insoweit ist die Abhandlung nichts ande-

3 Vgl. unten, Kapitel 1, § 2 II 2; Kapitel 11, § 1. 
4 Und erst recht die contra legern erfolgende. 
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res als eine Monographie zur Bedeutung des strafrechtlichen "Analogie-
verbots"5: 

Von den vier Verboten, die der strafrechtliche Gesetzesvorbehalt nach 
Art. 103 II GG beinhaltet, nämlich Rückwirkungsverbot, Verbot allzu 
unbestimmter Strafgesetze, Verbot strafbegründenden bzw. -schärfen-
den Gewohnheitsrechts sowie Analogieverbot6 , betrifft nur letzteres 
unsere Frage nach der Zulässigkeit der richterlichen gesetzesergänzen-
den Lückenfüllung im Strafrecht, während die anderen drei Verbote 
jene Frage nicht zum Gegenstand haben. Dies gilt auch für das Verbot 
strafbegründenden bzw. -schärfenden Gewohnheitsrechts; denn bei der 
Anwendung von gewohnheitsrechtlichen Rechtssätzen geht es nicht um 
richterliche Rechtsfindung praeter legern, vielmehr schließen einschlä-
gige Normen des Gewohnheitsrechts die Annahme einer Regelungs-
lücke als Voraussetzung der Rechtsfinung praeter legern aus7 : Notwen-
dige Bedingung für das Bestehen einer solchen Lücke ist nämlich, daß 
der zu entscheidende Fall unter keine "passende Rechtsnorm", sei es 
des geschriebenen Rechts (Gesetze, Rechtsverordnungen, Satzungen), 
sei es des Gewohnheitsrechts, subsumiert werden kann. 

Von jenen vier Verboten des Art. 103 II GG soll daher allein das 
Analogieverbot Gegenstand der folgenden Untersuchung sein. 

Danach läßt sich das Thema unserer Abhandlung dahin präzisieren: 
Ihr Hauptgegenstand ist die Problematik des strafrechtlichen Analogie-
verbots. 

Das Schwergewicht der Arbeit wird dabei zum einen auf der Frage 
nach dem Wesen der Gesetzesauslegung und damit zugleich auf der 
nach dem Wesen der auszulegenden Gesetzesnorm liegen, da beide 
Fragen untrennbar zusammengehören, zum anderen auf der Abgren-
zung zwischen Gesetzesauslegung und gesetzesergänzender Lücken-
füllung; dies deswegen, weil wir zu dem Ergebnis gelangen, daß sowohl 
der strafrechtliche wie auch der öffentlichrechtliche Gesetzesvorbehalt 
in ihrem Geltungsbereich die richterliche Rechtsfindung - soweit es um 
Strafbegründung (oder Strafschärfung) bzw. um sonstige Eingriffe in 
die Rechtssphäre des Bürgers geht - auf den Bereich der Norminter-
pretation beschränken und die gesetzesergänzende Lückenfüllung aus-
schließen. 

§ 4. Daß bereits zwei strafrechtliche Habilitationsschriften das Analo-
gieverbot des Art. 103 II GG zum Gegenstand hatten - nämlich die 

5 Was mit diesem Begriff gemeint ist, wird die folgende Untersuchung (ins-
besondere in Kapitel 1, § 2 I 1 und Kapitel 9) ergeben. 

S Siehe unten, Kapitel 1, § 2 I. 
7 Canaris, Die Feststellung von Lücken im Gesetz, S. 39; Engisch, Der Be-

griff der Rechtslücke, S. 88. 
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