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Vorwort

Eine gewisse Autonomie des Rechts erscheint selbstver-
ständlich. Die Richter erfreuen sich sachlicher und persön-
licher Unabhängigkeit, die Gesetze sind nicht mehr in 
Stein gemeißelt, aber doch förmlich gedruckt, die Juristen-
profession spricht ihre Fachsprache und für die Laien 
wirkt das alles sehr selbstständig. Man kann das beklagen 
als abgehoben und doch ganz politikabhängig oder loben 
als verfachlicht und einigermaßen neutralisierend. Das 
Phänomen ist freilich empirisch wenig erforscht und schon 
gar nicht für die jüngste Zeitgeschichte. Eine gewisse 
Modewelle in den 1980er Jahren und der Systemtheorie 
hatte sich bald verlaufen.

Anzumerken ist, dass das Thema in der gängigen 
zeithistorischen Perspektive im Kern auf die Diktatur-
forschung beschränkt bleibt. Ob bei der Erforschung des 
NS-​Regimes, faschistischer Regime oder sozialistischer 
Diktaturen, die Instrumentalisierung des Rechts und die 
politische Kontrolle der Juristen spielen regelmäßig eine 
Rolle. Das Thema verschwindet aber weitgehend aus dem 
Blickfeld der Zeithistorie, wenn es sich um liberale Demo-
kratien handelt.

Für sie wird das Thema angesichts der Grundstruk-
tur ihrer politischen Verfassungsordnung als randständig 
unterstellt, weil gewissermaßen institutionell so fest ver-
ankert, dass historische Veränderungen kaum eine Rolle 
spielen. So sind denn auch die Entwicklungen seit dem 
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Zweiten Weltkrieg eher von den Spezialisten, sprich den 
Rechts‑ und Verfassungshistorikern, als den Historikern 
untersucht worden. Die sich wandelnden Beziehungen 
zwischen Gesetzgebung, Rechtsprechung, Verwaltung, 
Wirtschaft und Gesellschaft harren also noch der interdis-
ziplinären Bearbeitung.

Der Mainzer Arbeitskreis für Rechtswissenschaft und 
Zeitgeschichte hat sich das Thema daher auf seiner Sitzung 
im Juni 2018 vorgenommen. Es wurde vorbereitet von 
Lutz Raphael und Joachim Rückert. Der vorliegende Band 
präsentiert die Ergebnisse. Der Arbeitskreis will zwei Dis-
ziplinen intensiver ins Gespräch bringen. Daher konzent-
riert er sich nicht auf längere Vorträge und Abhandlungen, 
sondern auf relativ knappe Impulse und Kommentare 
sowie genauere Diskussionen. Zur Vorbereitung wird je-
weils ein Reader erstellt. Er betraf diesmal das Thema 
Autonomie des Rechts generell und dann seine Aus-
prägungen in den Bereichen Diktaturen, Strafrecht, Staats-
angehörigkeit, Arbeit und Wirtschaft und europäische In-
tegration. Diese Auswahl ist vor allem auch personell 
bedingt, da die Mitglieder selbst die Tagungen tragen. Ein 
nicht ganz kleines Vorbereitungspapier führte etwas aus-
führlicher in die Fragestellung und den Forschungsstand 
ein. Es ist nun im Wesentlichen ans Ende dieses Bandes 
gestellt worden.

„Der Arbeitskreis stellt sich die Aufgabe, den Zu-
sammenhang von rechtlichem, politischem und gesell-
schaftlichem Geschehen in den verschiedenen Phasen des 
20. Jahrhunderts sichtbar zu machen“  – so wurde es im 
Vorwort seines ersten Bandes zum Brokdorf-​Beschluss 
des Bundesverfassungsgerichts, der 2015 erschienen ist, 
formuliert. Das Anliegen wurde seitdem in jährlichen Sit-
zungen fortgeführt, weitere Bände sind in Vorbereitung. 



VIIVorwort

Möge auch dieser Band zeigen, wie fruchtbar und wichtig 
diese fachliche Zusammenarbeit sein kann. Das Feld der 
Zeitgeschichte ist weit und eine Brille genügt nicht, um es 
einigermaßen zu überblicken.

Wir danken der Mainzer Akademie der Wissenschaften 
und der Literatur ebenso wie allen Mitgliedern, die den 
Dialog kräftig gefördert haben.

Trier und Frankfurt im Mai 2019� Lutz Raphael  
� und Joachim Rückert
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Die Eigengesetzlichkeit des Rechts

Normativität, Kausalität  
und die Antwort der Verfassung1

Matthias Jestaedt

1. Autonomie – welche Autonomie?

Wer sich anschickt, ein Konzept von Autonomie oder, 
in wörtlicher Übersetzung des griechischen Lehnworts, 
auch Eigengesetzlichkeit des Rechts zu entwickeln und 
zu entfalten, tut gut daran, sich zunächst zu vergewissern, 
welche Eigenschaft oder Qualität mit Autonomie bzw. 
Eigengesetzlichkeit auf den Begriff gebracht werden soll. 
Das freilich ist keinesfalls eine triviale Unternehmung, 
erweist sich doch Autonomie als ein schillerndes und 
vielschichtiges, vielfältig und sinnvariabel eingesetztes 
Konzept. Dessen Inhalt variiert namentlich nach dem (dis-
ziplinären) Sprachspiel, in dem es Verwendung findet. So 
steht und fällt ein wissenschaftlich seriöses Sprechen über 
Autonomie damit, die konkreten Verwendungsweisen zu 
identifizieren, zu reflektieren und zu markieren.

1  Anmerkungen sind hier auf ein Mindestmaß reduziert. Neben 
Hinweisen auf Klassikertexte erlaube ich mir, zur Entlastung des An-
merkungsapparates und zur Abkürzung der Darstellung auf einige 
eigene Arbeiten hinzuweisen, in denen sich die hier zusammengefass-
ten Gedankengänge entfaltet und mit Nachweisen versehen finden.
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Autonomie als relationale Eigenschaft

In einer ersten Annäherung an das Begriffs‑ und Be-
deutungsfeld der Autonomie können Synonyma benannt 
werden. Als solche können  – freilich ohne jeden An-
spruch auf Vollständigkeit und durchaus mit nicht voll-
auf kongruentem Bedeutungsfeld  – gelten: Unabhängig-
keit, (Entscheidungs‑ oder Selbstbestimmungs‑)Freiheit, 
Selbstbestimmtheit oder Selbständigkeit, Eigensteuerung 
oder eben auch Eigengesetzlichkeit. Gegenbegriff ist die 
Heteronomie oder auch Fremdsteuerung. Unbeschadet 
aller Uneindeutigkeit und Vielfalt der Verwendungsweisen 
besteht doch, bewusst oder unbewusst, Einigkeit darüber, 
dass es sich bei Autonomie (wie bei Heteronomie) um eine 
relationale Eigenschaft handelt, anders gewendet: um eine 
Qualität oder Eigenschaft eines als autonom zu Quali-
fizierenden in der Beziehung zu (einem) anderen Bestim-
mungsfaktor(en).

Autonomie wird als Eigenschaft in Bezug auf Be-
ziehungen nahezu jedweder Art ausgesagt – und dement-
sprechend in zahlreichen Disziplinen wie der Geschichts-
wissenschaft, der Politikwissenschaft, der Soziologie, der 
Psychologie, der Pädagogik, der Jurisprudenz, aber auch 
in der Neurologie, der Reproduktionsmedizin und den 
Technikwissenschaften verwendet. Es dürfte kaum eine 
Disziplin geben, die nicht in der einen oder anderen Weise 
sich des Begriffs bedient. So ist etwa die Rede von der 
Autonomie des Willens, vom autonomen Handeln, von 
Autonomen Regionen oder Gemeinschaften, vom auto-
nomen Nervensystem, vom autonomen Fahren oder von 
der reproduktiven Autonomie. Dabei ist unschwer zu er-
kennen, dass mit Autonomie oder autonom nicht stets 
Sinnidentisches gemeint ist. Eine erste wichtige – und für 
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unsere Überlegungen folgenreiche  – Unterscheidung ist 
die nach der Art der Beziehungen, die als autonom quali-
fiziert werden (sollen). So lassen sich Beziehungen ein-
teilen in kausale, insbesondere empirisch verifizierbare Re-
lationen einerseits und normative, nicht dem Kausalgesetz 
unterliegende Relationen andererseits.

Autonomie als präskriptives und als deskriptives Konzept

Im eigentlichen und engeren Sinne (im Englischen steht 
dafür die feinsinnige Wendung „properly so-​called“ zur 
Verfügung) ist Autonomie – wie die verwandten Konzepte 
der Freiheit oder der Souveränität,2 aber auch der Schuld 
und der Verantwortung  – ein normatives Konzept. Sie 
sagt also etwas über normative Relationen, über ein Sollen 
und nicht ein Sein aus. Autonomie sensu stricto formuliert 
also einen Anspruch (Autonomie im präskriptiven Sinne). 
Wenn in faktenkonstituierten Kausalbeziehungen von 
Autonomie (wie von Freiheit, Souveränität, Schuld, Ver-
antwortung) gesprochen wird, ist damit demgegenüber ein 
uneigentliches Verständnis, eine analoge Sprechweise von 
Autonomie gemeint (Autonomie im deskriptiven Sinne): 
Denn in der Welt der Fakten und der Kausalität lassen 
sich weder Freiheit noch Autonomie noch Souveränität 
(noch Schuld noch Verantwortung) sensu stricto nach-
weisen, behaupten sie doch mit dem „Ich kann so, aber 
auch anders  – es ist meine Entscheidung“ nichts weni-
ger als die Disponibilität oder auch die Kontingenz des 

2  Pars pro toto am Beispiel der Souveränität ausbuchstabiert: 
Hans Kelsen, Das Problem der Souveränität und die Theorie des 
Völkerrechts (1920), in: Matthias Jestaedt (Hg.), Hans Kelsen Werke, 
Bd. 4, Tübingen 2013, 235–572, hier 280–286, 352–360.
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Ursache-​Wirkung-​Nexus. Das aber bedeutet, zugespitzt 
formuliert, nichts anderes als die Außerkraftsetzung oder 
Leugnung oder doch wenigstens partielle Nichtgeltung 
des Kausalprinzips (wobei dahingestellt bleibe, wie man 
sich eine partielle Nichtgeltung des Kausalprinzips vor-
zustellen habe).

Hybride Konzepte

Das hindert nicht, dass vielfältig hybride  – präskriptive 
wie deskriptive Elemente verquickende, also Autonomie 
im normativen und im empirischen Sinne verkoppelnde – 
Autonomie-​Begriffe Verwendung finden. Die erkennt-
nistheoretische Idee hinter solch’ einem multiperspekti-
vischen Zugang dürfte regelmäßig sein, dass die Vielfalt 
der (auch disziplinär) unterschiedlichen Perspektiven, die 
im Gang um ein und dieselbe Sache zu erzielen sind, die 
Sichtbegrenzungen („blinden Flecke“), Verzerrungen und 
die Zweidimensionalität, die jeder einzelnen Perspektive 
anhaften, auszugleichen imstande ist, weil und indem sich 
die Einzel-​Perspektiven zu einer 360 Grad-​Gesamt-​Per-
spektive addieren lassen. So erstrebenswert eine solche 
ganzheitliche, also holistische Hoffnung auch sein mag: 
Sie leidet daran, dass sie sich erkenntnistheoretisch nicht 
verifizieren lässt. Oder anders ausgedrückt: Was sich als 
Perspektivenvielfalt auf denselben Gegenstand ausgibt, ist 
tatsächlich ein Nebeneinander von Perspektiven auf eine 
Vielzahl unterschiedlicher, lediglich homonym bezeich-
neter Gegenstände, die dazu führt, inkommensurable Er-
kenntnisse in einem Schlussfolgerungs‑ und Bewertungs-
zusammenhang zu konfundieren.

Hinter den Basissatz der Epistemologie, dass das Er-
kenntnisverfahren (d. i. die durch ihre Fragerichtung be-
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stimmte Methode) den Erkenntnisgegenstand in dem 
Sinne epistemisch konstituiert, als das Was der Erkenntnis 
in strikter Abhängigkeit zum Wie der Erkenntnis steht, 
führt kein Weg zurück.3 Unterschiedliche Methoden  – 
und nichts anderes verbirgt sich hinter den oben ange-
sprochenen Perspektiven  – führen zu unterschiedlichen 
Gegenständen. Wer nach dem Recht in seiner spezifisch 
normativen Dimension, jener der Geltung, fragt, der erhält 
einen anderen Begriff von Recht als jener, der nach dem 
Recht als politischer Machtfaktor fragt, als ökonomischer 
Standortfaktor, als sozial(‑motivational)es Steuerungsme-
dium oder aber nach den kontingenten genealogischen 
Prozessen, die zu bestimmten autoritativen Regulierungen 
geführt haben. In allen Kontexten lässt sich trefflich von 
„Recht“ sprechen – und doch meint es jeweils Spezifisches. 
Genaugenommen entspricht der Anzahl der Erkenntnis-
verfahren die Anzahl der Erkenntnisgegenstände, führen 
die vielen, auf das Recht als Gegenstand bezogenen (und 
durch ihre jeweils spezifische Fragerichtung und Methode 
gekennzeichneten) Disziplinen zu entsprechend vielen 
Rechts-​Begriffen, die sich mangels einer universalwissen-
schaftlich-​methodischen Klammer nicht zu einem Ganzen 
amalgamieren lassen.

Die absichtsvolle Verbindung oder auch unabsichtliche 
Nichttrennung der Verwendungsweisen von Autonomie 
im eigentlichen und Autonomie im lediglich übertragenen 
Sinne stellt einen Paradefall dessen dar, was im Alltags-
sprachgebrauch als der Vergleich von Äpfeln mit Birnen 

3  Dazu Oliver Lepsius, Erkenntnisgegenstand und Erkenntnis-
verfahren in den Geisteswissenschaften der Weimarer Republik, Ius 
Commune. Zeitschrift für Europäische Rechtsgeschichte 22 (1995), 
283–310.
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gebrandmarkt und von Hans Kelsen mit dem Verdikt des 
„Methodensynkretismus“4 belegt wird: nämlich der Kon-
fusion von kausal‑ und normwissenschaftlichen Aussagen, 
also der Vermengung und Verrechnung von Erkenntnissen 
inkompatibler, nicht mit denselben Maßstäben (obiectum 
quo) arbeitender, nicht denselben Gegenstand (obiectum 
quod) betreffender und daher nicht ineinander übersetz-
barer oder untereinander verrechenbarer Validierungs-
systeme.

2. Die Eigengesetzlichkeit des (positiven) Rechts

Worum es bei der Eigengesetzlichkeit des Rechts nicht geht

Bevor wir uns nun der Eigengesetzlichkeit des Rechts zu-
wenden, sei, um Missverständnisse zu vermeiden und all-
fällige Erwartungen nicht zu enttäuschen, unterstrichen, 
worum es im Folgenden nicht gehen wird:

(1) Es geht erstens nicht um die Autonomie (Eigen-
gesetzlichkeit) im Recht.5 Wir betrachten also nicht Auto-
nomie als (Regelungs‑)Gegenstand des Rechts, in diesem 
Sinne: als Rechts(inhalts)begriff. Die Privatautonomie  – 
der Privatrecht(swissenschaft)ler wichtigstes Paradigma – 
wäre etwa ein solcher Kandidat von Autonomie im Recht. 
Entsprechendes lässt sich auch für die grundrechtlich ver-
bürgte Selbstbestimmungsfreiheit in puncto personale 
Identität, Kommunikation, Religion, Kunst, Eigentum usf. 

4  Vgl. exemplarisch Hans Kelsen, Reine Rechtslehre (11934), 
Studienausgabe, Tübingen 2017, 21 f.

5  Dazu jüngst der Sammelband von Christian Bumke u. a. (Hgg.), 
Autonomie im Recht, Tübingen 2017.
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sagen. Sondern es geht um die Autonomie (Eigengesetz-
lichkeit) als Eigenschaft des Rechts selbst.

(2) Es dreht sich, zweitens, auch nicht um die Autono-
mie (Eigengesetzlichkeit) der Rechtswissenschaft, wenn-
gleich hier natürlich mehr als nur akzidentielle Berührun-
gen bestehen.6 Die Autonomie der Rechtswissenschaft 
wäre ebenso gegenüber ihrem Objekt, dem Recht, zu be-
gründen (Autonomie der Rechtswissenschaft gegenüber 
der Rechtspraxis) wie gegenüber sonstigen auf das Recht 
als zu untersuchendes Phänomen bezogenen nachbarwis-
senschaftlichen Zugängen etwa der Politologie, der Sozio-
logie oder eben auch der Geschichtswissenschaft (diszi-
plinäre Autonomie der Rechtswissenschaften gegenüber 
sonstigen Wissenschaften). Zu berücksichtigen wäre bei 
Aussagen zur disziplinären Autonomie, dass mit Rechts-
wissenschaft einmal die dogmatisch arbeitende, auf die 
Rechtsteilnehmersicht (etwa des Richters oder des Ge-
setzgebers) hin ausgerichtete Jurisprudenz gemeint sein 
kann – Rechtswissenschaft und Rechtsdogmatik würden 
dann in eins gesetzt; gemeint sein könnte indes auch ein 
weiteres Verständnis von Rechtswissenschaft  – genauer: 
von Rechtswissenschaften  –, welches eine Mehrzahl ju-
ridischer Sub-​Disziplinen wie insonderheit die Rechts-
dogmatik und die Rechtsmethodik, die Rechtsphiloso-
phie und die Rechtstheorie, die Rechtsgeschichte und die 
Rechtssoziologie umfasste. In der ersten Verwendungs-
weise von Rechtswissenschaft ließe sich ein Konzept dis-
ziplinärer Autonomie ohne große Differenzierungen und 
Vorbehalte begründen; bei der zweiten Verwendungs-
weise wäre dies schon mit Rücksicht darauf, dass einzelne 

6  Näher dazu Matthias Jestaedt, Wissenschaft im Recht, in: JZ 69 
(2014), 1–12.
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rechtswissenschaftliche Subdisziplinen mehr oder minder 
große Überschneidungen mit ihren nicht auf das Recht 
als Erkenntnisgegenstand reduzierten Mutterdisziplinen 
(Rechtsgeschichte–Geschichtswissenschaft; Rechtsphilo-
sophie–Philosophie usw.) aufweisen, nicht möglich.

(3) Drittens wird, wenn im Folgenden ein Konzept 
von Autonomie oder Eigengesetzlichkeit des Rechts im 
eigentlichen, im normativen Sinne entfaltet wird, nicht 
der Anspruch erhoben, dass es sich dabei um das einzig 
mögliche, das allseits konsentierte oder doch wenigstens 
ein ganz mehrheitlich in der Rechtswissenschaft akzep-
tiertes Modell handele; ein derartiges Konzept existiert 
(derzeit und absehbar) nicht. Das lässt sich leicht erklären, 
hängen doch Eigengesetzlichkeit und Rechtsbegriff aufs 
engste zusammen. Zu letzterem aber besteht kein Kon-
sens.7 Man kann sogar noch stärker formulieren: Wer 
einen nicht-​positivistischen Rechtsbegriff wählt, d. h. 
einen Rechtsbegriff, der nicht exklusiv auf ein bestimmtes 
institutionalisiertes (und gegebenenfalls mit rechtsinhalt-
lichen Kautelen ausgestattetes) Setzungsverfahren abstellt, 
sondern die Übereinstimmung mit rechtstranszendenten 
Werten wie Gerechtigkeit oder (einer bestimmten) Moral 
für begriffswesentlich hält, verneint damit wenigstens ein-
schlussweise bereits die Eigengesetzlichkeit des Rechts 
(zumindest in einem zentralen Punkt).  – Damit ist ge-
wissermaßen pari passu zum Ausdruck gebracht, dass, 
wenn im Folgenden von Eigengesetzlichkeit des Rechts 
die Rede ist, ausschließlich das sogenannte positive Recht 
in Bezug genommen wird, also jene Rechtssätze, die nach 

7  Dazu diskursprägend und einen non-​positivistischen Rechts-
begriff zugrunde legend: Robert Alexy, Begriff und Geltung des 
Rechts (1992), Freiburg 52011.



9Die Eigengesetzlichkeit des Rechts

Maßgabe positivrechtlicher Vorgaben institutioneller, 
prozeduraler, kompetenzieller und materieller Natur von 
Menschen „gesetzt“, sprich: erzeugt worden sind.

Eigengesetzlichkeit als kontingente Eigenschaft 
des positiven Rechts

Eigengesetzlichkeit des Rechts ist keine begriffsnotwendige 
Eigenschaft von Recht überhaupt. Sie figuriert also nicht 
als notwendiges, kontextinvariantes Definitionselement 
des Rechtsbegriffs und macht folglich nicht die Rechtlich-
keit von (jedwedem) Recht aus. Vielmehr ist sie kontingen-
ter Natur, sprich: Ausdruck und Folge eines bestimmten 
historisch-​soziopolitischen Prozesses, den man nach der 
einen Seite hin als soziale Ausdifferenzierung8 und nach 
der anderen Seite hin als Säkularisierungsvorgang charak-
terisieren kann; dabei spielt es keine Rolle, wie linear und 
monokausal das Prozessgeschehen imaginiert oder auch 
konstruiert wird, wohl aber, dass ein bestimmtes Stadium 
von Ausdifferenzierung und Säkularisierung erreicht ist. 
Markiert aber Eigengesetzlichkeit keine rechtskonstitutive 
Eigenschaft von Recht, können auch Normenordnungen 
den Anspruch, Recht zu sein, erheben, denen das, was 
wir als Eigengesetzlichkeit bezeichnen wollen, abgeht; 
nicht-​autonomes, nicht-​eigengesetzliches Recht ist dem-
entsprechend keine contradictio in adiecto.

Sehen wir genauer hin, so stellt Eigengesetzlichkeit, zu-
mindest in entwicklungsgeschichtlicher Perspektive, den 
(sogleich näher zu entfaltenden) Anspruch dar, den das 
positive Recht moderner freiheitlicher Ordnungen erhebt. 

8  Richtungweisend: Niklas Luhmann, Ausdifferenzierung des 
Rechts, Frankfurt am Main 1999.
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Damit wird zwar keine Kausalität zwischen beiden be-
hauptet, aber die Freiheitlichkeit einer Rechtsordnung 
und die Eigengesetzlichkeit des Rechts stehen doch we-
nigstens in einer historisch belegbaren Korrelation. Der 
Rechtsbegriff, der dies am ehesten abbilden dürfte, dürfte 
jener sein, der sich durch eine spezifische Kombination der 
Antworten auf die Inbezugsetzung von Sein und Sollen 
einerseits und Recht und Moral andererseits auszeichnet, 
die die Koinzidenz von Positivität und Normativität des 
Rechts herausstreicht und daher als (rechts)positivistisch-​
normativistisch charakterisiert wird:9 Er ist positivistisch, 
ohne naturalistisch zu sein (kein Recht ohne Fakten, aber 
keine Reduzierung von Recht auf Fakten), und er ist zu-
gleich normativistisch, ohne moralistisch zu sein (Norm
erzeugung nur nach Maßgabe von Normen, aber dabei 
kein Rückgriff auf außerrechtliche Normen).

Auf das Knappste reduziert, verkörpert das Sprechen 
von der Eigengesetzlichkeit des positiven Rechts einen 
doppelten Anspruch: Nämlich, zum einen und gleichsam 
nach außen gewendet, den Anspruch, dass das Recht allein 
und abschließend bestimmt, wie Recht entsteht und ver-
geht, was also als Recht anzusehen ist – und was nicht. An 
den (positiv)rechtlich dafür vorgesehenen Institutionen, 
Prozeduren und Kompetenzen vorbei kann keine Norm 
zu einer Rechtsnorm der betreffenden Rechtsordnung 
werden. Und zum anderen und gleichsam nach innen 
gewendet formuliert die Eigengesetzlichkeit des Rechts 
den Anspruch, dass die Akteure des Rechtssystems – der 
Gesetzgeber, die Verwaltung, die Gerichtsbarkeit, aber 
auch wir alle, wenn wir beispielsweise als Verkäufer und 

9  Näher: Matthias Jestaedt, Reine Rechtslehre, in: Hans Kelsen, 
Reine Rechtslehre (11934), Tübingen 2008, XI–LXVI (XXX–XXXIII).
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