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Time is on my side — Selbstbindung und die
Zeitlichkeit personaler Existenz

Thomas Gutmann

»The only duality is that between the whole
self at different stages of development*
(W.H. Auden, 1930

Das Leben und Handeln menschlicher Personen ist durch ihre Zeitlichkeit bestimmt. Zeitlich-
keit ist eine grundlegende Struktur, die sich in allen unseren sozialen Praxen manifestiert.” Sie
zeigt sich etwa in der Spannung, in der unsere je gegenwirtigen Wiinsche und Interessen zu
unserer Zukunft und zu unserem Leben als Ganzem stehen, sowie bei der Frage, ob wir heute
und morgen noch der- oder diejenige sein wollen, die wir gestern waren. Im Recht kénnen
bestimmte normative Aspekte dieser Zeitlichkeit personaler Existenz nicht latent bleiben. Es
muss sich zu ihnen verhalten, weil tiber sie entschieden werden muss. Dieser Beitrag fragt des-
halb danach, was wir aus dem Umgang des Rechts mit dieser Spannung und den Primissen,
auf die es hierbei wenigstens implizit Bezug nimmyt, fiir die praktische Philosophie lernen kon-
nen. Mit welchen normativen Konzepten und Institutionen versucht das Recht, auf die funda-
mentale normative Bedeutung der zeitlichen Verfasstheit menschlichen Lebens und Handelns
zu reagieren? Wie lassen sich die konzeptionellen und normativen Annahmen, mit denen das
Recht hier arbeitet, philosophisch rekonstruieren?

Im Mittelpunket dieses Beitrags wird die dem Recht inhdrente Dialektik von personaler
Lebensform und der ,Nunczentrizitit® subjektiver Rechte stehen: Unser je individuelles, wer-
tendes Selbst- und Weltverhiltnis entfaltet sich als biografische Narration und ist immer auf
den Sinnzusammenhang unseres Lebens als Ganzes bezogen; jeder von uns realisiert seinen je
individuellen Entwurf menschlicher Personalitit — seine Personlichkeit — in seiner gesamten
Biografie. Ein Grundproblem des modernen Rechts liegt nun darin, dass seine wichtigste Ins-
titution®, die subjektiven Freiheitsrechte, ihre Aufgabe, ,Schutzhiille” zu sein , fiir die ethische

1 Zitiert nach MENDELSOHN 1981, 59.
Zum Zusammenhang von Zeitlichkeit, personaler Lebensform und Ethik siche QuanTe 2018a.

3 Vgl. zur Figur des subjektiven Rechts als ,bedeutendste Errungenschaft der neuzeitlichen Rechtsevolution®
LunManN 1993, 291.



Freiheit des Einzelnen, den eigenen existentiellen Lebensentwurf [zu] verfolgen“* (Habermas),
nur dadurch leisten kénnen, dass sie der je gegenwirtigen Person Anspruch auf Achtung und
Entscheidungsmacht zuschreiben. Dies erzeugt jedoch Folgeprobleme in Bezug auf das Ver-
hiltnis von ,Moment* und ,Dauer’. Diese Probleme werden nicht zuletzt bei der Frage virulent,
wie das Recht mit dem Phinomen der Selbstbindung umgehen soll.

1 Selbstbindung durch die Zeit

»oelbstbindung®, lautete eine These Michael Quantes auf einer Tagung unserer Kolleg-For-
schergruppe’, . ist fiir menschliche Personen, die autonom sein wollen, unverzichtbar®. Dies ist
dem Privatrecht von jeher klar gewesen, wenngleich die theoretische Reflexion des Paradoxons
einer privatrechtlichen Freiheit zur Bindung erst im 18. Jahrhundert eingesetzt hat. Es versteht
sich fiir das Recht, zumal fiir das Privatrecht, von selbst, dass die Rechtsperson kein , punktuel-
les Ich“¢ sein kann und dass sich rechtliche Freiheit nicht als Freisein von Bindungen verstehen
lasst. Das Vertragsrecht zelebriert vielmehr das Paradox einer Freiheit durch Bindung.” Die zen-
trale Idee des Vertrags liegt in der gemeinsamen Selbstbestimmung der Parteien im Modus der
Selbstbindung. Diese ermdglicht intrasubjektiv das Verfolgen von Handlungsplinen und er-
offnet zugleich neue intersubjektive Handlungsriume, indem sie Kooperation erméglicht. Die
Vertragsfreiheit realisiert sich in vertraglicher Bindung und wechselseitigen Pflichten. Versteht
man vertragliche Selbstbindung konsequent als Ausiibung und Gebrauch grundrechtlicher
Freiheit, so ist die Geltung des Satzes pacta sunt servanda, also die Durchsetzbarkeit vertragli-
cher Verpflichtungen, insoweit Bedingung der Méglichkeit dieser Art von Freiheitsgebrauch.

2 Der ,Prasentismus* subjektivrechtlich garantierter Freiheit

Die These, dass subjektive Rechte ,,nunczentrisch® bzw ,prisentistisch sind, meint also nicht,
dass sie die temporale Verfasstheit menschlicher Subjektivitit negieren, sondern vielmehr, dass
sie diese ermdglichen. Sie meint nichts anderes, als dass wir unser Leben durch je gegenwirtige
(rechtlich garantierte) Entscheidungen ,vorwirts leben®. Die Garantie der Entscheidungsfrei-
heit des Individuums hier und jetzt, um die es dem ,Prisentismus® geht, beinhaltet auch seine
Freiheit, sich jetzt fur die Zukunft zu binden. Eine solche Selbstbindung setzt die Fihigkeit
menschlicher Personen voraus, sich antizipierend evaluativ zur eigenen Zukunft zu verhalten.
Die Vorstellung, dass wir, wenn wir uns wechselseitig als Personen wahrnehmen wollen, uns
die grundsitzliche Fihigkeit und zugleich das Recht zuschreiben miissen, unsere je eigene Vor-
stellung des guten und richtigen Lebens zu entwickeln, konkurrierende und inkommensurable
Optionen gegeneinander abzuwigen, unsere Einstellungen zu hinterfragen und vielleicht auch

4 HaBermas 1994, 665.

5  ,Zeit — eine normative Ressource?” — Tagung der DFG-Kolleg-Forschergruppe ,, Theoretische Grundfragen
der Normenbegriindung in Medizinethik und Biopolitik“ vom 19.-22. Oktober 2015; siche DieTrICH/
MULLER-SALO/SCHMUCKER 2018.

6 Im Sinne Max Stirners, vgl. STIRNER 1972 (1844), 167: ,Ich setze Mich nicht voraus, weil Ich mich jeden
Augenblick iiberhaupt erst setze oder schaffe, und nur dadurch Ich bin, daf Ich nicht vorausgesetzt, sondern
gesetzt bin, und wiederum nur in dem Moment gesetzt, wo ich Mich setze, d. h. Ich bin Schépfer und Ge-
schopf in Einem®, und ebd., S. 200: ,,/ch bin meine Gattung, bin ohne Norm, ohne Gesetz, ohne Muster®.
Siehe hierzu QuanTe 2015, 248, 253.

7 Siehe hierzu auch BUNNENBERG 2019.



zu dndern, und diese durch die Aufeinanderfolge der Entscheidungen, die wir treffen, und die
Bindungen, die wir eingehen, zu realisieren®, beruht auf diesem Prisentismus.

Die ,Nunczentrizitit“ subjektiver Rechte — der Umstand, dass Rechte immer der je gegen-
wdrtigen Person Anspruch auf Achtung und Entscheidungsmacht zuschreiben — bedeutet zu-
gleich, dass der Begriff von Autonomie, der hier verhandelt wird, nicht temporal aggregierbar
ist. Konsequentialistische Autonomiebegriffe neigen hierzu. Anders ausgedriickt: Das Autono-
miekonzept subjektiver Freiheitsrechte hat eine andere Zeitlichkeitsstrukeur als die Vorstellung
einer Autonomie, die als aggregierbarer oder gar maximierbarer Begriff des Guten in konse-
quentialistischen Strategien fungiert.

Amartya Sen hat vermutet, dass ein konsequenter Utilitarismus die intrapersonale Nut-
zenverteilung (bzw. Priferenzbefriedigung) zwischen verschiedenen Zeitraumen im Leben ein
und derselben Person grundsitzlich ebenso beurteilen muss wie die Nutzenverteilung zwischen
verschiedenen Personen.’ Dieser Umstand generiert starke, wenn nicht sogar zwingende uti-
litaristische Griinde dafiir, die je aktuelle Priferenzen und Entscheidungen einer Person im
Lichte ihrer méglichen zukiinftigen Priferenzen und Entscheidungen zu diskontieren. Dies
wird an zwei Beispielen deutlich, deren erstes R.M. Hares Behandlung der sog. ,Dann-fiir-
dann-Priferenzen® ist. Dem Priferenzutilitarismus geht es bekanntlich um die maximale ag-
gregative Erfiillung der subjektiven Priferenzen derer, die von unseren Handlungen betroffen
sein werden.'” Nun weifs Hare um das Problem, dass Menschen erstens nicht nur zum jeweils
jetzigen Zeitpunkt #, Priferenzen besitzen, sondern auch zu spiteren Zeitpunkten ihres Lebens
(¢, — t) — oft andere — Priferenzen haben werden' und dass sie zweitens dazu neigen, in ih-
rem je gegenwirtigen Handeln ihren zukiinftigen Priferenzen schon deshalb weniger Gewicht
zu verleihen, weil diese (allenfalls) zukiinftig sind. Dies veranlasst ihn nun dazu, als ,,Gebot
der Klugheit® von uns zu fordern, die Metapriferenz auszubilden, dass zu jedem Zeitpunkt
unseres Lebens unsere jeweils dann aktuellen (synchronen) Priferenzen befriedigt werden. Er
fordert, ,dass wir stets eine dominante (...) Jetzt-Priferenz dafiir haben sollten, dass die Er-
tullung unserer Jetzt-fur-jetzt- und Dann-fir-dann-Priferenzen maximiert wird.“'* Hare geht
zudem davon aus, dass wir im moralischen Handlungskalkiil ,,nur diejenigen [...] Priferenzen
anderer zu betrachten haben, die diese auch dann noch hitten, wenn sie stets in dem eben
definierten Sinne klug wiren.“? (!) Dieser letzte Schritt ist autonomietheoretisch fatal, besagt
er doch nicht weniger, als dass der je gegenwirtige Wille einer Person normativ nur dann be-
riicksichtigungswiirdig ist, wenn seine Erfiillung nicht dazu fiihrt, dass diese Person sich hier-
durch eine rational zuschreibbare, hinreichend wahrscheinliche und stirkere kiinftige (,Dann-
fur-dann®-) Priferenz verunmdglicht. Kurz: Die gegenwirtige Priferenz des Rauchers zihlt
nichts, wenn wir unterstellen konnen, dass er es spiter angesichts der zu diagnostizierenden
Krebserkrankung in starkem Maf vorziehen wiirde, auf den Nikotingenuss verzichtet und die

8 VANDEVEER 1986, 438; Dworkin 2000, 449 f.

9 Vgl. SEN 1979, 470 und Brink 2006, 402 (,A person should only be concerned with the magnitude of the
benefit or harm within her life, not its temporal location, which implies that she should be impartial among
different stages of her own life and maximize her overall good, rather than achieve any particular intertemporal
distribution®).

10 Vgl. hierzu Hinsca 1995.

11 BranpT (1992, 1681) sieht im Phinomen des Priferenzwandels ein nicht 16sbares Konstruktionsproblem
fiir priferenzutilitaristische desire satisfaction concepts of utility, denen durch die Anderung von Priferenzen die
Bezugsbasis verlorengehe. Ulla WesseLs (2018) hilt dieses Problem fiir 13sbar.

12 Hare 1992, 164.

13 Ebd., 165.



Krankheit vermieden zu haben. Und dies ist nur ein krudes Beispiel. Méglich wird so eine sehr
weitreichende Devaluierung je gegenwirtiger Entscheidungsfreiheit um kiinftiger Priferenzen
der Betroffenen willen. Zugleich reduziert der Haresche Priferenzutilitarismus eine gehaltvolle
Vorstellung personaler Autonomie, die sich auf die biografisch verfasste Personlichkeit bezieht
und hierdurch auf die zeitlich strukturierte Existenz des Individuums in seiner Gesamtheit
Bezug nimmt, auf eine Vorstellung von ,Person, die nur noch als Behilter fiir wechselnde
subjektive Priferenzen dient und den Bezug zum narrativen Sinnzusammenhang personalen
Lebens verloren hat.

Ein zweites Beispiel fiir einen Ansatz, der einen Begriff von Autonomie unterstellt, der tem-
poral aggregierbar ist, bietet der ,freiheitsmaximierende Paternalismus', fiir den es erlaubt
und geboten ist, je aktuelle Entscheidungen der betroffenen Person dann zu iibergehen, wenn
»die Freiheitsriume des Entscheidenden in gegenwirtigen und zukiinftigen Lebensphasen, in
ihrer Gesamtheit betrachtet, durch diese paternalistische Freiheitsbeeintrichtigung maximiert
werden.“"” Das Argument ist denkbar einfach: Wer an Autonomie und Freiheit interessiert sei,
miisse das Ziel verfolgen, dass wir alle ,,in hherem Maf3e selber wihlen“'® konnen. Dann aber
miisse man auch den Schluss akzeptieren, dass sich ,das prima facie-Gebot der Maximierung
[...] ebenso auf die zukiinftigen Wahlfreiheiten des anderen erstrecken®!”
dann nicht nur auf das Entscheidenkénnen des Einzelnen zu einem je gegenwirtigen Zeit-
punkt an, sondern vielmehr auf ,das Entscheidenkénnen wihrend seines gesamten - gegen-
wirtigen und zukiinftigen — Daseins als Vernunftperson.“'® Folglich sei intertemporale Aggre-
gation, also eine Gewichtung der Freiheiten verschiedener Lebensphasen und deren Abwigung
gegeneinander erforderlich.

Die Primisse dieses Arguments ist aus mehreren Griinden falsch. Uns muss an dieser Stelle
nur einer dieser Griinde interessieren, der mit der zeitlichen Verfasstheit menschlichen Lebens
und Handelns zu tun hat: Das Subjekt des Respekts vor der Autonomie ist notwendigerweise
die je gegenwirtige Person. Die Rede von der intertemporalen Maximierung von Freiheitsriu-
men verfehlt die Bedeutung von Autonomie in ihrem primiren Sinn, demzufolge eine Person
durch Entscheidungen und Handlungen, mit denen sie sich hier und jetzt identifiziert, ihr
kiinftiges Leben formt und zudem durch die Entscheidung fiir ein Ziel oder eine Bezichung
ihre eigenen kiinftigen Handlungsgriinde kreiert. Handlungsgriinde sind notwendigerweise
an das je gegenwirtige Selbstverstindnis' der Person gebunden. Das sowohl durch Antizipa-
tionen als auch durch Erinnerungen konstituierte aktive, evaluative Selbstverhiltnis, das die
je individuelle Personlichkeit konstituiert’, besteht immer im Jezzz. Ein gehaltvoller Begriff
individueller Autonomie setzt deshalb ebenso wie das Prinzip des Respekts vor Personen vo-
raus, je gegenwdrtige Personen in ihrem Selbstbestimmungsrecht zu achten und sie nicht zu
instrumentalisieren - auch nicht zugunsten ihrer (ohnehin weitgehend nur probabilistisch zu
erfassenden) zukiinftigen Lebensphasen. Der , freiheitsmaximierende Paternalismus spaltet die
personale Einheit des konkreten Individuums dagegen in eine Vielzahl zeitlich aufeinander-
folgender Einheiten auf, deren freiheitsrelevanter Gesamtnutzen aggregativ (also als Summe

miisse. Es komme

14 ENDERLEIN 1996, 2.

15  ENDERLEIN 1996, 52 u. 552, differenzierend fiir den Bereich vertraglicher Bindungen ebd., 286 fF.
16 Ebd., 59.

17  Ebd., 60.

18  Ebd.

19 ,Die richtige Perspektive auf das eigene Leben geht von jetzt aus®, Wirriams 1984, 21.

20 Vgl. QuanTtE 2012, 1581



von Einzeldaten) maximiert werden soll, und erlegt damit der je gegenwirtigen Person auf, nie
etwas anderes sein zu diirfen als Treuhdnderin ihrer kiinftigen ,Erscheinungsweisen” oder Frei-
heitsfunktionen. Das je gegenwirtige Individuum wird damit zu keinem Zeitpunkt als solches,
um seiner selbst willen respektiert, sondern immer nur als Akzidens seines kiinftigen Entschei-
dungspotentials. Der , freiheitsmaximierende® Paternalismus versagt auf diese Weise Personen
den Respekt gua Person und ersetzt deren konkrete Entscheidungen und Handlungsgriinde
durch heteronom zugeschriebene.?! Zugleich spaltet er die Totalitit des gelebten Lebens in
eine Aneinanderreihung isolierter, nicht mehr durch eine individuelle biografische Narration
verbundener Wahlakte auf und erweist sich damit zugleich als eine Entfremdungsstrategie,
die Personen daran hindert, ihre Zukunft und damit sich selbst autonom zu gestalten, indem
sie ihr Leben ,nach vorne“ leben. Was Hare und Enderlein am Ende demonstrieren, sind die
Grenzen einer Okonomisierung des Autonomiebegriffs, der seinen Sinn verliert, wenn er zum
Objekt von Maximierungsstrategien wird.

Der , freiheitsmaximierende Paternalismus® l4sst sich insbesondere nicht mit dem Sinn sub-
jektiver Rechte auf Entscheidungsfreiheit vereinbaren. Freiheitsrechte sperren sich strukturell
gegen die konsequentialistische Verrechnung? ihrer Ausiibung mit potentiellen spiteren Mog-
lichkeiten, von ihnen Gebrauch zu machen. Anders ausgedriickt: Ein Autonomierecht, das im-
mer unter dem Vorbehalt seiner gesamtfreiheitsmaximierenden Ausiibung stehg, ist keines. Der
,Prisentismus® einer durch subjektive Freiheitsrechte geschiitzten Handlungsmacht bedeutet
deshalb nicht zuletzt, dass der Begriff von Handlungs- und Entscheidungsautonomie, der hier
angesprochen ist, auch intrapersonal nicht zeitlich aggregierbar ist.

3 Grenzen der Selbstbindung. Eine Systematik

Gerade weil unser je individuelles evaluatives Selbst- und Weltverhiltnis immer auf den Sinn-
zusammenhang unseres Lebens als Ganzes bezogen ist, erzeugt die ,,Nunczentrizitit“ subjekti-
ver Rechte jedoch Folgeprobleme in Bezug auf das Verhiltnis von ,Moment® und ,Dauer’. Weil
das moderne Recht der Versuch ist, die wechselseitige Anerkennung autonomer Rechtsperso-
nen zu organisieren, muss es hierbei auf jene Konstellationen reagieren, in denen die Dialektik
der Freiheit zur Bindung und voz Bindung droht, auf die ihr zugrundeliegenden Konzepte der
autonomen Rechtsperson und einer personalen Lebensfiihrung zurtickzuschlagen. Hier setzen
die Griinde fiir die Grenzen rechtlicher Selbstbindung an.

Das reine Zeitmoment ist (ungeachtet des Umstands, dass Gerechtigkeitsfragen eine zeitli-
che Dimension aufweisen®) fiir diese Grenzen der Selbstbindung allerdings kaum von Bedeu-
tung. Wir finden im Privatrecht eine Reihe zeitlicher Bindungsgrenzen, nach denen Rechts-
verhiltnisse unabhingig vom Willen der Betroffenen hochstens fiir eine bestimmte Dauer
einseitig oder mehrseitig unauflgsbar begriindet werden kénnen, die Bindungsautonomie also
begrenzt ist. Bei niherer Hinsicht dienen solche Bestimmungen jedoch meist institutionellen
Zielen und ,objektiven® Freiheiten, insbesondere dem Erhalt der sozialen Wirksamkeit von
Privatrechtsinstitutionen wie dem Eigentum oder der Vertragsfreiheit.* Die Dauer einer Bin-
dung als solche ist fir unsere Fragestellung deshalb nicht allzu interessant. Die Grenzen der
Selbstbindung werden erst dort instruktiv, wo sie den Schutz der biographischen Totalitit des

21 Vgl bereits KLeiniG 1984, 54.

22 Vgl. zum strukturell verwandten Problem eines ,,Utilitarismus der Rechte“ Nozick 1974, 28.
23  ScuMUCKER 2017.

24 Vgl. hierzu umfassend HoGrese 2018. Siche auch BunNENBERG 2019.



gelebten Lebens des Privatrechtssubjekts und seiner personalen Integritit in der Zeit verfolgen.
Hier zeigen sie, dass ein kategorischer Vorrang der nunczentrischen Handlungsautonomie des
Individuums vor seiner personalen Autonomie sich nicht widerspruchsfrei begriinden lisst.

Der Ausgangspunkt ist klar: Die Moglichkeit wirksamer und durchsetzbarer Bindung stellt
die default position des Privatrechts dar. Die Kriterien dafiir, wie wir im Recht die Ausnahmen
zu diesem Grundsatz organisieren, scheinen sich nun daran zu orientieren, wie nah die Bin-
dung am ,Kern® dessen liegt, was wir als die rechtlich geschiitzte Personlichkeit verstehen — ei-
nes Begriffs also, der nicht auf die einzelne Handlung hier und jetzt, sondern auf die gesamte
biografische Einheit der individuellen Person zielt.

a) Sphdaren, in denen keinerlei rechtliche Bindung maglich sein soll

Die extremste Position diirfte die These des Bundesgerichtshofs darstellen, dass eine vertragli-
che Vereinbarung iiber Empfingnisverhiitung nicht méglich sei (vom Recht also nicht aner-
kannt werde), weil das Recht, sich selbstbestimmt immer wieder je punktuell, ,neu und frei
fiir ein Kind entscheiden zu kénnen®, unmittelbar ,zur personalen Wiirde“ und zum ,,engsten
Kern der Personlichkeit gehore bzw. ,den engsten personlichen Freiheitsbereich® beriihre.”
Diese These ist weniger ein heimtiickisches Foucaultsches Dispositiv bevolkerungspolitischer
Biomacht* als vielmehr Ausdruck eines spontaneistischen bzw. radikal-existentialistischen Ver-
stindnisses einer individuellen Freiheit, die durch normative Bindung nicht einhegbar sein
soll. Welch schéne Vorstellung: Stirner” und Sartre?® als Tiirhiiter des deutschen Schuldver-
tragsrechts — zumindest wenn es um Kernbereiche des Personlichkeitsrechts geht.

b) Grundsatz derjederzeitigen freien Widerruflichkeit ,,h6chstpersonlicher”
Dispositionen

Nicht weit hiervon entfernt ist der Grundsatz, dass einseitige Dispositionen iiber hochstper-
sonliche Rechtsgiiter mit Blick auf ihre spezifischen grundrechtlichen Schutzgiiter jederzeit,
sofort und ohne Angabe von Griinden widerruflich sein miissen.” Sie sind deshalb strukturell
bindungsfeindlich. Dies betrifft z. B. Einwilligungen in medizinische Eingriffe oder in sexuelle
Handlungen, weil das Recht der Selbstbestimmung tiber unseren Kérper ein besonders dy-
namisches Freiheitsrecht ist. Mit anderen Worten: Auf dem Zahnarztstuhl oder beim ,,Nein
heif$t nein® beziiglich korperlicher Beriihrungen ist es in Ordnung, ein punktuelles Ich im
Sinne Max Stirners zu sein; hier wirke sich die ,,Nunczentrizitit“ subjektiver Rechte immer als
Freiheit von Bindung und zur jederzeitigen Neuentscheidung aus.

25  Bundesgerichtshof, Urteil vom 17.04.1986 — IX ZR 200/85, BGHZ 97, 372 = Neue Juristische Wochen-
schrift (NJW) 1986, 2043.

26 Zu den Phantomen des Vulgirfoucaultianismus siche GutmMann 2017.

27  Vgl. Fn. 5.

28  Siche u.a. SaRTRE 2018, 114, 149ff, 167 zu einem Verstindnis des Menschen als eines immer radikal zu-
kunftsbezogenen Entwurfs seiner selbst (als Vertreter der gesamten Menschheit).

29 Vgl z.B. § 630d Abs. 3 BGB, § 40 Abs. 2 S. 3 AMG, § 8 Abs. 2 GenDG und § 8 Abs. 2 S. 6 TPG; zur
Freiheitsentziehung ErseLe 2014 Rn. 3 und Bundesgerichtshof, Urteil vom 20.1.2005 — 4 StR 366/04, NStZ
2005, 507; zu Entscheidungen iiber den Abbruch oder die Fortfithrung lebenserhaltender Mafinahmen Bun-
desgerichtshof, Beschluss vom 8.6.2005 — XII ZR 177/03, BGHZ 163, 195 Ra 14 und Rn 92; vgl. Onry
2002, 346 ff.



c) Exit-Optionen aus Dauerschuldverhéltnissen

Das deutsche Recht enthilt das Postulat, dass Dauerschuldverhiltnisse immer aus wichtigem
Grund kiindbar sind®, weil langfristige rechtliche Bindungen unertriglich werden und die
Handlungsfihigkeit der Rechtsperson untergraben kénnen (im familienrechtlichen Sonderfall
der Ehe wird diese exir option durch die Méglichkeit der Scheidung garantiert, auf die man
ehevertraglich nicht verzichten kann®'). Auch Normen, die die umfassende Disposition tiber
die eigene wirtschaftliche Handlungsfreiheit untersagen®, finden hierin ihre Grundlage. Aus
dem Gedanken eines dem Schutz der Rechtsperson dienenden, in Art. 1 und 2 Abs. 1 GG
wurzelnden ,Rechts zum Neuanfang® nach finanziellem Zusammenbruch speisen sich auch
die Vorschriften zur Restschuldbefreiung im Insolvenzrecht® (§§ 286-303 InsO), die es iiber-
schuldeten Privatpersonen erméglichen, sich auf ein intertemporal bargaining** einzulassen und
(in der Regel) sechs Jahre ihres Lebens (in denen sie unter strenger Aufsicht des Insolvenzge-
richts ihr pfandbares Einkommen an einen Treuhidnder abtreten miissen) gegen eine (idealiter)
schuldenfreie Restlebenszeit einzutauschen. Wenn man noch naiv von ,future selves sprechen
diirfte, wiren diese Maximen der Schadensbegrenzung Ausdruck einer Ethics of care for ,future
selves“inmitten der kithlen Logik des Schuldrechts.

Diese Vorstellung des Schutzes eines Personlichkeitskerns durch ein ,,Recht auf eine offene
Zukunft® wird auch unmittelbar im Wiirdesatz des Grundgesetzes verankert. So hat das Bun-
desverfassungsgericht schon 1977 die lebenslange Freiheitsstrafe fiir den Regelfall nur unter
der Bedingung fiir mit der Verfassung vereinbar erklirt, dass dem Verurteilten grundsitzlich
die Chance verbleibt, je wieder in Freiheit zu kommen.* Hier wird deutlich, wie sehr auch der
dem Schutz unseres Status als Person dienende Wiirdesatz (Art. 1 Abs. 1 GG) die Zeitlichkeit
personaler Existenz abbildet, weil sich das evaluative Verhiltnis uns selbst und der Welt gegen-
tiber, das unsere je individuelle Persdnlichkeit ausmacht, im Modus sowohl von Erinnerungen
als auch von Antizipation entfaltet. Hier geht es um die Bedeutung der Antizipation kiinftiger
Freiheit fiir die Achtung und Selbstachtung der gegenwirtigen Person.

30 Typisch sind das in § 624 BGB statuierte unabdingbare (auf$erordentliche) Kiindigungsrecht bei Dienstver-
hilenissen, die fiir die Lebenszeit einer Person oder fiir linger als fiinf Jahre eingegangen wurden, sowie das von
§ 724 1.V.m. § 723 BGB garantierte ordentliche Kiindigungsrecht fiir den Fall, dass eine Gesellschaft fiir die
Lebenszeit eines Gesellschafters eingegangen wurde. Ein Kiindigungsrecht aus wichtigem Grund statuieren
fiir Dauerschuldverhilenisse § 314 BGB sowie vorrangig §§ 543, 569, 594e, 626, 723 BGB.

31 Bundesgerichtshof, Urteil vom 9.4.1986 — IVb ZR 32/85, BGHZ 97, 304 (306 f.) = NJW 1986, 2046; Bun-
desgerichtshof, Urteil vom 19.12.1989 — IVb ZR 91/88, NJW 1990, 703.

32§ 311b Abs. 2 BGB, der die Nichtigkeit eines Vertrages anordnet, durch den sich der eine Teil verpflichtet,
sein kiinftiges Vermogen oder einen Brucheeil seines kiinftigen Vermogens zu iibertragen oder mit einem
Nieflbrauch zu belasten, stellt die einfachrechtliche Umsetzung dieses Grundsatzes dar. Genausowenig kann
man eine unwiderrufliche Generalvollmacht erteilen (ELLENBERGER 2018b, Rn. 6; Bundesgerichtshof, Urteil
vom 01. Juni 2010 — XI ZR 389/09, NJW 2011, 66 Rn. 16), die einen Avatar der eigenen Rechtsperson
kreieren wiirde, oder sich wirksam verpflichten, eine Verfiigung von Todes wegen zu errichten (§ 2302 BGB).
»Knebelungsvertrige®, die die kiinftige wirtschaftliche Entscheidungsfreiheit eines Vertragspartners so unter-
minieren, dass dieser seine freie Selbstbestimmung im Wesentlichen einbiifi, trifft das Verdike der Sittenwid-
rigkeit (§ 138 Abs. 1 BGB), vgl. ELLENBERGER 2018a Rn. 39 und grundsitzlich Kronman 1983, 777 ff.

33  Siehe nur STORNER 2013 Rn. 70 und 93 zum Zusammenhang von Menschenwiirde und Entschuldungsprinzip.
Vgl. daneben BT-Drucks. 14/5680, 11 zum Zusammenhang der Entschuldung von Eltern und der Chancen
ihrer Kinder bei der Ausbildung ihrer Fihigkeiten, ihrer persénlichen Autonomie und ihrer Lebenschancen.

34 Vgl. zum Konzept Ainstie 2001, 73 ff.

35 Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 21.06.1977 — 1 BvL 14/76, BVerfGE 45, 187. Auch die strafrechdli-
chen Verjihrungsregeln, die nach dem Ablauf definierter Fristen das Damoklesschwert der Straf- oder Voll-
streckungsverfolgung einzichen, lassen sich zu dieser Gruppe rechnen.



d) Absolute immanente Grenzen subjektiver Freiheitsrechte?

Die Frage schlielich, ob die Freiheitsgrundrechte absolute immanente Grenzen der Dispositi-
onsbefugnis ihres Trigers im Interesse seines personalen Lebens als Ganzem enthalten, wurde
bereits auf der ersten Summer-School der Kolleg-Forschergruppe am Beispiel der Zulissigkeit
einer Wusch-Lobotomie erortert.*® Nihert man sich diesem Problem von seinen geistesge-
schichtlichen Grundlagen her, so kann man sehen, dass die immanenten Grenzen der Selbst-
verfiigung der Person in den Formen des Rechts zunichst in der Diskussion iiber die rechtliche
Unméoglichkeit der Selbstversklavung umschrieben wurden. Vertrige, durch die Sklaverei oder
Leibeigenschaft begriindet werden, wurden im kontinentaleuropdischen Rechtsdenken bis
1780 ganz liberwiegend fiir rechtmifig gehalten.”” In der Sattelzeit um 1800 wurde gerade die
vernunftrechtlich-liberale Theorie hier strenger; Kant, aber auch Humboldt und spiter Hegel
und Mill schlossen die Selbstversklavung aus dem Gebiet des rechtlich Moglichen aus.?® Hinzu
trat der sowohl in der Kantischen als auch in der Hegelschen Rechtsphilosophie entwickelte
Gedanke, dass der Einzelne in rechtlicher Sicht nicht iiber seine zentralen, die Person konsti-
tuierenden und insoweit unveriufSerlichen Rechtsgiiter (z.B. sein Leben und seine Fihigkeit zur
Selbstbestimmung) verftigen konne, weil er sich sonst als Rechtsperson in einen fundamenta-
len Widerspruch verwickeln wiirde. In der Rechtslehre thematisiert Kant unter der Uberschrift
der honestas juridica als Rechtspflicht das Verbot der Selbstentrechtung und Selbstverdingli-
chung, d.h. der Aufgabe der eigenen Willens- und Handlungsfihigkeit oder des Anspruchs,
freie und hierin mit anderen gleiche Rechtsperson zu sein, als subjektive Bedingung der duf3e-
ren Freiheitsordnung.” In der Tugendlehre der Metaphysik der Sitten begriindet er, warum der
Einzelne sich sowohl in moralischer als auch in rechtlicher Hinsicht nicht ,,der Personlichkeit
[...] entduflern® und ,nicht das Subject der Sittlichkeit in seiner eigenen Person zernichten®
diirfe.® Im gleichen Sinn sind die Ausfithrungen Hegels zu verstehen: ,,Unveriuf8etlich sind
daher diejenigen Giiter, oder vielmehr substantiellen Bestimmungen, so wie das Recht an sie
unverjihrbar, welche meine eigenste Person und das allgemeine Wesen meines Selbstbewuf3t-
seins ausmachen, wie meine Personlichkeit iiberhaupt, meine allgemeine Willensfreiheit, Sitt-
lichkeit, Religion.“*! Auch diese Begriindung rekurriert auf die Konsistenz des Rechtsbegriffs,
die die unmittelbare Selbstauthebung jener Personlichkeit, die das abstrakte Recht vorausset-
zen muss, nicht zulassen kann.*

Wie sehr diese Argumente auf der Primisse beruhen, dass das Leben und Handeln mensch-
licher Personen durch ihre Zeitlichkeit bestimmt ist, liegt auf der Hand. In dem Kontext, in

36 Gurmann 2013.

37 Vgl fiir viele WoLrr 1972 [1740], § 1090 und AcHENWALL/PUTTER 1995 [1750], lib. II, cap. III, § 635, 200 £.

38 Vgl. KanT 1986 [1797], Das Staatsrecht, Allgemeine Anmerkung D, 153 £.; Heger 2017 [1821], § 66.

39  Vgl. Kant 1986 [1797], Einteilung der Rechtslehre, A, 45: ,Die rechtliche Ehrbarkeit (honestas juridica)
besteht darin: im Verhiltnis zu Anderen seinen Wert als den eines Menschen zu behaupten, welche Pflicht
durch den Satz ausgedriickt wird: ,Mache dich anderen nicht zum bloflen Mittel, sondern sei fiir sie zugleich
Zweck'©). Die Interpretation folgt Kersting 1993, 218 f. HEGEL (1986 [1821], § 36) thematisiert ebendiesen
Zusammenhang zwischen der Rechtsordnung und den Anforderungen an die rechtliche Personalitit: ,,Die
Personlichkeit enthilt iiberhaupt die Rechtsfihigkeit und macht den Begriff und die selbst abstrakte Grundla-
ge des abstrakten und daher formellen Rechtes aus. Das Rechtsgebot ist daher: sei eine Person und respektiere
die andern als Personen.

40 Kant 1907/14 [1797], 423.

41  HeceL 2017 [1821], § 66 und HeGeL 1986 [1821], § 66 Anm.

42 Vgl. daneben HEGEL 1983, 71f.



dem es von beiden Autoren demonstriert wurde — nimlich bei der Frage der Selbsttétung bzw.
Tétung auf Verlangen® — kann es allerdings gerade deshalb wenig iiberzeugen, weil sich die
zeitliche Strukturiertheit menschlichen Lebens nicht zuletzt in seiner Endlichkeit* zeigt. In
liberaler Perspektive ldsst sich auch das Lebensrecht als Freiheitsrecht und das Rechtsgut ,,Le-
ben® widerspruchsfrei als eines begreifen, das zwar gegen Eingriffe des Staates oder Dritter zu
schiitzen ist, zugleich aber der (hinreichend freiwilligen) Disposition seines Trigers unterliegt.
Auf dem Boden dieser Primisse ist es nicht widerspriichlich, dass eine Person ihr Lebensrecht
nur solange verteidigt wissen bzw. in Anspruch nehmen will, bis sie sich zu sterben entschliefit.
Angesichts der Endlichkeit menschlichen Lebens wiirde die Kohirenz des Rechtsbegriffs —
gegen Kant und Hegel — also weit eher fordern, dass der frei gewihlte Tod als unmittelbare
Selbstauthebung jener Personlichkeit, die das abstrakte Recht voraussetzt, durch das abstrakte
Recht gerade selbst erméoglicht wird. Stirker zeigt sich das Argument aber in allen Fillen, in de-
nen eine Person rechtliche Anerkennung fiir eine rechtgeschiftliche Handlung fordert, durch
die sie ihr Leben behalten, aber ihre Personalitit einbiiffen wiirde. Bei einer Einwilligung in
eine Wunschlobotomie oder einer Versklavung kraft Vertrags wire dies der Fall. Hier scheint
der zentrale Gedanke des Kantschen und Hegelschen Arguments zu greifen, dass das Subjeke,
das seine Entpersonlichung rechtlich bestitigt haben wolle, etwas geltend mache, was es zu-
gleich dementiere: das Innehabenkénnen von Rechten. Die Selbstnegation der freien und glei-
chen Rechtsperson kann nicht verlangen, rechtliche Anerkennung zu finden. Es handelt sich,
wenn man so will, um ein Argument des venire contra factum proprium. Wir sehen aber auch
sunterhalb® dieses liminalen Falls Grenzen der Verfiigungsfreiheit zum Schutz einer spiteren
Handlungsfihigkeit und eines spiteren Einstellungswandels der Person. Schon Paul Pfizer hat-
te die nachkantische Diskussion tiber die Grenzen zivilrechtlicher Bindungen im Jahr 1848 in
diesem Sinn restimiert: ,,Um blofle Rechtsbeschrinkung zu bleiben und nicht in Verduflerung
tiberzugehen, darf [...] die Verzichtleistung auf den Gebrauch eines Rechts, wenn total, keine
unwiderrufliche, und wenn unwiderruflich, keine totale und keine in Uebertragung oder Ue-
berlassung des Gebrauchs an andere sein.“® Rechtlich wirksame Selbstbeschrinkung duflerer
Freiheit, so Phizer, sei moglich, ,solange sie nicht so weit geht, dass dadurch des Menschen
vernuenftige Lebensbestimmung unerreichbar wird® und solange im Leben des Schuldners
»(wenigstens sobald er will) mehr freie Selbstbestimmung als gezwungene Abhingigkeit von

fremdem Willen ist*.4

43 Kant behandelt diese Problematik unter der Uberschrift der »Selbstentleibung®. HEGEL (1986 [1821], § 66
Anm.) fithrt aus, dass auch das Recht zu leben insoweit unveriufSerlich sei, als das Leben ein Gut darstelle, das
»meine eigenste Person und das allgemeine Wesen meines SelbstbewufStseins ausmach([t]“, so dass ich ,nicht
Herr tiber mein Leben bin, denn die umfassende Totalitdt der Titigkeit, das Leben, ist gegen die Persénlich-
keit, die selbst diese unmittelbar ist, kein AufSerliches. Spricht man also von einem Recht, das die Person iiber
ihr Leben habe, so ist dies ein Widerspruch, denn es hief3e, die Person habe ein Recht iiber sich. Dieses hat sie
aber nicht, denn sie steht nicht iiber sich und kann sich nicht richten.“

44 Vgl. QuanTE 2018a, 41 f. und DERs. 2018b.

45  Prizer 1848, 690.

46  Prizer 1848, 695. Der Schuldner kann also z. B. nicht in einem unkiindbaren Dienst- und Unterwerfungs-
verhiltnis zu einer dritten Person stehen. Siehe fiir den frithen rechtswissenschaftlichen Kantianismus auch
BaukR 1808, der eine Verduflerung und Ubertragung des ,,Urrechts auf Freiheit als Bedingung dafiir, Rechts-
person zu sein, fiir ,unwirksam hilt, ,,soweit der Mensch dadurch authéren wiirde, als Person zu existiren“ (§
108), und der im Rahmen seiner Allgemeinen Theorie der Vertrige (ebd., §§ 125 ) dem einzelnen die un-
beschrinkte Befugnis attestiert, die eigene Rechtssphire ,fremder Einwirkung [zu] 6ffnen, insbesondere seine
Willkiir [...] fremder Bestimmung [zu] unterwerfen — ,,in so fern er nur dabei Person bleibt“ (ebd., § 133).
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4 Selbst-Beherrschung durch die Zeit

a) Das Problem

Michael Quante hat massive und berechtigte Kritik? an der ontologisierenden und deshalb
irrefithrende Intuitionen weckenden Redeweise von ,future selves®, later selves“*® oder ,,Per-
sonenstadien geiibt und gefordert, diese vollstindig zu eliminieren. Fiir diese Gefahr sensibili-
siert, lisst sich das spezifische normative Problem, das in der Frage der intrapersonalen Selbst-
Beherrschung durch die Zeit verhandelt wird — der Begriffsverwendung bei Jon Elster, Thomas
Schelling, George Ainslie oder Donald VanDeVeer entsprechend — aber durchaus vorliufig
(und vorsichtig) metaphorisch in dieser Sprache beschreiben. Der intrapersonale Mechanismus
der Selbstbindung bzw. das intertemporale Selbstverhiltnis der Person kann mit diesem Vorbe-
halt in bestimmten Hinsichten durchaus zundchst wie eine interpersonelle Relation zwischen
zwei oder mehreren ,Selbsten’ analysiert werden, wenn man diese Uberlegungen im Anschluss
in die angemessene Vorstellung der Einheit der menschlichen Person® zuriickiibersetzt.

Wir sind als handelnde Menschen unvollstindig rational und oft wenig konsequent. Regel-
miflig wissen wir jedoch um unsere volitionalen Schwichen®® und machen uns Mechanismen

47  QuanTe 2012, 115-134; vgl. bereits QuanTe 2002.

48  Eine wegen ihrer Radikalitit berithmt gewordene Position hat hierzu Parfit entwickelt (ParrrT 1973, 145 £;

vgl. pERs. 1984, 1991L.). Er illustriert den Zusammenhang von personaler Identitit und moralischer Ver-
pllichtung an dem Beispiel eines ,Russen aus dem 19. Jahrhundert®, der in einigen Jahren grofle Lindereien
erben wird. Weil er sozialistische Ideale hat, hat er jerzr die Absichr, dieses Land unter den Bauern zu verteilen.
Er weif§ allerdings, dafd seine Ideale im Lauf der Zeit verblassen kénnen. Um sich gegen diese Moglichkeit zu
wappnen, tut er zwei Dinge. Erstens unterzeichnet er ein nur mit der Zustimmung seiner Frau widerrufliches
Rechtsdokument, demzufolge er das Land unmittelbar mit seiner Erbschaft auf die Benefiziare iibertrigt.
Sodann sagt er zu seiner Frau: ,Fiir den Fall, daf§ ich je meine Meinung dndern sollte und Dich um die Zu-
stimmung zu dem Widerruf bitte, versprich mir, sie zu verweigern® — was sie tut. Was soll nun sein, wenn der
Held der Geschichte, hedonistischer geworden, ein Jahrzehnt spiter seine Frau um ebendiese Zustimmung
bittet? Die Pointe der Parfitschen Lsung solcher Konstellationen unwiderruflicher Selbstbindung ist, daf§ er
aufgrund seiner Theorie personaler Identitit den dlteren ,Boris“ (so hat ihn Recan [1983, 132] getauft) als
eine vom jiingeren verschiedene, d. h. numerisch andere Person ansicht. Damit, so Parfit, sei derjenige, dem
die Ehefrau ihr Versprechen gegeben hat, nicht mehr existent; sie konne deshalb aus dem Versprechen auch
nicht — und insbesondere nicht durch den jetzigen Boris — entlassen werden.
Parfits provokative Position ist iiber Quantes (QuanTe 2012, 158 ff.) fundamentale Kritik hinaus mehreren
zusdtzlichen Einwinden ausgesetzt. Zum einen widerspricht es in radikaler Weise unserer Selbstwahrneh-
mung, eine Anderung von Einstellungen und Uberzeugungen als Tod der Person als Zurechnungssubjekt zu
begreifen. Auch ein spiteres, verindertes Selbst bleibt auf seine fritheren Einstellungen und Eigenschaften und
damit auf sich selbst bezogen. Vor allem aber hitte die Parfitsche Position zwei normative Konsequenzen, die
fiir Rechtsordnungen nur schwer zu verkraften wiren: Erstens kénnten mit ihr grundsitzlich paternalistische
Interventionen zugunsten spiterer (mdglicher) ,Selbste’ der Betroffenen nicht-paternalistisch gerechtfertigt
werden (diese Konsequenz zieht im Anschluf§ an Parfit MoriMuRra 1991): Denn wer raucht, extrem klettert
etc. wiirde auf der Grundlage der Parfitschen Primisse eben nicht nur sich selbst, sondern (wahrscheinlich) ei-
nen anderen oder ,,quasi-anderen (Morimura 1991, 103) gefihrden oder schidigen. Damit wiren zugunsten
spiterer ,Selbste’ staatliche Schutzpflichten fiir die betroffenen Rechtsgiiter auf den Plan gerufen, die sich nur
in der Form von Freiheitseingriffen bei gegenwirtigen ,Selbsten’ der Betroffenen umsetzen lieSen. Die zweite,
fiir Rechtsordnungen destruktive Konsequenz der Parfitschen Theorie personaler Identitit ist, dafl sie die Idee
vertraglicher Selbstbindung iiberhaupt zerstéren wiirde. Warum soll ich einen Vertrag erfiillen miissen, den
eine (quasi-) andere Person geschlossen hat?

49  QuanTe 2012, 178fF.

50  Vgl. zur akrasia bereits ArisToTELES 1995, Buch VII Kap. 1-11 und als neuere Analyse AinsLie 2001.
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zunutze, Handlungsrationalitit auf indirektem Wege herzustellen und autonome Entschei-
dungen gleichsam gegen uns selbst durchzusetzen. Wie Elster” und Schelling®* gezeigt haben,
ist Selbstbindung der Konigsweg, um die Konsistenz von Priferenzen in der Zeit sicherstellen®
und self-defeating choices’* zu vermeiden. Das Sirenenkapitel der Odyssee ist nicht zufillig ti-
telgebend fiir Elsters Werk Ulysses and the Sirens: Es kann verniinftig sein, sich, wie dies Odys-
seus tat, um der eigenen langfristigen Autonomie (oder anderer langfristiger Interessen) willen
kurzfristige Handlungsoptionen zu versperren. Selbstverpflichtung bzw. Selbstbindung gehen
deshalb regelmiflig mit einer Einwirkung auf die eigenen Priferenzen einher — entweder in
der Form, dass der Einzelne in einer Zeitlichkeitsperspektive intentional versucht, eine Ande-
rung seiner Priferenzstruktur herbeizufithren, oder aber, dass er absichtlich versucht, solchen
Anderungen zu widerstehen. Fiir die Umwelt des Individuums und nicht zuletzt auch fiir die
Rechtsordnung, in der es lebt, stellt sich deshalb die Frage, wie sie sich zu diesen intrapersonel-
len Strategien verhalten sollen: Wie kann die Autonomie der Person angesichts der zeitlichen
Verfasstheit ihrer Willens- und Priferenzstruktur geschiitzt werden?

Thomas Schellings Ausgangsthese ist, dass sich der intrapersonale Mechanismus der Selbst-
bindung in deskriptiver Hinsicht wie eine interpersonelle Relation — nimlich mit den Mit-
teln der Spieltheorie” — analysieren lisst. Menschen, so Schelling, verhalten sich bisweilen,
als ob zwei oder mehrere ,Selbste” alternierend die Oberhand hitten, die wechselnde und vor
allem miteinander inkompatible Priferenzen verfolgen.® Die Beispiele hierfiir reichen vom
Alltiglichen — die Person, die fest entschlossen ist, das Rauchen aufzugeben (abzunehmen;
ihre schmerzenden Zihne behandeln zu lassen), kurze Zeit spiter aber um eine Zigarette bittet
(drei Tafeln Schokolade isst; vom Zahnarztstuhl springt) — bis hin zu tragischen Situationen
wie dem alternierenden Wunsch, sterben und nicht sterben zu wollen, der bei todkranken
Menschen begegnet. Im Zuge ,egonomischen” Selbstmanagements mochten sich Menschen
deshalb nicht selten auf eine Weise selbst binden, dass sie eine einmal getroffene Entscheidung
zu einem spiteren Zeitpunkt nicht mehr revidieren kénnen. In einem metaphorischen Sinn
kann man davon sprechen, dass eine Person im Jetzt und Hier versucht, ihren Willen bzw. eine
Entscheidung im Sinne ihrer langfristigen Interessen ,selbst-paternalistisch™” gegeniiber den
,spiteren Erscheinungsweisen ihrer selbst’ durchzusetzen — weil sie weif§ oder ahnt, dass sie sich
ohne diese im Zeitpunke #, erfolgende Selbst-Beschrinkung aufgrund verinderter Priferenzen
zum Zeitpunkt 7 anders (und aus der ex-ante Perspektive 7, betrachtet: weniger verniinftig)
verhalten wiirde, als sie dies nun (tg) im Hinblick auf , will. Diese Person verhilt sich in tem-
poraler Perspektive sich selbst gegentiber in der Tat vorausschauend gleichsam ,wie gegeniiber
einem anderen”.>®

51 EvisTer 1983 und 1984.

52  ScHELLING 1984a und 1984b.

53 FrstEr 1984, 71.

54  Ainsue 2001, 39 und 198.

55 Vgl ScueLLING 1994b, 93 fI.

56  In dhnlicher Weise schligt Elster vor, das Parfitsche Beispiel nicht als einen Fall von mehreren aufeinanderfol-
genden Selbsten zu konstruieren, sondern es als eine Situation zu begreifen, in der mehrere Selbste gleichzeitig
und hierarchisch organisiert nebeneinander bestehen. Er zweifelt jedoch an der Méglichkeit anderer Personen,
Zugang zu dieser Hierarchie zu finden; vgl. ELSTER 1987, 138 f. George AINsLIE (1992; 2001, 104) verwendet
das weniger weit ausgreifende Konzept von ,,successive motivational states” ein- und derselben Person.

57  ScHELLING 1994b, 102.

58  SCHELLING 1994a, 64.
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Eine solche Selbstbindung als Mittel der Selbst-Beherrschung kann durch soziale Arrange-
ments erleichtert oder erschwert werden. Die Rechtsordnung ist ein wesentliches Mittel hierzu.
Wenn nun aber ein Individuum rechtliche Hilfe dafiir in Anspruch nehmen will, hier und jetzr
sein spiteres Verhalten — und das spitere Verhalten anderer ihm gegeniiber — ungeachtet seiner
wahrscheinlich anderslautenden spiteren Willensiuflerungen zu beschrinken, auf welcher Sei-
te sollen wir dann stehen? Soll es z. B. rechtlich méglich sein, sich freiwillig unwiderruflich fir
zwei Monate in psychiatrische Behandlung begeben zu konnen? Soll man sich zugunsten seines
Arztes oder eines Dritten zeitweise seines Selbstbestimmungsrechts begeben kénnen, um sich
selbst die Moglichkeit zu nehmen, eine schmerzhafte Therapie oder eine mit Entzugserschei-
nungen verbundene Drogenentwéhnung abzubrechen? Kann und soll die Rechtsordnung eine
solche Selbstverpflichtung eines Menschen ihm selbst gegeniiber durchsetzen? Welcher Willens-
duflerung der Person (der zum Zeitpunkt #, oder der zum Zeitpunke 7 ) schulden wir mehr
Anerkennung?® Jon Elster, der dazu tendiert, in regelgeleitetem, reflektiertem Handeln eine
hoherstehende Form menschlichen Handelns zu vermuten als in unkontrollierter Impulsivitit,
scheint dieses Problem zugunsten der langfristigen Interessen und Verpflichtungen der Person,
also zugunsten des ,selbstpaternalistischen™® fritheren Selbst’, fiir losbar zu halten.®’ Thomas
Schelling hingegen ist sehr viel skeptischer, ob wir aus der Beobachterposition heraus in der
Lage sind, quasiobjektive Interessen zu bestimmen. Er hilt diese Frage deshalb fiir strukturell
unentscheidbar.®> Angesichts der irreduziblen Idiosynkrasie, die solchen Bewertungen in Be-
zug auf das je eigene ,richtige” Leben anhaftet, wird man ihm recht geben miissen. Schelling
will aus seiner These, dass man den gewohnlichen Menschen entscheidungstheoretisch als ein
Wesen betrachten sollte, das ,manchmal nicht ein einziges rationales Individuum ist”®
cher eine Ansammlung konkurrierender und zueinander in strategischen Bezichungen stehen-
der Entscheidungsinstanzen, gleichwohl vorsichtige normative Schliisse ziehen: Wenn keines
dieser ,Selbste’ autorisierter oder authentischer ist als das andere, werde Respekt vor der Au-
tonomie ,der” zeitlich strukturierten Person (auch) zu einer Frage der Verteilungsgerechtigkeit
zwischen verschiedenen Akteuren, d.h. zur Aufgabe, fair mit den divergierenden Interessen
und Bediirfnissen mehrerer sukzessiver bzw. alternierender ,Selbste’ umzugehen.® Auf dieser
Grundlage kann, ja muss man dann aber fragen, mit welchem dieser ,Selbste’ (als fagon de
parler) das Recht sich gleichsam solidarisieren soll, genauer: welcher Bezugspunke in der dy-
namischen Einheit des biographisch verfassten personalen Lebens normativ der entscheidende
sein soll. Das Recht trifft hier zwei Grundunterscheidungen, deren erste die Rechtsnatur der
fraglichen Handlung betrifft.

sondern

59 Vgl zu einer Losung, die die Entscheidungsmacht des zeitlich ,fritheren® autonomen Selbst fordert,
VANDEVEER 1986, 294 ff.

60  Auch dies nur im metaphorischen Sprachgebrauch; kritisch zum Begriff der ,Selbstpaternalisierung” QUANTE
2002, 289 f. und Hatricu 2011, 153 £.

61  ScHELLING 1994b 107.

62 Ebd., 92.

63 Ebd., 93: ”If we accept the idea of two selves of which usually one is in charge at at time, or two value systems
that are alternate rather than subject to simultaneous and integrated scrutiny, ‘rational decision’ has to be
replaced with something like collective choice.” Vgl. DERs. 1994a, 60 und MarcH 1986, 159. Vgl. zur Vorstel-
lung des , intra-personal bargaining” auch AinsLie 1986, 139 ff. sowie ELsTER 1986, 9 ff.; zum , intertemporal
bargaining® Ainstie 2001, 73 ff.

64 Vgl ScHELLING 1994a, 108.
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b) Die Antwort des Rechts

aa) Faktisches Handeln und vertragliche Bindung

In zwei Konstellationen behilt die Nunczentrizitit subjektiver Rechte ihren Vorrang. Deren
eine haben wir bereits betrachtet: Die rechtliche Durchsetzbarkeit von bindenden vertraglichen
Vereinbarungen stellt eine grundsitzliche Dezision zugunsten der Entscheidungsmacht des
(wiederum nur metaphorisch gesprochen) fritheren Selbst’ und gegen die Interessen eines
,spiteren Selbst’ derselben Person dar, das sich unter Umstinden lieber frei von vertraglichen
Verpflichtungen sihe. Der Grund hierfiir ist nicht nur, dass auch aus der erstpersonalen Pers-
pektive des Handelnden selbst das Konzept ,,Freiheit durch Bindung® die Sicherung ebendieser
Bindung voraussetzt; vielmehr fordern auch die berechtigten Interessen der Vertragspartner
den Grundsatz pacta sunt servanda.

Die zweite Konstellation bilden die rein tatsichlichen Auswirkungen unseres Freiheitsge-
brauchs auf unsere Zukunft. Wir diirfen durch riskantes oder selbstschidigendes Verhalten
hier und jetzt faktisch unsere spiteren Dann-fiir-Dann-Interessen (also, als fagon de parler: die
Interessen unserer ,successive selves’) gefihrden oder gar schidigen. Die verfassungsrechtliche
Aussage, dass auch ,selbstgefihrdendes Verhalten [...] Ausiibung grundrechtlicher Freiheit”®
ist und ,die Freiheitsgrundrechte das Recht ein[schlieffen], von der Freiheit einen Gebrauch
zu machen, der — jedenfalls in den Augen Dritter — den wohlverstandenen Interessen des
Grundrechtstrigers zuwiderlduft“®®, ist nicht nur als Zuriickweisung heteronomer objektivis-
tischer Vernunftkonzepte, sondern eben auch als Grundsatzentscheidung fiir die nunczentrische
Handlungs- und Entscheidungsfreibeit unseres jeweils ,aktuellen Selbst’ zu Lasten denkbarer Dann-
Sfiir-dann-Interessen ,spéterer Erscheinungsformen’ unserer selbst zu verstehen. Die evaluative Ver-
fasstheit praktischer Identitdt und der ,Prisentismus® subjektiver Rechte garantieren sogar die
Méglichkeit, in bestimmten Situationen die eigene Weiterexistenz abzulehnen (also ,spitere
Erscheinungsformen unserer selbst’ gar nicht mehr entstehen zu lassen): Die Weigerung eines
einwilligungsfihigen Patienten, sich medizinisch behandeln zu lassen, gilt auch dann absolut,

wenn diese Behandlungsverweigerung zu seinem Tode fiihrt.*

bb) Einseitige Vorausverfiigungen

Im Bereich einseitiger Vorausverfiigungen konnen wir wiederum zwei Konstellationen unter-
scheiden:

(1) Vorsorge fiir den Fall eines spiteren Verlusts an Autonomie: Insbesondere, aber nicht nur im
deutschen Recht ist geklirt, dass die jetzt (hinreichend) autonome Person iiber die Behandlung
sowie tiber die Bedingungen der Existenz oder Nichtexistenz spiterer, substantiell nichtauto-
nomer ,Erscheinungsformen ihrer selbst’ entscheiden kann: Eine Patientenverfiigung — die
schriftliche Festlegung, mit der ein einwilligungsfihiger Volljihriger fiir den Fall seiner Einwil-

65 Bundesverfassungsgericht, Kammerbeschluss vom 11.8.1999 — 1 BvR 2181/98, NJW 1999, 3399, 3401.

66  Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 23.3.2011 — 2 BvR 882/09, BVerfGE 128, 282 = NJW 2011, 2113,
Rn 48.

67  So die stindige Rechtsprechung seit den 1950er Jahren. Vgl. zur Sterbehilfe durch Unterlassen, Begrenzen
oder Beenden einer begonnenen medizinischen Behandlung (Behandlungsabbruch) kraft Entscheidung des
Patienten Bundesgerichtshof, Urteil vom 25.6.2010 — 2 StR 454/09, BGHSt 55, 191 (2010) = NJW 2010,
2963.
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ligungsunfihigkeit vorab entscheidet, ob er in bestimmte, zum Zeitpunkt der Festlegung noch
nicht unmittelbar bevorstehende Untersuchungen seines Gesundheitszustands, Heilbehand-
lungen oder irztliche Eingriffe einwilligt oder sie untersagt (so § 1901a Abs. 1 BGB) — bindet
alle Beteiligten unmittelbar.®® Der Bundesgerichtshof* hatte schon vor Erlass dieser gesetzli-
chen Regelung, insoweit nahe an einer These Michael Quantes’, die Bindungswirkung einer
Vorausverfiigung aus der Personalitit und ,, Wiirde des Menschen® (Art. 1 Abs. 1 GG) hergelei-
tet, die es unmittelbar gebiete, ,sein in einwilligungsfihigem Zustand ausgeiibtes Selbstbestim-
mungsrecht auch dann noch zu respektieren, wenn er zu eigenverantwortlichem Entscheiden
nicht mehr in der Lage ist.“ In diesem Grundsatz liegt — um fiir einen Augenblick noch in
der illustrativen, wenngleich philosophisch falschen Metapher ,sukzessiver Selbste’ zu bleiben
— eine radikale Parteinahme der Rechtsordnung zugunsten des ,fritheren’, aber (hinreichend)
autonomen (einwilligungsfihigen) ,Selbst’ und ,zu Lasten® des in der aktualen Behandlungssi-
tuation allenfalls noch zu einer nicht mehr (hinreichend) autonomen Willensduflerung fihigen
(z.B. dementen) ,spiteren Selbst’. Lost man sich nun wieder von der — hier ohnehin nur zu
illustrativen Zwecken verwendeten — Metaphorik der ,fritheren’ und ,spiteren Selbste’, bedeu-
tet die Verbindlichkeit einer (einschligigen und nicht im noch einwilligungsfihigen Zustand
widerrufenen) Patientenverfiigung, dass der zeitlich verfassten Person durch die Zeit (von ¢,
bis ¢ ) eine einheitliche verbindliche Willensiiufferung zugeschrieben werden muss (nimlich die
ihrer Vorausverfiigung zum Zeitpunke #,). Deshalb geht das Argument Oliver Hallichs™ fehl,
der die Befolgung von Odysseus-Anweisungen des Typs Patientenverfiigung (z,), soweit sie ein
Handeln gegen den aktualen Patientenwillen des ,spiteren Selbst’ im Zeitpunke z (d.h. in
der aktualen Behandlungssituation) implizieren, als eine Form paternalistischen Handelns be-
greift. Diese Uberlegung scheitert daran, dass die Umsetzung einer Patientenverfiigung in der
konkreten Behandlungssituation (¢ ) in normativer Sicht nicht gegen den Willen bzw. nicht ohne
die Zustimmung’® der betroffenen Person erfolgt, die insofern, als Zurechnungssubjekt ihres
Willens und ihrer verbindlichen Entscheidungen, von ¢, bis ¢, die gleiche bleibt.

(2) Vorsorge fiir den Fall spiterer Willensschwdiche: Ganz anders reagiert das Recht auf den
Versuch, sich des Rechts als Mittel eines ,,egonomischen” Selbstmanagements in jenen Konstel-
lationen zu bedienen, in denen der Rechtstriger nicht den Verlust seiner Entscheidungs- bzw.
Einwilligungsfihigkeit antizipiert, sondern nur den Gefahren seiner Willensschwiche begeg-
nen mochte. Man stelle sich Herrn G. vor, der bei seinem 13. Versuch, mit dem Rauchen
aufzuhéren, seiner Entzugsklinik die zeitlich beschrinkt unwiderrufliche Einwilligung geben
mochte, ihn in den Tagen des akuten Entzugssyndroms (in denen er zwar noch einwilligungs-
fahig, aber nahezu vollstindig im Griff seiner Sucht ist) auch durch freiheitsbeschrinkende
MafSnahmen von der Zigarette abzuhalten. Wire eines solche temporir unwiderrufliche Ein-
willigung in eine Freiheitsentziehung wirksam, wiirde Herr G. vom Recht Hilfe in seinem
selbst-paternalistischen” Kampf gegen seinen inneren Schweinehund erhalten, um seine lang-
fristigen Interessen und seine reflektierten Priferenzen gegen seine eigene unkontrollierte Im-
pulsivitit durchzusetzen. Harry S. Frankfurt hat die Fihigkeit von Personen, sich — wie dies
Herr G. hier versucht — zu ihren Wiinschen und Bediirfnissen zu verhalten, also ein ,, Wollen
zweiter Ordnung” gegeniiber den eigenen Neigungen zu entwickeln, als Grundvoraussetzung

68  Bundesgerichtshof, Beschluss vom 8.2.2017 — XII ZB 604/15, BGHZ 214, 62 = NJW 2017, 1737.

69  Bundesgerichtshof, Beschluss vom 17.3.2003 — XII ZB 2/03, BGHZ 154, 205 (217) = NJW 2003, 1588.
70  Quante 2002, Kap. 7, 286. Vgl. auch VANDEVEER 1986, 294 ff.

71 HaruicH 2011, hier 156.

72 Siehe zur Paternalismusdefinition Dworkin 2017, sub 2 (,X does so without the consent of Y”).
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personaler Autonomie ausgemacht.”” Die Annahme, dass Personen hierbei die Unterstiitzung
des Rechts einfordern kdnnen sollten, lige deshalb an sich nahe. Tatsichlich verweigern westli-
che Rechtsordnungen, zumal das deutsche Recht, dem Einzelnen jedoch rechtlichen Beistand
bei der prudentiellen Selbstbegrenzung der eigenen Freiheit zum Zwecke des Kampfes gegen
die eigene Willensschwiche und self-defeating choices. Im deutschen Recht wird dies durch
den bereits genannten Grundsatz umgesetzt, dass Dispositionen tiber das hochstpersonliche
Rechtsgut der individuellen Bewegungsfreiheit jederzeit, sofort und ohne Angabe von Griin-
den widerruflich sein miissen.”* Die Nunczentrizitit des Freiheitsrechts wirke hier also zuguns-
ten des impulsiven ,spiteren Selbsts. Herrn G.s ,spiteres Ich’ (sein ,Sucht-Ich’ im Zeitpunkt
tn) behilt deshalb alle Triimpfe in der Hand, obwohl Herr G. gute Griinde fir den Versuch
hat, es unter seine Kontrolle zu bekommen. Verlangt Herr G. also im cold turkey des dritten
Entzugstags, aber rechtlich gesehen in (noch) einwilligungsfihigem Zustand”, dass man ihn
gehen lisst, miissen die Verantwortlichen in der Entzugsklinik dem entsprechen, wenn sie sich
nicht wegen Freiheitsberaubung (§ 239 StGB) strafbar machen wollen.

Im Hinblick auf die hier interessierenden intrapersonellen Entscheidungskonflikte in der
Zeit versucht das Recht also, Entscheidungen zwischen alternierenden Selbsten® ein- und
derselben Person zu vermeiden.”® Der Grund hierfiir liegt weniger in dem technischen Aspeke,
dass dem Recht Selbstbindung in der Form der Begriindung einer durchsetzbaren vertragli-
chen Verpflichtung gegen sich selbst fremd ist. Er liegt vielmehr darin, dass der Freiheitsbegriff,
der den Freiheitsrechtsgrundrechten zugrunde liegt, notwendigerweise ein subjektiver, forma-
ler und negativer ist: Dem Triger grundrechdlicher ,Freiheit ist es tiberlassen, ob und wie er
seinen Freiheitsraum ausfiillt. Grundrechtliche Freiheit ist, vom Staat aus betrachtet, forma-
le Freiheit.“”” Die durch solche Freiheiten geschiitzte ,private Autonomie reicht so weit, wie
das Rechtssubjekt nicht Rede und Antwort stehen, fiir seine Handlungspline keine 6ffentlich
akzeptablen Griinde angeben muf$.“’* Die Dogmatik der Freiheitsrechte im weiteren Sinn
verweist dergestalt schlechthin auf den Schutz der modalen Freiheit des als einbeitliche Person
in der Zeit verstandenen Grundrechtstrigers, sein Grundrecht kraft der von diesem verliehe-
nen Selbstbestimmungsmacht immer so wahrzunehmen, wie er es gerade fiir richtig hile.”
Diese freiheitsrechtlich garantierte, formale, weil ,undefinierte Sphire subjektiven Beliebens
darf nicht in rechtlich relevanter Weise mit positiven inhaltlichen Determinierungen und Ver-
haltenserwartungen verbunden werden, die Freiheit in lenkbare Kompetenzen verwandeln
wiirden. Den Staat trifft ein Definitions-, mindestens ein Differenzierungsverbot hinsichtlich
der wahren, der guten, der wohl verstandenen Freiheit“®’; eine ,,,Vernunfthoheit’ staatlicher
Organe iiber den Grundrechtstrager® ist ausgeschlossen.®' Weil es dem Staat insoweit verwehrt
ist, die Motive des legitimen Freiheitsgebrauchs seiner Biirger zu bewerten, kann er umge-

73 Frankrurt 1971. Die Literatur zu den hier angesprochenen Fragen ist Legion.

74 Vgl zur Freiheitsentziehung E1seLe 2014 Rn. 3 und Bundesgerichtshof, Urteil vom 20.1.2005 — 4 StR 366/04,
NStZ 2005, 507.

75  Woriiber gegebenenfalls zu streiten wiire.

76  Vgl. ScHELLING 1994b, 96, 100 fT.

77  Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 19.12.2000 — 2 BvR 1500/97, BVerfGE 102, 370 (395 — zu Art. 4
GG).

78  HaBermas 1994, 153.

79  Fiir viele: MorLOKk 1993, 441 und HorFLING 1987, 55.

80 BerHGE 1982, 2148.

81 Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 23.03.2011 — 2 BvR 882/09, BVerfGE 128, 282 = NJW 2011,
2113, Rn 55.
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kehrt auch keine Handhabe dafiir haben, sich in die intrapersonalen Motivations- und Selbst-
bindungsprozesse des Einzelnen einzumischen. Es ist mithin das Ziel des Schutzes meiner
Freiheitsrechte selbst, das zur Folge hat, dass das Recht mich im Kampf mit meinem inneren
Schweinehund, meiner Willensschwiche und meinen alternierenden Priferenzen allein lassen
muss und deshalb auch nicht mein verniinftiges ,,Public Health-Selbst“ im Kampf gegen mein
impulsiv-triebhaftes ,, Wanton-Selbst“ (Harry S. Frankfurt) unterstiitzen kann, weil diese nur
Aspekte der Personlichkeit der mit sich identisch bleibenden Rechtsperson sind. Wenn es hart
auf hart kommt, erfihrt ,,egonomische® Selbstbindung als der Konigsweg unter den intraperso-

nellen Strategien dafiir, die Konsistenz der eigenen Priferenzen durch die Zeit sicherzustellen,
durch den Nomos des Rechts also keine Hilfe.

5 Das (scheinbare) Paradox der posthumen bzw. postpersonalen Rechte

Ein wesentlicher Aspekt des Umstands, dass das Leben und Handeln menschlicher Personen
durch ihre Zeitlichkeit bestimmt ist, ist die Endlichkeit sowohl unserer personalen als auch
unserer biologischen Existenz. Soweit die rechtliche Praxis der Zuschreibung subjektiver Rech-
te in temporaler Hinsicht diese Grenzen iiberspielen will (oder muss), entstehen Probleme,
die scheinbar nur mehr kontrafaktisch gelost werden konnen — es entsteht das Paradoxon der
posthumen bzw. postpersonalen Rechte und Rechtsverletzungen. Die Rechtsordnung schiitzt,
wie wir schon gesehen haben, Entscheidungen (kompetenter) lebender Personen, die sich auf
die Zeit nach dem Verlust ihrer Entscheidungsfihigkeit beziehen. Sie schiitzt dariiber hinaus
sogar Entscheidungen (kompetenter) lebender Personen, die den Umgang mit ihren Rechtsgii-
tern in der Zeit nach ihrem Tod regeln — man denke an Fragen postmortaler Organentnahme
oder Obduktionen®, oder, am Einfachsten, an das Recht der gewillkiirten Erbfolge. Fiir einen
Begriff personaler Autonomie, der sich auf die Einheit des gelebten Lebens bezieht, erscheinen
solche Handlungsmaglichkeiten ,,iiber den Tod hinaus® bedeutsam, weil sie dem Rechtstriger
die Moglichkeit geben, sein Leben gleichsam abzurunden.

Entscheidend ist die Form, die dieser Schutz im modernen Recht annimmt: Er vermittelt
sich durch subjektive Individualrechte. So begreift das Bundesverfassungsgericht die Testier-
freiheit des Erblassers als subjektives, in Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG fundiertes Freiheitsrecht, das
eine , Verfiigungsbefugnis des Eigentiimers tiber den Tod hinaus® ermoglicht.® Die Antwort
auf die Frage, warum wir ein Testament nicht wegwerfen, wenn sein Verfasser tot ist, stellt also
nicht primir darauf ab, dass dies die geschiitzten Interessen der in der letztwilligen Verfiigung
bedachten Personen (oder kollektive Interessen) missachten wiirde. Sie lautet vielmehr: Weil
wir hierdurch das verfassungsrechtlich geschiitzte subjektive Recht des Erblassers auf seine Tes-
tierfreiheit verletzen wiirden. Wie aber kann das Recht einer Person nach ihrem Tod verletzt
werden?

In der philosophischen Diskussion herrscht hier einige Unklarheit, die daher riihrt, dass
das Problem zu schnell auf den Begriff des Interesses verengt wird. Nun ist es (auch wenn man
sich im Streit der Willens- und der Interessentheorie der Rechte® nicht auf eine Seite schlagen

82  Vgl. SPERLING 2008, der cin schiitzensertes lebzeitiges Interesse an unser ,,symbolischen Existenz® post mortem
konstruiert.

83  Bundesverfassungsgericht (1. Kammer des Ersten Senats), Nichtannahmebeschluss vom 21.2.2000 — 1 BvR
1937/97, NJW 2000, 2495, vgl. Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 14.12.1994 — 1 BvR 720/90,
BVerfGE 91, 346 (358 f.).

84  Zum Uberblick WeNaR 2015 sub 2.2. und kiinftig Gurmann 2019a, Kap. 2.1.
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mochte) richtig zu sagen, dass Rechte Interessen schiitzen, und es spricht insoweit auch Man-
ches dafiir, den Interessenbegriff definitorisch zunichst so zu fassen, dass es ,,ohne BewufStsein
[...] keine Interessen“® gibt und deshalb der Leichnam als solcher kein Subjekt von Interessen
sein kann. Das Zurechnungssubjekt fiir Interessen beziiglich posthumer Ereignisse kann also
nur die ehemals lebende Person sein. Soweit eine subjektiv-rechtliche ,,Verfiigungsbefugnis tiber
den Tod hinaus® also auf Interessen gestiitzt wird, muss man (in Weiterfiihrung eines aristote-
lischen Gedankens®) deshalb die Annahme akzeptieren, dass eine Person ,surviving interests®
haben kann, d.h. Interessen, die sie als lebende Person hat, die aber noch nach ihrem Tod
objektiv frustriert werden konnen, auch wenn dieser Frustration kein aktuelles mentales Kor-
relat — keine subjektive Erfahrung — mehr entspricht. Damit sind zwei Probleme verbunden.
Das erste liegt auf der Hand: Man kann ,surviving interests“®” nicht zuschreiben, ohne hierbei
einen Zeitsprung zu machen;* das Konzept bendtigt ein temporales Wurmloch.® Zweitens
kann die aristotelische Primisse des Arguments selbst in Frage gestellt werden. James Stacey
Taylor hat das jiingst in seinem Buch “Death, Posthumous Harm, and Bioethics“” getan und
starke Argumente fiir die epikurdisch-hedonistische Annahme vorgebracht, dass Menschen
nach ihrem Tod weder Schaden noch Unrecht erleiden kénnen und das Konzept der posthu-
mous interests deshalb bereits im Ansatz fehlgeht.

Allerdings kénnen wir schon am Beispiel der Patientenverfiigungen sehen, dass ihre Bin-
dungswirkung durch ein Abstellen auf /nzeressen allein nicht vollig befriedigend erkldrt werden
kann. Soweit man diese Bindungswirkung (wie dies Ronald Dworkin und Michael Quante
tun’') dadurch erldutert, dass vermittels einer Patientenverfiigung die critical interests einer
Person P zum Zeitpunkt z, (d.h. ihre autonomie- bzw. ,wertbezogenen® Evaluationen und
Uberzeugungen, die sich darauf beziehen, was ihr Leben im Ganzen gelingen lisst und die
nicht stellvertretend von anderen definiert und wahrgenommen werden kénnen) gegeniiber
ihren bloflen, auf Gefiihls-, Lust- und Schmerzzustinde bezogenen experiential interests im
spiteren Zeitpunkt ¢ erfolgreich den Vorrang beanspruchen, setzt man sich einem Einwand
aus: In dem einwilligungsunfihigen (bewusstlosen, dementen) Zustand, in dem sich P in z be-
findet, sind ihr ihre critical interests — vielleicht dauerhaft — nicht mehr zuginglich. Hieraus den
Schluss zu ziehen, dass diese deshalb ihre normative Bedeutung verloren haben”?, wire jedoch
vorschnell, weil diese Interessen nicht empirisch gemessen, sondern wertend zugeschrieben
werden. Der Umstand, dass in unserer ethischen Praxis der Wert (oder die Norm oder das
Ideal), sein eigenes Leben autonom als Realisierung einer eigenen Personlichkeit zu fithren,
einen zentralen Stellenwert einnimmt, generiert starke Griinde dafiir, die diese individuelle,
biografisch verfasste Persdnlichkeit definierenden critical interests auch in Lebensphasen zuzu-

85 HoEersTER 1998, 104; ebenso Harris 1995, 176.

86 Vgl AristoTELES 1995, Buch I, Kapitel 11, 1100a 19 ff.: ,Denn es erscheint auch noch fiir den Verstorbenen,
so gut wie fiir den Lebenden, der nichts davon erfihre, Ubel und Giiter zu geben®.

87 FrINBERG 1984, 83 ff.

88 FrINBERG 1984, 95.

89 Vgl zu letzterem Visser 1995.

90 Tavror 2012.

91 DworkiN 1993, 200 f. (dt. 275 ., 280) und DERs. 2000, 248, 253, 267 ff. Vgl. QuanTtE 2002, 275 ff, 286
sowie das Zitat in Fn. 89. Michael Quante hat sich, anders als Dworkin, nicht auf die Interessensemantik
festgelegt und fasst das, was Dworkin als critical interests bezeichnet, letztlich als grundlegende, d.h. person-
lichkeitskonstitutive Evaluationen einer Person.

92  Diesen Schluss scheint Harricu 2011, 170 zu ziehen.
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schreiben, in denen die Person diese Interessen nicht linger selbst verfolgen kann.” In unseren
rechtlichen Praxen ist dies selbstverstindlich.?* Gleichwohl versteht sich die Annahme, dass wir
der einwilligungsunfihig gewordenen Person ihre critical interests (nun gleichsam als ,trans-
personale Interessen) weiterhin auch auf eine Weise zuschreiben konnen, dass diese (etwa
durch die Missachtung einer Patientenverfiigung im Zeitpunkt ¢ ) verlerzt werden kénnen,
nicht von selbst.” Noch schwieriger ist es, mit Hilfe von critical interests die Bindungswirkung
von Verfligungen zu begriinden, die sich (wie z. B. Testamente) erst nach dem Tod der Person
auswirken sollen.

Das Rechtssystem, in dem sich bestimmte soziale Interaktionsprozesse und Anerkennungs-
verhiltnisse auf spezifische Weise ausdifferenziert haben, bietet eine andere Erklirung dafiir
an, wie eine Person Verfiigungen treffen kann, die auch noch nach dem Verlust ihrer Selbst-
bestimmungsfihigkeit, ja noch nach ihrem Tod Geltung beanspruchen kénnen. Anders als
der philosophische Vorschlag, unter Rekurs auf einen anspruchsvollen Begriff personaler Auto-
nomie den Einzelnen ihre personlichkeitskonstitutiven Autonomieinteressen auch dann noch
zuzuschreiben, wenn ihnen kein mentales Korrelat mehr entspricht, setzt das Recht hierbei
auf eine institutionalisierte Form von Handlungsautonomie: Individuelle Rechte, die solche
Dispositionen (wie Patientenverfiigungen, Testamente etc.) ermoglichen, treten in der Ge-
stalt von Kompetenzen auf. Subjektive Rechte als Kompetenzen (legal powers™) erméglichen,
dass der Einzelne (allein oder, wie beim Vertrag, mit anderen) durch Sprechhandlungen ein
Rechtsverbiltnis”” — das ihn betreffende Geflecht von Rechten und Pflichten — dndern, er also

93  DwoRrkiIN 1993, 230: “They therefore have no contemporary opinion about their own critical interests. Ne-
vertheless, they continue to have such interests.” Vgl. QuanTE 2002, 286: ,Sein Leben als Person zu fithren
bedeutet, sich wertend mit der eigenen Zukunft zu identifizieren (positiv wie negativ), die eigenen zukiinfti-
gen experient[i]al interests mit eingeschlossen. Sobald in einer Kultur die Vorstellung, sein Leben als Person
zu fithren, zentral ist, gibt es einen starken Grund, die Evaluationen einer Person, die sich in einer Patienten-
verfligung niederschlagen, als zu respektierende Ausiibung ihrer personalen Autonomie anzuerkennen.*

94  Wenn eine Einwilligung fiir eine unaufschiebbare Behandlungsmafinahme nicht rechtzeitig eingeholt werden
kann (etwa weil der Patient bewusstlos ist) und keine einschligige Vorausverfiigung vorliegt (vgl. § 1901a
Abs. 2 BGB), so muss auf den mutmaflichen (d. h. hypothetischen individuellen) Willen des Patienten abgestellt
werden (§ 630d Abs 1 Satz 4 BGB; § 1901a Abs. 2 BGB). Hierbei ist, soweit als moglich, auf konkrete An-
haltspunkee fiir die critical interests des Patienten zu rekurrieren, die seine individuelle, biografisch verfasste
Personlichkeit definieren. In § 1901a Abs. 2 Satz 3 BGB wird insoweit ausdriicklich u.a. auf die ethischen
oder religidsen Uberzeugungen des Patienten und seine sonstigen personlichen Wertvorstellungen verwiesen.
Der Standard ist insoweit individualisiert; objektive Kriterien, insbesondere die Beurteilung einer Mafinahme
als gemeinhin ,verniinftig” oder ,normal” sowie den Interessen eines verstindigen Patienten iiblicherweise
entsprechend, haben keine eigenstindige Bedeutung (Bundesgerichtshof, Urteil vom 13.09.1994 — 1 StR
357/94, BGHSt 40, 257 = NJW 1995, 204, 205). Das Konzept des mutmafilichen Willens fiihrt so mit Not-
wendigkeit von der Dimension der Handlungsautonomie (es geht schlieSlich um die ersatzweise Konstruktion
einer Zustimmung des Patienten zu einem konkreten Eingriff) zu einer Vorstellung personaler Autonomie, die
sich auf die biografisch verfasste Personlichkeit des Betroffenen und die von ihm ausgebildeten Einstellungen
und Werthaltungen bezieht.

95  Siehe weiterfithrend GUTMANN/QUANTE 2017.

96  Grundlegend zum Konzept der Kompetenz (legal power) Hart 1982b; DERs. 1982a, 169 ff.; ALexy 1986,
2111, Raz 1999, 97 ff. sowie Spaak 1994 und 2009.

97  Vgl. schon Saviany 1840, 333; So ,erscheint uns jedes einzelne Rechtsverhilenifl als eine Beziehung zwischen
Person und Person, durch eine Rechtsregel bestimmt. Diese Bestimmung durch eine Rechtsregel besteht aber
darin, daf§ dem individuellen Willen ein Gebiet angewiesen ist, in welchem er unabhiingig von jedem fremden
Willen zu herrschen hat.”
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individuelle Normen®, die ohne seine Handlung nicht gelten wiirden, setzen und die recht-
lichen Positionen der unter diese Norm fallenden Rechtssubjekte verindern kann. Kurz: Das
Recht erméglicht dem Einzelnen die privatautonome Gestaltung von Rechtsverhiltnissen.” Es
sind diese interpersonalen Rechtsverhiltnisse, die — obgleich durch die Person P in Form einer
wirksamen Patientenverfiigung oder eines Testaments erzeugt —, tiber das Ende der Selbst-
bestimmungsfihigkeit, ja der biologischen Existenz P’s hinaus weiterexistieren kénnen. Ein
Rechtsverhiltnis bleibt unabhingig davon bestehen, welches Schicksal das Interessensubstrat
erleidet, das es kraft seines subjektiven Rechts geschaffen hat, weil die Rechte, Pflichten und
Handlungsnormen, die dieses Rechtsverhiltnis ausmachen, auch noch (oder sogar gerade
dann) Geltung beanspruchen, wenn P seine Selbstbestimmungsfihigkeit (Patientenverfigung)
oder sein Leben (letztwillige Verfiigung) verloren hat. Eine , Entscheidungsbefugnis tiber den
Verlust der Selbstbestimmungsfihigkeit hinaus® und eine , Verfugungsbefugnis iiber den Tod
hinaus“ sind méglich, weil die anhaltende Geltung dieser individuellen Dispositionen durch
das durch sie geschaffene, von der Rechtsordnung anerkannte Rechtsverhiltnis vermittelt wird.
Aus diesem Grund kénnen wir mit guten Griinden davon sprechen, dass das Rechz einer leben-
den Person noch durch ein Ereignis nach ihrem Tod verletzt werden kann. Ein gegenwirtiges
Unrecht gegeniiber einer ehemals lebenden Person ist folglich ein intelligibles Konzept.

Am Ende sollte zweierlei klar geworden sein: Erstens, dass sich unsere durch Zeitlichkeit
strukturierte personale Existenz (auch) durch Bindungen und Selbstbindungen verwirklicht,
die wir eingehen, indem wir durch den Gebrauch unserer subjektiv-rechtlichen Kompetenzen
Pflichten und Rechte fiir uns und andere kreieren, die die Zeit (und in manchen Fillen: auch
uns) iiberdauern konnen. Auf diese Weise leben wir unser Leben durch je gegenwirtige (recht-
lich garantierte) Entscheidungen ,vorwirts“. So entsteht aus unseren im jeweiligen Hier und
Jetzt nunczentrisch getroffenen Entscheidungen ein wesentlicher Aspekt des biographischen
Zusammenhangs unseres gelebten Lebens. Hierin liegt eine Verbindung zwischen Handlungs-
autonomie (d.h. den vor allem durch subjektiv-rechtlich garantierte Freiriume geschiitzten
Entscheidungen und Handlungen im Hier und Jetzt) und einem anspruchsvollen Begriff per-
sonaler Autonomie, der sich auf die biografisch verfasste Personlichkeit bezieht und hierdurch
die zeitlich strukturierte Existenz des Individuums in seiner Gesamtheit erfasst.

Zweitens schliefSlich ist am Phinomen der Selbstbindung zu lernen, dass die Konzepte der
Handlungsautonomie einerseits und der personalen Autonomie andererseits nicht aufeinander
reduzierbar sind'®, aber in ihrer Explikation wechselseitig aufeinander verweisen.

98 Arexy 1986, 48, 212. Vgl. zum Privatrechtssubjeke als privater Gesetzgeber (private legislator) bereits HArT
1994, 41 und Ross 1968, 106.

99  FruMEe 1992, 5. Siche zu einer parallelen moralphilosophischen Analyse der Bedeutung von Erklirungen zur
(Nicht-) Einwilligung in spitere Behandlungen oder deren Unterlassung MULLER 2018.

100 Vgl. Gutmann 2019b.
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