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Vorwort 

Das Herausarbeiten einer Methode für die Rechtswissenschaft führt  gleich-
zeitig zur Eingrenzung des Bereiches, mit dem man sich im Rahmen der 
Rechtswissenschaft zu befassen hat. Deswegen ist es auch verständlich, daß bei 
der historischen Verfolgung einer Methode wie der Analogie, ständig eine 
Auseinandersetzung mit dem Bereich, in dem Rechtswissenschaft stattzufinden 
hat, hervortritt. 

An der Zeitwende zum 19. Jahrhundert wird mit P. J. Anselm v. Feuerbach 
eine grobe Aufteilung der Rechtswissenschaft in die Rechtsbegründungslehre 
und die Rechtsanwendungslehre  vorgenommen, wobei sich die Rechtsanwen-
dungslehre  mit den vom Gesetzgeber ausgebrachten Normen beschäftigt, die 
Rechtsbegründungslehre  mit der Schaffung  neuer Normen befaßt. In beiden 
Bereichen der Rechtswissenschaft können Methoden zur Anwendung gelangen, 
sofern eine einigermaßen bewußte Festlegung dessen erfolgt,  was unter dem 
jeweiligen Bereich zu verstehen ist. Die Analogiemethode kommt in beiden 
Bereichen zur Anwendung und führt  darüber hinaus auch aus dem Bereich der 
Rechtsanwendungslehre  heraus. Die zuletzt aufgeführte  Tatsache zeigt, daß mit 
der Analogiemethode in den Bereich der Rechtsbegründungslehre  aus der 
Rechtsanwendungslehre  vorgestoßen wird. Damit ist ein Grundproblem der 
Anwendung von Analogieschlüssen in der Rechtsanwendungslehre  aufgezeigt, 
dem es sich zu stellen gilt, wenn man nicht ein Verbot der Analogiemethode 
befürwortet.  Da die Analogiemethode im Rahmen der Rechtsanwendungslehre 
vorwiegend ein Instrument des Richters darstellt, ist eine Handhabung dieser 
Methode von der Rechtsanwendungslehre  zu bieten, die möglichst wenig bzw. 
voraussehbar den Bereich der Rechtsbegründungslehre  berührt. Denn letztere 
steht grundsätzlich dem gesetzgebenden Organ in einem gewaltengeteilten 
Ordnungssystem zu. 

Die vorgelegte Arbeit orientiert sich grundsätzlich an der Aufteilung in 
Rechtsbegründungs-  und Rechtsanwendungslehre  in der Rechtswissenschaft. 
Dabei ist diese Orientierung auch nur der bloße „Versuch" einer Festlegung, um 
einen Ausgangspunkt zu haben. 

Herrn Professor  Dr. Götz Landwehr danke ich für die Anregung zu diesem 
Thema und für die Betreuung während der Bearbeitung. Meinen Eltern danke 
ich für die Unterstützung bei der Ausarbeitung dieses Themas. Für die 
Betreuung der Erstellung des Manuskripts und der Bearbeitung des Stichwort-
verzeichnisses danke ich meiner Mutter Frau Irene Langhein. Dem Hanseati-
schen Forschungskolleg, insbesondere Herrn Matthias Lobe, danke ich für die 
anregenden und kontroversen Diskussionen zum Thema der Arbeit. Bei Herrn 
Professor  Dr. Hans Hermann Seiler bedanke ich mich für die Aufnahme in die 
„Hamburger Rechtsstudien". 

Hamburg, im September 1991 
A. W.  Heinrich  Langhein 
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Einführung 

Gegenstand dieser Abhandlung ist alleinig die Darlegung des Inhalts und der 
Bedeutung des Analogieverfahrens  in der Jurisprudenz vom ausgehenden 18. bis 
ins 20. Jahrhundert. Als Ausgangspunkt und Maßstab bei der Ausforschung des 
juristischen Umgangs mit dem Begriff  der Analogie werden grundlegend die 
Ausführungen von Aristoteles zur Analogie — und darauf aufbauend die 
Erläuterungen des allgemeinen Verständnisses dazu im ausgehenden 18. und im 
gesamten 19. Jahrhundert — benutzt. Diese Vorgehensweise findet seine 
Rechtfertigung in dem gemeinhin inhaltlich belegten Analogiebegriff,  der nur 
aus seinem historischen Ursprung verständlich wird. Das Verständnis zur 
Analogie ist demnach nur an den jeweils historisch-geistigen Rahmenbedingun-
gen zu messen.1 Deswegen werden Ausführungen von Kant und nachfolgenden 
philosophischen Autoren zum Begriff  der Analogie der gesamten Abhandlung 
vorangestellt.2 Im Rahmen einer historischen Grundlagenforschung würde 
auch ein Maßstab, der vom Ergebnis seiner eigenen Entwicklung her das 
beurteilt, was die eigene Grundlage ist, lediglich zur unkritischen Beobachtung 
von menschlichen Gedankengängen führen. 3 Der tatsächliche Wert einer 
Gedankenleistung zu einer bestimmten Methode ist nämlich an dem jeweils 
geschichtlichen Umfeld festzumachen. Denn der Fortschritt einer Entwicklung 
läßt sich wohl nur auf der Grundlage des Vorhandenen feststellen. Dies gilt 
insbesondere dann, wenn ein Begriff  inhaltlich schon eine Prägung gefunden hat 
und damit seine Bedeutung in der Geschichte ein allgemeines Verständnis 
hervorgerufen  hat. 

Die Abhandlung gliedert sich grundsätzlich in chronologischer Reihenfolge 
nach den Ausführungen juristischer Autoren, die zur Analogie und ihrer 
Bedeutung und Brauchbarkeit für die Jurisprudenz schreiben. Allerdings 
werden jeweils die Autoren zusammengefaßt, die vom gleichen Grundansatz in 
der Analogiemethode ausgehen. Im Anschluß an die dargelegten Ausführungen 
jedes einzelnen Autors zur Analogie, wird die zeitgenössische Krit ik anderer 
Autoren daran aufgeführt.  Dabei lassen sich manchmal Vorgriffe  auf andere 
Autoren, die ein eigenes — und damit von einem anderen Grundansatz 
ausgehendes — Analogie Verständnis haben, nicht vermeiden. Dieser Nachteil 

1 Insoweit wird dem grundlegenden Verständnis von Wieacker, in: Privatrechtsge-
schichte der Neuzeit, 14 ff.  zur Rechtsgeschichte Rechnung getragen. 

2 Vgl. dazu Erster Teil. 
3 Steinwenter, in: Prolegomena zu einer Geschichte der Analogie (I), FS für F. Schulz 

Bd. 2, 356 und Falk, in: Die Analogie im Recht, 41 beurteilen aber das juristische 
Analogieverfahren  in seiner geschichtlichen Entwicklung anhand ihres jeweils gegenwär-
tig in der Literatur herrschenden Verständnisses zur juristischen Analogie. 
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ist in der Zusammenfassung derjenigen Autoren, die einen gleichen Grundan-
satz in der Analogiemethode haben, begründet. Der Überblick, bezogen auf 
gleiche Methodenansätze, rechtfertigt  aber gerade diesen Aufbau der Arbeit 
und läßt auch den Ausgangspunkt und Maßstab, der in der klassischen 
Analogielehre liegt, deutlicher zur Geltung kommen. Im Anschluß an die 
Ausführungen zur zeitgenössischen Krit ik an dem jeweiligen Autor wird dann 
eine eigene Bewertung angefügt, die sich von der klassischen Analogielehre 
leiten läßt. 

An Literatur, die die Analogie beginnend mit den römischen Rechtsquellen 
bis in das 19. Jahrhundert verfolgt,  sind vor allem die Arbeiten Steinwenters4 zu 
erwähnen, die jedoch in einleitenden Bemerkungen zur juristischen Analogieent-
wicklung verbleiben. Die Arbeit Falks5 zur geschichtlichen Entwicklung der 
Analogie behandelt den AnalogiebegrifT hauptsächlich im Hinblick auf seine 
juristische Herkunft,  weniger seine Bedeutung. Die reichhaltige Aufführung  von 
Quellenmaterial drängt insoweit die inhaltliche Auseinandersetzung mit der 
(juristischen) Analogie etwas zurück und wird auch nur bis in das 18. 
Jahrhundert verfolgt. 6 

An der Wende zum 19. Jahrhundert setzt die hier vorgelegte Abhandlung zur 
juristischen Analogie in Fortführung  der genannten Vorarbeiten an und verfolgt 
die intensive Auseinandersetzung mit der Analogiemethode bis ins 20. Jahrhun-
dert hinein. Insoweit handelt es sich hier um eine fortgesetzte Untersuchung, 
deren Gegenstand noch keine intensive Auseinandersetzung erfahren  hat.7 In 
Bezug auf die Entwicklung der Analogie in der Jurisprudenz ist kaum eine 
Trennung zwischen zivil- und strafrechtlicher  Anwendung dieser Methode 
möglich, so daß dort, wo Berührungspunkte auftauchen, beide Rechtsgebiete 
verfolgt  werden.8 Inwieweit die juristischen Analogiemethodenansätze mit der 
tatsächlichen Bedeutung und Brauchbarkeit der Analogie zusammenhängen, ist 
Hauptgegenstand dieser Arbeit. 

4 Steinwenter, in: Prolegomena zu einer Geschichte der Analogie II: Das Recht der 
kaiserlichen Konstitutionen, in: Studi Vincenzo Arangio Ruiz Bd. 2,169-186; in: Analoge 
Rechtsanwendung im römischen Recht, in: Studi Emilio Albertario Bd. 2, 105-127. 

5 Falk, a.a.O. 
6 Vgl. dazu auch Steinwenter, in: Prolegomena..., a.a.O., (I), 356. 
7 Steinwenter, in: Prolegomena, ... a.a.O., (I), 360ff.  deutet lediglich in Selbstbe-

schränkung hinsichtlich seiner Abhandlung („Prolegomena") oberflächig eine Entwick-
lung an. Schott, in: Rechtsgrundsätze und Gesetzeskorrektur beschränkt sich insgesamt 
auf die Geschichte gesetzlicher Rechtsfindungsregeln. 

8 v. Weber, in: Zur Geschichte der Analogie im Strafrecht,  in: ZStW Bd. 65 (1937), 653 -
675 erfaßt das eigentliche Wesen des Analogiebegriffes  und der daran hängenden 
Methode nicht. Vielmehr wird eine allgemeine Rechtsentwicklung zur Entscheidungsweite 
des Richters im Strafrecht  geboten. 



Erster  Teil 

Grundlagen 

I. Allgemeines 

Zur Standortbestimmung für den Gegenstand dieser Arbeit ist eine übergrei-
fende Erfassung von Begriff,  Inhalt und Bedeutung der Analogie erforderlich. 
Dabei mag für das Verständnis zur Analogie zunächst ganz allgemein eine 
Umschreibung des gegenwärtig anerkannten Begriffsinhaltes  herausgestellt 
werden, bevor auf die klassische Lehre zur Analogie, die diesen Begriff 
ursprünglich festgelegt hat, im besonderen eingegangen wird. 

Das vom griechischen „ana-logon" kommende Wort „Analogie" bedeutet 
„dem Logos entsprechend, verhältnismäßig (nach Verhältnis), übereinstim-
mend".1 Die entsprechende lateinische Übersetzung „comparatio" und „pro-
portio" verdeutlicht diese Bedeutungen.2 

In der Alltagssprache soll jede Erkenntnis durch Ähnlichkeit oder Vergleich 
eine "Analogie" sein, wobei zwischen logischer und translogischer Bedeutungs-
ebene nicht unterschieden wird.3 Darüber hinaus wird Analogie als eine 
besondere Art von Ähnlichkeit dargestellt. Allgemein bezeichnet dabei die 
Analogie den Schluß von dem Bekannten oder dem Bekannteren auf das 
Unbekannte oder Minderbekannte.4 Das Sein eines Seienden wird danach 
durch Vergleich mit einem anderen erschlossen oder verdeutlicht.5 Bei Höff-
ding, der die Analogie neben der Totalität und der Relation zu den Kategorien 
zählt, wird die Analogie als Übergangsform zur Identität (der absoluten 
Gleichheit), als Qualitätsähnlichkeit, zusammengesetzte Ähnlichkeit und Dek-
kungsähnlichkeit bezeichnet, die sich nur auf einzelne Eigenschaften oder Teile 
zweier Dinge bezieht.6 

1 Krug, in: Allgemeines Handwörterbuch der philosophischen Wissenschaften Bd. 1, 
129; Lötz, in: Philosophisches Wörterbuch, Hrsg. W. Brugger, 11; Meyers kleines Lexikon 
— Philosophie, 27; Streller, in: Philosophisches Wörterbuch, 17. 

2 Vgl. auch Krug, a.a.O., Holz, in: Handbuch Philosophischer Grundbegriffe  Bd. 1, 
Hrsg. H. Klings u.a., 52. 

3 Holz, a.a.O., 52. 
4 Krug, a.a.O., 130; Streller, a.a.O. 
5 Lötz, a.a.O. 
6 Höffding,  in: Der Begriff  der Analogie, Iff. und dazu die Ausführungen zur 

klassischen Analogielehre unten. Vgl. insgesamt auch den allgemeinen Überblick zur 
Analogie bei Kluxen, in: Ritter (Hrsg.), Historisches Wörterbuch der Philosophie, 
Sp. 214ff. 


