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Vorwort 

Das Lückenproblem im Recht wird — wie ein Blick in die deutsche 
Methodenliteratur und in die Monographie von Siorat (Le problème des lacunes 
en droit international, 1959) oder der Disput zwischen Hersch Lauterpacht 
und Julius Stone über dieses Thema Ende der fünfziger  Jahre zeigt — im 
allgemeinen im Zusammenhang mit den Möglichkeiten zur Lückenfüllung, 
insbesondere durch den Richter, gesehen. Dagegen wählt die vorliegende Arbeit 
eine metarechtliche Sicht, indem sie die verschiedenen rechtstheoretischen 
Richtungen in bezug auf die Lückenproblematik und die Offenheit  des Rechts 
hin untersucht, um sodann die Funktionen und Auswirkungen von Lücken im 
Rechtssystem zu analysieren. Damit wird die enge, richterliche Streitschlich-
tungsperspektive überwunden. Lücken im Sinne nicht vorgegebenen Rechts 
können so vom Odium des Mangels befreit  werden, sich nicht nur als notwendig, 
sondern auch als nützlich erweisen. 

Diese Arbeit ist im Sommersemester 1988 von der Juristischen Fakultät der 
Ludwig-Maximilians-Universität München als Habilitationsschrift  auf Grund 
der Gutachten der Professoren  Dr. Bruno Simma und Dr. Klaus Vogel 
angenommen worden. Zwischenzeitlich neu erschienene Literatur habe ich nach 
Möglichkeit noch berücksichtigt, was aber — insbesondere bei den Werken aus 
dem Kreis der Critical Legal Studies — nicht mehr immer in adäquater Weise 
gelungen ist. Ich danke allen, die mit Rat und Tat — bewußt und mit ihren 
gedanklichen Anstößen oft auch ganz unbewußt — zur Entstehung dieses 
Buches beigetragen haben. Es sind so viele, daß sie hier namenlos bleiben 
müssen. Nennen möchte ich nur Professor  Dr. Dr. h.c. Gerhard Hoffmann 
(Marburg), der mich als Student für das Völkerrecht begeistert und der mit 
einem gleichlautenden Seminarthema sozusagen den Grundstein für diese 
Arbeit gelegt hat, sowie Professor  Dr. Bruno Simma, der mir als Assistent an 
seinem Lehrstuhl in München nicht nur Gelegenheit gab, auf diesem Funda-
ment weiterzuarbeiten, sondern der mich mit seiner Sicht des Völkerrechts mehr 
beeinflußt hat, als es bei der Lektüre dieses Buches den Anschein haben mag. 

München, August 1990 Ulrich  Fastenrath 
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Einfährung 

1. Der Begriff  ,Lücke' — eine bildhafte Annäherung 

Im allgemeinen Sprachgebrauch ist z. B. von Zaun- oder Baulücken die Rede. 
Gemeint ist damit, daß in einem Zaun einzelne Latten fehlen oder in einem 
Straßenzug ein einzelnes Grundstück unbebaut geblieben ist. Um von einer 
Lücke sprechen zu können, bedarf  es also zweier Voraussetzungen: Es müssen in 
einer Reihe angeordnete Gegenstände vorhanden sein, die eine Einheit oder ein 
zusammengehöriges Ensemble bilden, und zwischen einzelnen Bestandteilen 
dieser Sachgesamtheit, d.h. von dieser seitlich eingegrenzt, muß eine Fläche 
oder ein Raum unausgefüllt sein. Eben diese Fläche (oder diesen Raum) 
bezeichnet man als Lücke. Ist hingegen die leere Fläche oder der leere Raum 
seitlich nicht von den Bestandteilen des Ensembles umschlossen, ist die leere 
Fläche bzw. der leere Raum also außerhalb oder am Rande des Ensembles 
gelegen, spricht man von einer Freifläche, einem freien oder offenen  Gelände 
usw. 

Die Begriffe,Lücke 4 und ,freier  Raum4 sind — dem „horror vacui" zum Trotz 
— nicht notwendig negativ konnotiert; und ihre Verwendung ist unabhängig 
davon, ob die Lücke bzw. der freie Raum willentlich entstanden sind oder nicht, 
ob sie einer natürlichen Anordnung der Dinge (z. B. Zahnlücke) oder irgendwel-
chen Vollständigkeitsanforderungen (z.B. Wissenslücke) zuwiderlaufen. Als 
Möglichkeit etwa zu einem Durchgang durch einen Zaun oder zur Errichtung 
einer Grünfläche zwischen Häusern kann eine Zaun- bzw. Baulücke durchaus 
willkommen und absichtlich planvoll herbeigeführt  worden sein. Deshalb ist es 
falsch, das Wort ,Lücke4 generell mit der Vorstellung zu verbinden, daß dort 
eigentlich etwas sein sollte, und dementsprechend Lücke als planwidrige 
Unvollständigkeit zu definieren 1. Ob eine Lücke oder ein freier  Raum 
vorhanden ist, ergibt sich allein aus der Anordnung der Dinge, nicht aus einem 
Plan, an dem die Realität gemessen wird; und es ist auch keine Bewertung 
erforderlich,  ob die Lücke unbefriedigend ist, das Fehlende also als Fehler 
anzusehen ist2. 

1 So aber Canaris , Lücken, S. 16; Elze,  S. 3 ff.;  Engisch,  Einführung, S. 138 f.; Verdross , 
Völkerrecht, S. 155. 

2 A.A. Canaris , Lücken, S. 17, 31 ff.,  für den die Notwendigkeit zu einer Bewertung 
zwangsläufig daraus folgt, daß es keine vorgegebenen, allgemeingültigen Maßstäbe für 
das gibt, was „eigentlich" vorhanden sein sollte. Eine Bewertung ist nach der hier 
vertretenen Ansicht nur insoweit erforderlich,  als es darum geht, was als Einheit oder 
geschlossenes Ensemble anzusehen ist. Alles dies gilt allerdings nur für die Feststellung 
von Lücken zwischen Gegenständen. Daß die Feststellung von Lücken im Recht weit 
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Diese bildhafte Annäherung an die Begriffe  der Lücke und des freien Raumes 
läßt sich auf das Recht nicht so ohne weiteres übertragen. Denn Recht gehört 
nicht zur dinglichen Welt, sondern in den Bereich des Gedanklichen. Gedankli-
ches aber läßt sich zwar zu einem System verbinden, eine Vielzahl einzelner 
Normen also zu einer Rechtsordnung zusammenschließen; Gedankliches hat 
jedoch weder einen Standort noch eine Ausdehnung. Deshalb kann man zwar 
von gedanklichen Gehalten innerhalb und außerhalb eines gedanklichen 
Systems sprechen und damit auch von rechtlichen und außerrechtlichen 
Regelungen, kaum aber von rechtsfreien  Räumen oder von Lücken im Sinne 
von seitlich begrenzten, unausgefüllten Räumen innerhalb eines rechtlichen 
Systems. Entgegenstehende Auffassungen — wie sie von den frühen Natur-
rechtslehren3 oder der Begriffsjurisprudenz 4 vertreten wurden —, wonach 
Rechtsnormen in der Natur bzw. in der Begriffspyramide  als deren integraler 
Bestandteil ein vorgegebener Platz zugewiesen war und fehlende Normen wie 
fehlende Bausteine in der Natur oder der Pyramide als Lücken identifiziert 
werden konnten, sind längst überholt. 

Rechtslücken beschreibt man denn auch heute nicht mehr mittels einer 
Analyse allein des Rechtssystems, sondern im Vergleich mit einem Referenzsy-
stem5. Dieses kann z.B. das Handlungsuniversum der realen Welt, ein 
gedankliches System wie eine vorgestellte Idealrechtsordnung oder der Plan 
eines Gesetzgebers sein. Um in diesen Vorgang die allgemeine Vorstellung von 
einer Lücke hinüberzuretten, kann man den Vergleich folgendermaßen bildhaft 
darstellen: Die Rechtsordnung wird so über das Referenzsystem gelegt, daß die 
einzelnen Normen ihre jeweiligen Entsprechungen im Referenzsystem ab-
decken, also etwa die in der realen Welt vorkommenden Lebenssachverhalte, auf 
die die Normen sich beziehen. Auf diese Weise werden die Rechtsnormen am 
Referenzsystem „verortet". Bleibt nun im Rechtssystem gegenüber dem Refe-
renzsystem ein Platz unbesetzt, regelt es z. B. einzelne Lebenssachverhalte nicht, 
bleibt es hinter dem gesetzgeberischen Plan zurück oder verwirklicht es das 
Idealrecht nicht, ist es lückenhaft. 

Dieses sichtlich am Subsumtionsmodell orientierte Bild trägt dessen Proble-
matik freilich in sich. Es setzt voraus, daß sich Normen auf eine exakt 
beschreibbare Klasse von Sachverhalten beziehen oder exakt natur- bzw. 
vernunftrechtlichen  Maximen zuzuordnen wären. Weiterhin gestattet es nicht, 
Wechselwirkungen zwischen dem rechtlichen und seinen Referenzsystemen zu 

komplexer ist und dabei auch Bewertungen eine Rolle spielen, ist Thema dieser Arbeit und 
wird im einzelnen noch darzulegen sein. 

3 Dazu noch unten 2. 
4 Dazu A. Kaufmann , Problemgeschichte der Rechtsphilosophie, S. 99f.; Larenz , 

S. 20ff.;  Pawlowski , S. 50ff. 
5 A. Kaufmann , Beiträge zur juristischen Hermeneutik, S. 46; Klug , S. 79ff.; Salmon, 

RBDI 1967, 440 (445); vgl. auch die bereits (in Fn. 1 und 2 und dem dazugehörigen Text) 
wiedergegebene Definition von Canaris , für den der „Plan" das Referenzsystem ist. 
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berücksichtigen. Wie das Subsumtionsmodell spiegelt das Bild ein statisches 
Rechtsverständnis wider, in dem Lücken nur dadurch gefüllt werden können, 
daß neue Normen geschaffen  werden. Neuartige Fallgestaltungen rufen also 
ebenso wie die bei früheren  Rechtsetzungen übersehenen oder aus sonstigen 
Gründen unberücksichtigt gebliebenen Fallgestaltungen stets den Gesetzgeber 
auf den Plan. 

Wie zu zeigen sein wird, geht das Subsumtionsmodell von Voraussetzungen 
aus, die real nicht gegeben sind. Dem Recht wohnt eine gewisse Dynamik inne, 
die — um im Bild zu bleiben — eine Lückenschließung auch dadurch ermöglicht 
bzw. die Entstehung einer Lücke von vornherein dadurch verhindert, daß die 
Normen „am Rande" der Lücke ihren Anwendungsbereich ausdehnen. Rechts-
lücken werden also nicht nur durch neues „Normmaterial" geschlossen, sondern 
auch durch Zusammenrücken der Normen, die die Lücke umschließen — 
vergleichbar der Lücke zwischen zwei Stühlen, die man nicht nur in der Weise 
schließen kann, daß man einen weiteren Stuhl dazwischen stellt, sondern auch 
dadurch, daß man die Stühle zusammenschiebt. Umgekehrt können dann 
freilich Lücken auch aufreißen, indem der Anwendungsbereich von Normen 
eingeengt wird, die Normen also sozusagen auseinandergezogen werden. 

Geht man von einer Dynamik der Rechtsordnung und von Wechselwirkun-
gen zwischen Rechtssystem und seinen Referenzsystemen aus, wird es schon 
fragwürdig,  Lücken — unter Verzicht auf eine bildhaft „verortende" Erklärung 
— allein durch die Differenz  beim Vergleich des Rechtssystems mit einem 
Referenzsystem definieren zu wollen. Denn dieser Vergleich verlangt feste 
Größen. Beschränkt man sich auf einen solchen (summenmäßigen) Vergleich, 
kann man zudem nicht mehr zwischen Rechtslücken als einer Nicht-Regelung 
innerhalb des Rechtssystems und einem rechtsfreien  Raum als einer Nicht-
Regelung außerhalb des rechtlichen Regelungsbereichs unterscheiden. Mangels 
einer „Verortung" gibt es nur die Regelung und die Nicht-Regelung6. Hier sind 
also weitergehende Klärungen der Begriffe ,Rechtslücke' und ,rechtsfreier 
Raum4 vonnöten. 

Von Lücken des Rechts spricht man allerdings nicht nur im Hinblick auf 
Defizite des Rechtssystems gegenüber Referenzsystemen, sondern auch dann, 
wenn die Beziehungen der Rechtsregeln zur realen Welt oder der Rechtsregeln 
untereinander „gestört" sind, wenn die verbindende „Brücke" zwischen Norm 
und Sachverhalt oder zwischen einzelnen Normen fehlt oder mangelhaft ist. 
Dies ist z. B. dann der Fall, wenn eine Norm unanwendbar ist, weil sie zwar einen 
Anspruch gewährt, aber nicht den Verpflichteten nennt7, wenn unklar ist, auf 

6 Eine „Verortung" könnte allenfalls in bezug auf die Regelungsabsicht eines Gesetzge-
bers angenommen werden. Diese Absicht würde festlegen, was zum geschlossenen 
Regelungsensemble gehört und was nicht. Ein solcher Lückenbegriff  kann sich aber nur 
auf ein einzelnes Gesetz beziehen, also nur Gesetzeslücke, nicht Rechtslücke sein. Denn die 
Regelungsabsicht eines Gesetzgebers kann real niemals die gesamte Rechtsordnung 
umfassen, dies überstiege seine geistige Kapazität. 

2 Fastenrath 


