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Es mag nicht vdllig neu sein, was die Rechtsprofessorin Katharina Pistor in lhrem
Buch ,Der Code des Kapitals. Wie das Recht Reichtum und Ungleichheit schafft"
(Suhrkamp, 2020) prasentiert. Aber es ist mit einer Konsequenz zu Ende gedacht und
zugespitzt, dass insbesondere grof3e Teile der sich im Himmel der strengen
Wissenschaftlichkeit wahnenden Okonom*innen sehr alt aussehen, wahrend die
globalisierungskritische Bewegung wertvolle Schitzenhilfe erhélt, nicht zuletzt
angesichts der Notwendigkeit einer umfassenden sozial-6kologischen
Transformation: Die unter dem Deckmantel des Freihandels global verallgemeinerte
rechtliche Privilegierung rucksichtsloser Reichtumsproduktion durch wenige fir sich
selbst muss abgel6st werden durch die rechtliche Privilegierung der Menschenrechte
(,Binding Treaty” und anderes; s. auch den Theorieblog-Beitrag von Brigitte Hamm
vom 30.1.) und der Mdglichkeit, durch demokratische Politik kollektive
Herausforderungen wie die Klimakatastrophe gerecht zu l6sen.

Was Pistors Buch so lohnend macht, ist, dass ihre Analyse ,geerdet’ ist, soll heiRen: dass
sie nicht von luftigen Begriffen wie Markt oder Staat ausgeht, sondern von ganz konkret
nachvollziehbaren Handlungsmaéglichkeiten und -strategien. Ein solches Vorgehen
beansprucht zwar auch die 6konomische Theorie fir sich. Doch zum einen macht sie dann
so viele abenteuerliche Annahmen hinsichtlich der ,Rationalitat’ der Marktteilnehmer*innen,
dass es auf deren Handeln dann doch nicht ankommt, sondern eine ,unsichtbare Hand des
Marktes” Regie fuhrt; und zum zweiten blickt die 6konomische Theorie typischerweise nur
auf die Wahlentscheidungen, die innerhalb einmal festgesetzter Spielregeln getroffen
werden. Mit anderen Worten: Sie blendet aus, dass reale Handlungsstrategien nicht zuletzt
gerade darauf zielen, die Spielregeln selbst zu beeinflussen.

Die DNA des Kapitalismus und der Globalisierung

Eben hier setzt jedoch Pistor an, indem sie aufzeigt, was fir viele Uberraschend sein dirfte:
Anwalt*innen entwickeln im Auftrag ihrer Mandant*innen Strategien, mittels derer bestimmte
Guter rechtlich als Kapital ausgezeichnet (,codiert*) werden. Sie richten ihre Fahigkeiten
also darauf, die bestehenden Gesetze so ,auszureizen’, dass jene Guiter ,und damit indirekt
auch ihre Inhaber rechtliche Privilegien gegentiber anderen geniel3en” (S. 189). Ohne diese
»Codierung” und die damit geschaffenen Privilegien ,gabe es weder Kapital noch
Kapitalismus” (S. 347). Beide sind demnach — als Ausdruck der rechtlichen Absicherung



ungleicher Handlungsmoglichkeiten und der dadurch erleichterten oder gar
verselbststandigten Erzeugung privaten Reichtums — keine 6konomischen, sondern politisch-
rechtliche Ph&nomene; ,der rechtliche Code des Kapitals folgt nicht den Regeln des
Wettbewerbs; er operiert vielmehr gemal der Logik von Macht und Privileg“ (190; s. auch S.
323 1.): ,Das Kapital regiert, und es regiert durch das Recht” (S. 321), ja durch ein im Laufe
der Jahrhunderte geschaffenes ,Imperium des Rechts* (Kap. 1; S. 212, 287 s. auch 252,
261), das jedoch nicht auf einer groRen Verschworung beruhe. Seine Errichtung,
Aufrechterhaltung und Weiterentwicklung erforderten namlich nur in Ausnahmefallen eine
direkte Einflussnahme auf die Regierung bzw. den Gesetzgeber (S. 124 ff., 256, 338): Meist
habe es genligt und genlige es, dass bestimmte Anspriche einfach privat formuliert (also
erhoben bzw. vertraglich vereinbart und zugleich als rechtlich einwandfrei dargestellt)
werden, dass die Gerichte diese privat formulierten Anspriiche in einem moglichen Streitfall
anerkennen und der Staat sie mit seinen Zwangsmitteln daraufhin durchsetzt — bzw. dass
von den Anwalt*innen glaubhaft gemacht werden kann, dass beides geschahe.

Entscheidend freilich: All dies gehe in erster Linie vom Recht und den Anwalt*innen speziell
Englands und des US-Bundesstaates New York aus; denn es sei gerade das Common Law
dieser beiden Jurisdiktionen, das den privaten Anwalt*innen tGberhaupt einen so grol3en
Spielraum ,bei der Herstellung des Rechts gibt. Denn diese sind nicht nur als Berater zum
bereits existierenden Recht tétig, sondern formen aus dem alten Stoff standig neue Rechte
...; alles, was sie tun mussen, ist, die argumentativen Strategien nachzuahmen, die die
Gerichte auch schon in der Vergangenheit Uberzeugt haben, die Codierung neuer Guter zu
billigen” (S. 267). In den Zivilrechtssystemen nach Vorbild Deutschlands oder Frankreichs —
und diesen Vorbildern folgen praktisch alle Lander, sofern sie nicht das System des
Common Law Gbernommen haben (S. 212) — ist dies hingegen nicht so einfach, denn
derartige Systeme ,kategorisieren rechtliche Beziehungen, und ein Gericht beginnt bei der
Uberprufung neuer Codierungsstrategien stets mit der Einordnung dieser Beziehungen in die
bestehenden rechtlichen Kategorien® (S. 271). Zwar billigten sie ebenso wie das Common
Law ,die Vertragsfreiheit, aber die Vertragsarten und besonders die Arten von
Eigentumsrechten werden durch Gesetzesrecht ausgestaltet” (ebd.). Hinzu kommt, ,dass
private Rechtsanwalte in den Landern des Zivilrechtssystems spater aufkamen als in
England und nie die Art von Autonomie gegeniiber dem Staat erlangt haben, die dort fiir
diesen Beruf charakteristisch ist (S. 273).

Nicht zuletzt im Namen des Freihandels — und in der EU auch in dem Europas — erkennen
jedoch auch die zivilrechtlichen Staaten zunehmend an, was in einem anderen Land, und
damit speziell auch in England oder New York, ,codiert* wurde. Dies geschieht zum einen
durch ,Kollisionsregeln®, mit denen jeder Staat intern festlegt, wie er mit privatrechtlichen
Ansprichen aus anderen Jurisdiktionen umgeht (S. 26 f., 117 f., 215 f, 332, 351) und die
zudem ,s0 undurchsichtig sind, dass ihre Verabschiedung im taglichen politischen Prozess
nur wenig Aufsehen erregt® (S. 215); zweitens durch internationale Vertrage; und drittens
manchmal eben auch durch strategische Gesetzesanderungen (etwa beim Konkursrecht,
das die Expansion der Finanzindustrie sonst stark behindert hatte, vgl. S. 230 ff.). Jedenfalls
ist das Ergebnis weder ein weltweit harmonisiertes Recht — wie insbesondere nach dem
Zweiten Weltkrieg zunachst angestrebt und innerhalb der EU auch in groRem Mal3
verwirklicht (S. 214) — noch ein das Recht einheitlich durchsetzender Weltstaat, sondern ein



~Flickenteppich” (S. 283), der aber die Globalisierung gerade nicht behindert, sondern
antreibt, denn ,er erlaubt es denjenigen, die Bescheid wissen, sich die Regularien
auszusuchen® (S. 27). ,Tatsachlich ist die Globalisierung das Produkt stark erweiterter
Wahlmadglichkeiten fiir die Codierer des Kapitals.” (S. 344) Pistor spricht auch von ,Rechte-
Shopping® (S. 116 ff.; vgl. in diesem Sinne auch Supiot 2011), und jedenfalls seien es eben
diese Wahlmdglichkeiten fur die Codierer des Kapitals, die ,,die bemerkenswerte
Vormachtstellung des englischen und des New Yorker Rechts bei der Codierung des
globalen Kapitals” (S. 216) erklarten.

Die allgemeine Struktur der rechtlichen ,, Codierung” bestimmter Giter
zu ,Kapital®

Pistors Analyse ist nicht rein historisch oder gar anekdotenhaft, vielmehr arbeitet sie die
immer wiederkehrende, allgemeine Struktur der ,Codierung” bestimmter Guter zu ,Kapital*
recht genau heraus: Diese erfolge durch ganz bestimmte rechtliche ,Module“, ndmlich ,das
Vertragsrecht, die Eigentumsrechte sowie das Kreditsicherungs-, Trust-, Gesellschafts- und
Insolvenzrecht” (S. 17, s. auch 7, 9, 327; im Einzelnen Kap. 2 bis 5), wobei das Trust-Recht
praktisch nur in den Systemen des Common-Law existiert. Diese Module wirden ganz
bestimmten Gutern ,aufgepfropft* oder ,lUbergestiilpt‘, denen dadurch ganz bestimmte
JAttribute* (S. 33) verliehen wirden (S. 17 f., 33 ff,, s. auch S. 255), namlich ,Prioritat” (also
das mit dem Eigentumsrecht verbundene Verfigungs-Vorrecht), ,Bestandigkeit® (in der
Zeit), ,Universalitat* (mdglichst weltweite Durchsetzbarkeit gegentber Dritten) und
.Konvertierbarkeit* (von ,Privatgeld” in ,Staatsgeld“, dazu im nachsten Abschnitt unter
~Schulden®).

Die bisher in Kapital verwandelten Guter

Guter auszuwahlen und ihnen die genannten Attribute ,liberzustilpen ist gleichbedeutend
damit, an den Hebeln fur die Verteilung des Reichtums in der Gesellschaft zu sitzen* (S. 42).
Folglich geht es aber auch nicht um beliebige, sondern eben ganz bestimmte Glter, die sich
historisch wandeln bzw. ablésen.

1. Grund und Boden (Kap. 2): Alle genannten Module seien urspriinglich entwickelt
worden, um das Eigentumsrecht der englischen Landlords an dem von ihnen
beherrschten Territorium sowohl gegentiber dem Konig wie den zuvor
nutzungsberechtigten Bauern bzw. Nichtadeligen (Commoners) zu sichern (S. 58 ff.).
Sie seien sodann aber auch von den Siedlern in den Kolonien eingesetzt worden
(auch hier beanspruchte zunachst die Krone territoriale Souveranitat), allerdings in
Verbindung mit einer neuen Argumentationsstrategie gegentber ihren Gegnern vor
Gericht: Anders als im Fall der Landlords sei nun nicht das Senioritatsprinzip
entscheidend (wer war zuerst da?), sondern dass erst sie, die Siedler, das Land
.-aufgewertet” hatten (S. 63 ff., 201 f.). Durch das erworbene Eigentumsrecht an den
Landereien konnten diese nun auf3erdem als Sicherheit verwendet werden. Sie
ermdglichten also insofern die Schuldenaufnahme, was somit weitere
Codierungsstrategien zur langfristigen Vermégenssicherung anregte (s. auch S. 323):



Um den Familienbesitz vor Glaubigern zu schiitzen, Gbertrugen ihn die Landlords
einer Art Trust, dessen Nutzungsberechtigte sie waren und den sie gleichzeitig ,im
Namen und im Auftrag kiinftiger Generationen* verwalteten (S. 68), so dass sie sich
selbst das Recht nahmen, ,das Recht auf eine Pfandung des gesamten Besitzes ...
an einen Glaubiger ab(zu)treten” (S. 68 f.; ahnlich beim spéateren Trust, S. 78 f., zu
weiteren historischen Vorlaufern S. 79 f.). Krone und Parlament tolerierten dies
angesichts der starken Stellung der Lords lange, wéhrend sie dies fiir die Kolonien
nicht taten (S. 73 f., 76 f.), so dass die entsprechenden Rechtsmodule speziell in den
USA erst deutlich nach der Unabhangigkeit erlaubt wurden, als sich auch dort eine
Schicht von Vermdgenden herausgebildet hatte (S. 74, 75 f.). In England hingegen
wurden die Privilegien zum Schutz des Eigentums an Grund und Boden schlief3lich
beseitigt, als im Laufe des 19. Jahrhunderts gréf3ere Summen fur industrielle
Investitionen bendtigt wurden und die Landwirtschaft den Zollschutz verlor (S. 70 ff.,
251 f.). Folglich konnten die Glaubiger ihre Forderungen vollstrecken: Das
Finanzkapital wurde fortan zur ,fiilhrenden Quelle privaten Wohlstands* (S. 131) und
insofern stellte sich das ganze System auf die Interessen der Glaubiger statt der
Schuldner um (ebd.) — wobei sich beide zudem am Steuerzahler schadlos halten.

. Unternehmen (Kap. 3): Das Finanzkapital trat das Erbe von Grund und Boden als
.Kapital* jedoch nicht allein an, sondern gemeinsam mit den Unternehmen: Wé&hrend
Land wieder ,in ein einfaches Gut verwandelt (wurde), eine einfache Ware, die nicht
nur frei gehandelt werden, sondern auch leicht unter dem Hammer landen konnte*
(S. 72), wurden die Codierungsstrategien, die zum Schutz des Familienbesitzes der
Landlords vor deren Glaubigern geschaffen worden waren, nun auch dazu
verwendet, Unternehmen ebenfalls vor den Anspriichen ihrer Glaubiger
(einschlieBlich des Steuern erhebenden Staates) zu schiitzen. Dies geschieht in der
Kapitalgesellschaft, die auf komplexe Weise dem Vermdgensschutz (S. 98 ff.), der
Verlustverschiebung (S. 104 ff.) und der Beforderung ihrer Unsterblichkeit (S. 112 ff.)
dient. Diese Liste sollte sicher um die Funktion der generellen Abstreifung von
Verantwortung auch fir Menschenrechtsverletzungen und Umweltzerstérung
verlangert werden.

. Schulden (Kap. 4): Als Gut betrachtet, sind Schulden ein vom Glaubiger gegen Geld
erworbener Anspruch auf den Erhalt von Zahlungen; und bei ihrer ,Codierung” zu
.Kapital“ — erneut mittels Weiterentwicklungen derselben Module (S. 135 ff., 144 ff.)
— geht es darum (vgl. S. 129), dass derselbe Glaubiger diesen Anspruch einerseits
mit Gewinn weiterverkaufen, er andererseits vom Schuldner aber auch jederzeit die
Ruckzahlung verlangen kann — namlich sobald die Spekulationsblase platzt. In Bezug
auf diesen Vorgang — das Verlangen der Rickzahlung —, spricht Pistor von der
Konvertierung in ,Staatsgeld” (S. 36, 129), wobei sie unter ,Privatgeld”
demgegeniber gerade die (aus Sicht des Glaubigers als Gut betrachteten) Schulden
selbst versteht (S. 142, 151, 174). Das Nachsehen haben jedenfalls die
nachrangigen Glaubiger und die Staaten bzw. Steuerzahler, die das System
regelmafig vor dem Absturz bewahren und dabei die Vermégenskonzentration weiter
beférdern (S. 131 f.). Dabei sei nicht einzusehen, warum die Staaten die Disziplin, die
sie zur Verhinderung zu grof3er Inflation des Staatsgeldes inzwischen walten lassen,



nicht auch auf den Bereich des Privatgeldes Ubertragen (S. 172 f., 174).

4. Fachwissen (Kap. 5): Bei der rechtlichen ,Codierung” von Fachwissen zu ,Kapital*
in Form geistigen Eigentums geht es nicht um den Schutz von Schuldnern vor
Glaubigern oder umgekehrt, sondern um den Schutz vor Konkurrenz — Nachahmer
eigener Innovationen, aber méglicherweise auch nur die ganz normale Konkurrenz,
die man durch Erlangung des Schutzes von Scheininnovationen oder durch
Aneignung der ,Allmende” (etwa des genetischen Codes) generell auszuschliel3en
versucht. Dabei haben Patente, als eine wichtige Form des geistigen
Eigentumsschutzes, aus Sicht der darum Bemuhten den Nachteil, dass sie in jedem
Einzelfall eine entsprechende staatliche Entscheidung voraussetzen und auch noch
zeitlich begrenzt sind, weshalb stattdessen, bzw. zunehmend ergénzend, auch der
gesetzliche Schutz von Geschaftsgeheimnissen in Anspruch genommen wird (S. 202
ff.).

Die Bedeutung internationaler Vertrage und Schiedsgerichte

Welche Rolle spielen internationale Vertrége bei der Anerkennung des nach englischem und

New Yorker Recht ,codierten” Kapitals durch die anderen Staaten?

Pistor beantwortet diese Frage insbesondere mit Blick auf die Investitionsschiedsgerichte,
die durch die Auseinandersetzung um TTIP und CETA ja weithin bekannt wurden und auch
von vielen Jurist*innen flr nicht rechtsstaatlich und verfassungswidrig gehalten werden (vgl.
etwa Brofl3 2015). Aus Sicht Pistors liegen sie vor allem im Interesse der Anwalte als ,Herren
des Codes" und ihrer Mandant*innen, insofern es aus deren Sicht zu vermeiden gilt, dass
ein staatliches Gericht ein negatives Urteil Uber die von ihnen vorgenommenen rechtliche
Codierungstatigkeit fallt (S. 284). ,Deshalb haben sie auch zunehmend darauf gedrangt,
juristische Streitigkeiten auf3ergerichtlich beizulegen oder der Schiedsgerichtsbarkeit dem
offiziellen Verfahrensweg gegeniber den Vorzug zu geben.” (Ebd.) Und zwar durchaus auch
im nationalen Rahmen, etwa wenn es um die Verletzung der Rechte von Verbraucherinnen
und Verbrauchern geht. Doch ihre eigentliche Durchschlagskraft erhélt diese
~Gerichtsvermeidungsstrategie()” (S. 287) auf internationaler Ebene, wo die Staaten —
moglicherweise aus ganz anderen Uberlegungen heraus, aber jedenfalls sehr effektiv — drei
Puzzlesteine geschaffen haben, die von den Anwalt*innen nur noch zusammengesetzt
werden muissen:

,Das erste Puzzleteil war das New Yorker Schiedstibereinkommen von 1958. Es stellt
Zwangsvollstreckungsmafnahmen bereit fir jene Parteien, die es vorziehen, ihre
Streitigkeiten im Rahmen eines privaten Schiedsgerichtsverfahrens zu I6sen, indem es ihnen
zusichert, dass sie die Gerichte jedes Staates anrufen konnen, der dieses Ubereinkommen
ratifiziert hat, um ihre Schiedsspriiche gegen auf ihrem Territorium befindliche
Vermogenswerte zu vollstrecken.” (S. 244) Spricht also ein Investitionsschiedsgericht —
dessen Arbeitsweise in der Regel gegen die Mindestvoraussetzungen eines
rechtsstaatlichen Verfahrens verstof3t (vgl. Kahale 2018a, b) — einem Investor Schadenersatz
maoglicherweise in Milliardenhéhe zu, kann dieser ein Gericht am anderen Ende der Welt



anrufen, welches, sofern der unterlegene Staat nicht von sich aus zahlt, verpflichtet ist,
entsprechende Vermogenswerte dieses Staates in dem jeweiligen Land (zum Beispiel seine
Botschaft) beschlagnahmen zu lassen und dem Investor zu Ubereignen.

.Das zweite Puzzleteil ist ein im Jahr 1966 in Kraft getretenes Abkommen, das das
Internationale Zentrum fir die Beilegung von Investitionsstreitigkeiten (ICSID) begriindet hat.
... Lander, die die ICSID-Konvention unterzeichnen, akzeptieren damit, dass Streitigkeiten
zwischen Staaten und Investoren vor einem privaten Gericht unter Schirmherrschaft des
ICSID verhandelt werden und dass sie das Urteil akzeptieren missen.” (S. 245)

,Das dritte Puzzleteil ist das Wiener Ubereinkommen tiber das Recht der Vertrage von
1969 (S. 245), das in seinem Artikel 27 Satz 1 besagt: ,Eine Vertragspartei kann sich nicht
auf ihr innerstaatliches Recht berufen, um die Nichterflllung eines Vertrags zu rechtfertigen.”
Demnach gilt also: ,Die Rechte, die Schiedsgerichte aus den dirren Worten bilateraler
Investitionsvertrage basteln, haben Vorrang vor innerstaatlichem Recht, auch vor der
jeweiligen Verfassung eines Landes.” (S. 246) Tatsachlich sei die Bedeutung der Uiblichen
Bestimmungen, wonach ein Investor ,fair und gerecht behandelt” werden miisse und er
auch nicht ,indirekt enteignet” werden durfe, ,nirgendwo definiert" und bleibe sie also ,den
Schiedsrichtern tberlassen, die vornehmlich aus der privaten Praxis kommen. Diese sind
weniger an Offentlichen Belangen interessiert und haben darauf beharrt, dass das staatliche
Recht, einschliel3lich des Verfassungsrechts, fir die Vertragsrechts irrelevant sei. Artikel 27
des Wiener Ubereinkommens verschafft ihnen effektive Riickendeckung dafiir, in einem
Streitfall ihre eigene Rechtsauslegung tber das nationale Recht des Gaststaates zu stellen.”
(246)

Privatautonomie und Menschenrechte

Pistors Analyse zielt wesentlich darauf aufzuzeigen, dass Kapital und Kapitalismus und
selbst die Globalisierung nicht unabhéngig vom (National-)Staat, in einer vermeintlich rein
O0konomischen Markt-Sphére existieren, sondern nur in Verbindung mit diesem. Das ist zwar
grundsatzlich nicht neu (vgl. etwa Offe 1975), in neoliberalen Zeiten aber dennoch geradezu
ketzerisch. Jedenfalls garantiert nur der Staat die grundlegende, rechtliche Absicherung des
Kapitals, und beim Platzen der Spekulationsblasen rettet er regelmafig auch die
,systemrelevanten’ Kapitalbesitzer.

Bedeutet dies aber auch, dass es durchaus in der Macht der Politik bzw. in unser aller
Macht als Wahlerinnen und Wahler stiinde, die Dinge anders zu regeln? Pistors Antwort
lautet letztlich Ja, aber wer ihr Buch nur oberflachlich liest, kdnnte an manchen Stellen auch
zu einem anderen Schluss kommen. Der Grund ist, dass sie sich durchaus verstéandnisvoll
mit dem Argument auseinandersetzt, dass die von ihr kritisierte rechtliche Privilegierung des
Kapitals untrennbar mit dem Recht Gberhaupt verbunden sei; genauer gesagt: mit dem
Umstand, dass das Recht und der Staat in den westlichen Landern, wie von den
Philosophen der Aufklarung gefordert, konsequent auf individuellen Rechten und dem
Respekt der Privatautonomie griinden (vgl. S. 326 f., 335 ff., 357 ff.). ,Die nationalen



Rechtsordnungen, die im spaten 18. Jahrhundert entstanden, bekraftigten die
Unantastbarkeit der Privatautonomie, des Vertrags- und des Eigentumsrechts und stellten
diese individuellen Rechte Uber andere, tber die der Commoners* (S. 341). Zudem werde
es in diesen Rechtsordnungen haufig akzeptiert, wenn das Recht zwar durch allerlei Tricks
unterlaufen, dabei aber formal eingehalten wird (S. 333). ,In Rechtssystemen, die auf diese
Weise eingerichtet sind, wird das Kapital auch weiterhin herrschen und das Recht sein
wichtigstes Werkzeug bleiben.” (S. 357)

Doch letztlich weil3 auch Pistor, dass das nur die halbe Geschichte ist. In einer Ful3note zu
der Aussage, dass die Verfassungsordnung ,die subjektiven Privatrechte zu ihren
Grundprinzipien erhoben hat” (S. 327), stellt sie fest: ,Das ist in Grol3britannien und den
USA der Fall. In anderen Landern, zum Beispiel in Deutschland, wurden konkurrierende
Prinzipien, etwa das des Sozialstaats, als Gegengewicht zur Macht der subjektiven Rechte
genutzt. Mit der Zeit hat sich der Schwerpunkt allerdings auf die Letzteren verlagert.” (S.
433, Fn. 10)

Schienen eben noch die ganze Aufklarung, der liberale Verfassungsstaat und die
Menschenrechte verfehlt zu sein — oder zumindest dazu zu zwingen, die Privilegierung des
Kapitals kampflos hinzunehmen —, stellt sich die Sache tatséchlich also ganz anders dar: Aus
deutscher und (kontinental)européischer Sicht ist es geradezu trivial, dass wir an den
Errungenschaften der Aufklarung festhalten und der Privilegierung des Kapitals trotzdem
etwas entgegensetzen konnen — allerdings auch nur solange, wie wir verhindern, dass die
verkirzte, angelsachsische Sichtweise auch bei uns Einzug halt bzw., noch wichtiger, Giber
zu unkritisch im Namen Europas oder des Freihandels abgeschlossene internationale
Vertrage auch fir uns verbindlich wird. Kurz: Wir missen nicht das Recht abschaffen,
sondern uns dessen erwehren, was man Neoliberalismus und neoliberale Globalisierung
nennt.

Wie gesagt: Es geht hier nicht nur um eine verschrobene, spezifisch deutsche Sichtweise,
sondern umgekehrt ist das angelsachsische KurzschlieRen von individuellen Rechten und
Kapitalismus erklarungsbeduirftig und verwunderlich. Es ignoriert, dass die Geschichte der
Aufklarung im Anschluss an die Unabhéngigkeitserklarung der USA 1776 noch weiterging.
Nicht nur hat Kant sie theoretisch weitergefuhrt, wodurch er zum Konzept der
Menschenwirde gelangt ist, das als abwagungsresistentes, oberstes Prinzip etwa des
deutschen Grundgesetzes praktisch geworden ist. Tatséchlich stammt ,die erste Erklarung
Uber universelle Rechte” (Supiot 2011, S. 9) auch erst vom 10. Mai 1944, es war die
~Erklarung Uber die Ziele und Zwecke der Internationalen Arbeitsorganisation” (,Erklarung
von Philadelphia®), die einen wichtigen Teil der Vorgeschichte der Ausarbeitung der
Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte und ihrer Annahme durch die
Generalversammlung der Vereinten Nationen am 10. Dezember 1948 bildete (vgl. a. a. O.).
Mithin verdankt sich die Idee der Menschenrechte im heutigen Sinn — jener Rechte also, die
im Rahmen der UN formuliert wurden und ab den 1960er Jahren auch volkerrechtliche
Verbindlichkeit erlangt haben — nicht blof3 den Kapitalinteressen, sondern wesentlich auch
dem Kampf der Arbeiterbewegung um die Anerkennung der Rechte derjenigen, die mangels
Kapital ihre Arbeit verkaufen. Sie sind deshalb gerade nicht auf ein Verstandnis festgelegt,
dass die sozialstaatliche, aber auch umweltpolitische und am Ende schlicht demokratische
rechtliche Einhegung des Kapitalismus ausschlésse, ganz im Gegenteil. Vielmehr ist das



gesamte System der Vereinten Nationen nach dem Zweiten Weltkrieg mit der Absicht
geschaffen worden, die internationale Zusammenarbeit in den Dienst der sozialen
Gerechtigkeit zu stellen, bevor genau dieser Ansatz ab den 1970er Jahren vom
Neoliberalismus aufgektindigt und angegriffen wurde (vgl. erneut und ausfihrlich Supiot
2011).

Das Recht als unverzichtbares Instrument der demokratischen
Selbstregierung

So wenig leider Pistor diesen grolReren Rahmen erlautert, so klar formuliert sie doch
schlielich (S. 346 ff.) das entscheidende Problem: Die generellen, rechtlichen Privilegien
des Kapitals (Pistor spricht vom ,feudalen Kalkil, S. 347 f.) stiinden ,in einem direkten
Spannungsverhéltnis zum Anspruch demokratischer Gemeinwesen, fir die das Recht das
wichtigste Instrument der kollektiven Selbstregierung ist.“ (S. 348)

Dies entspricht exakt dem, was auch stets die zentrale Kritik an CETA und Co. war, namlich
dass derlei Handelsvertrage den Spielraum zur demokratischen Einhegung der Wirtschaft,
also etwa der Sozial-, Umwelt- oder Verbraucherschutzpolitik sehr stark begrenzen (vgl.
etwa Pinzler 2015; Kéller/Waiz 2018).

Doch auch unabhangig von diesen neuen EU-Abkommen erkennt Pistor nicht weniger als
eine ,Entrechtung der demokratischen Wahlerschaft* (ebd.), worauf diese mit der
Hinwendung zu rechtspopulistischen Angeboten reagiere (S. 348 f.). ,Damit die Demokratie
in kapitalistischen Systemen die Oberhand behalten kann, miissen die Gemeinwesen die
Kontrolle Uber das Recht zuriickgewinnen, das einzige Instrument, mit dem sie sich selbst
regieren kdnnen, und das muss auch die Module des Codes des Kapitals beinhalten” (S.
349).

Die Furcht der Politik und die Rolle der wirtschaftsliberalen Ideologie

Warum ist es aber — vor allem in den kontinentaleuropéischen Landern mit sozialstaatlicher
Tradition — Uberhaupt so weit gekommen? Auch Pistors Antwort auf diese Frage ist wieder
wohl ,geerdet’: Es ist nicht notwendig, eine grol3e Verschworung zu vermuten. Es reicht
vielmehr die Annahme, dass die Politik sich auf das Spiel einlasst, weil neue Strategien der
rechtlichen Codierung und Rechtssicherheit fiir neue Vermogenswerte zunachst einmal die
Ausweitung der Kreditvergabe befeuern und damit das allgemeine Wirtschaftswachstum (S.
25 1., 44, 264). AulRerdem springe die Politik in Krisenzeiten aus der Angst heraus bei, dass
ansonsten auch das gesamte gesellschaftliche und staatliche System kollabieren kénnte (S.
44,321, 347).

Pistor erkennt beide Uberlegungen im Prinzip durchaus an, doch sie besteht darauf, dass
man zunéchst vor allem im Hinblick auf die Frage, wem das allgemeine
Wirtschaftswachstum denn wirklich zugute komme, sehr viel genauer hinschauen musse, als
es die herkdbmmliche 6konomische Theorie mit ihrem Vertrauen auf eine omindse
,unsichtbare Hand’ tue, da der ganze Prozess eben klar im Interesse der privaten
Reichtumsproduktion der Kapitalinhaber vorangetrieben werde. ,Wer immer behauptet, dass



sich individuelle private Gewinne in einer Verbesserung des gesellschaftlichen
Wohlergehens niederschlagen werden, sollte die Beweislast dafur Ubernehmen, die
Mechanismen aufzuzeigen, mit denen dieses Kunststiick vollbracht wird. Genug Gewinke mit
der unsichtbaren Hand ... Wir brauchen echte Argumente und Beweise und keine
Marchenerzahlungen, um zu zeigen, dass die Gesellschaften, die den Rechtscode
bereitstellen, auch ihren Anteil bekommen.” (S. 350 f.) Sie selbst ist hier skeptisch und
glaubt nicht an den von der wirtschafts- bzw. neoliberalen Theorie behaupteten Trickle-down-
Effekt: ,Sind die Forderungen von Kapitalinhabern erst einmal im Recht gegriindet, dann
sorgen sie fur einen Trickle-up- und vielleicht auch fur einen Trickle-round-Effekt, namlich
zugunsten anderer ambitionierter Vermogensinhaber rund um den Globus, allerdings ohne
Garantie fur irgendein Trickling-down.” (S. 342, s. auch S. 322)

Juristische Tatsachen und politischer Wille

Die Politik hatte die Versprechungen der Okonom*innen und der Kapitalvertreter*innen also
deutlich kritischer prifen sollen und sollte dies jedenfalls von nun an tun, doch sind durch die
Versaumnisse in der Vergangenheit andererseits auch juristische Fakten geschaffen worden,
die die Dinge nun erschweren: Das Zurtickdrehen des Status quo bedeutet die Ricknahme
des ,Status von Eigentumsrechten oder &hnlichen Vorrechten” fir Vermoégenswerte, so
dass deren Inhaber nach Lage der Dinge Anspruch auf Entschadigung hatten (S. 349). ,Und
angesichts der Menge an Vermdgen, das im Eigentums-, Kreditsicherungs-, Trust- und
Gesellschaftsrecht eingebunden ist, dirfte eine friedliche oder finanziell tragbare
Neugestaltung des Rechts durchaus nicht in greifbarer Nahe sein.” (S. 349 f.) Allenfalls
konnte eine weitere Finanzkrise wie die von 2007/2008 ein entsprechendes
Gelegenheitsfenster bieten (S. 349).

Freilich: Wenn die Kapitalseite das Rad tberdreht, ségt sie sich den Ast ab, auf dem sie
sitzt, ndmlich die Legitimitat des Staates und des staatlichen Rechts (S. 47). Insofern durfte
es am Ende auf den politischen Willen bzw. entsprechenden Druck seitens des Wahlvolks
ankommen.

Pistors Neun-Punkte-Programm

Tatsachlich skizziert Pistor (S. 350 ff.) am Ende auch ein Neun-Punkte-Programm, das von
der Uberlegung ausgeht, es gelte zweierlei zu tun (S. 350): ,die Kontrolle der derzeitigen
Vermaogensinhaber und ihrer Anwalte tiber den Code des Kapitals zurtickzudréangen“ (durch
Begrenzung der Wahlmdglichkeiten), und den bisher Benachteiligten besonderen rechtlichen
Schutz zu gewahren. Allerdings sind die Ausfliihrungen zu diesem zweiten Aspekt nur sehr
knapp und auf den neunten Punkt begrenzt.

1.: Erstens musse damit aufgehort werden, ,dem Kapital Uber die grundlegenden Module
des Codes hinaus noch weitere rechtliche Privilegien anzubieten” (S. 350), beispielsweise
durch Abschluss von Freihandels -und Investitionsschutzvertréagen.

2.: ,Als nachstes sollte die Wahl der Rechtsordnung, die fir die eigenen Interessen am
gunstigsten ist, erschwert werden. Einige mogen diese Malinahme als Protektionismus
anprangern; tatsachlich ergibt sie sich aber aus den Grundprinzipien der demokratischen
Selbstregierung” (S. 351), denn diese erfolge mittels des Rechts und sei also ineffektiv,



wenn manche sich ihr entziehen kénnten. Jedenfalls koénnten die Kollisionsnormen prinzipiell
,von einem Staat nach dem anderen wieder zuriickgenommen werden* (S. 351), wobei es
aber durchaus ,Raum fir eine wechselseitige Anerkennung unter den Staaten zur
Vermeidung doppelter RegulierungsmalRnahmen und -belastungen” geben sollte (ebd.).
Und: ,Ubrigens konnte die Einschrankung der Wahl des Griindungsorts fiir ein Unternehmen
eine wirksamere Waffe gegen die Steuerflucht darstellen als das Blacklisting von Landern*“
(S. 352, vgl. auch S. 121 ff., zur Freiheit der Wahl des fir die eigene Kapitalgesellschaft
geltenden Rechts vgl. auch 91 ff., 116 ff.; zur Umgehung von Regulierungen S. 124 ff).

3.: Das Ausweichen auf Schiedsgerichte statt staatlicher Gerichte sollte nur méglich sein,
wenn diese nicht ,Uber Fragen von gesellschaftlichem Interesse befinden sollen, wie dies bei
Streitigkeiten zwischen Investoren und Staaten der Fall ist, wenn sie in wichtige politische
Fragen wie das Kartellrecht oder in andere Regulierungsbereiche eingreifen oder wenn sie
Falle zwischen Parteien mit hochst ungleicher Verhandlungsmacht entscheiden, zum
Beispiel ... zwischen Unternehmen und Verbrauchern.” (S. 352)

4.: Die durch das Platzen der Spekulationsblase ausgeldsten Krisen mussen ,proaktiv
bekampft werden® (S. 352), ansonsten sei dies eine Einladung an die Spekulanten, sich auf
staatliche Rettungsaktionen zu verlassen (S. 353).

5.: ,Um der Tendenz des Kapitals entgegenzuwirken, seinen Einfluss auf Gesetzgeber und
Regulierungsbehorden wiederzuerlangen, sind neue Mechanismen erforderlich, die
denjenigen eine Stimme geben, die in einer Krise am meisten zu verlieren haben. Dazu kann
es gehoren, die betroffenen Parteien zu erméachtigen, im Nachhinein Schadenersatz zu
fordern, und zwar in finanziellen Gré3enordnungen, die eine effektive abschreckende
Wirkung entfalten kénnen. Hierbei muss das Rad nicht neu erfunden werden” (S. 353).

6.: ,Sechstens sollten uralte Limitierungen der Kapitalcodierung, die im Laufe der Zeit
abgebaut wurden, wiederbelebt werden.” (S. 354; vgl. ebd.)

7.: ,Solange eine bedeutende Anzahl von Landern einige Anderungen in die oben
vorgeschlagene Richtung vornimmt, wirden sich die Dinge schon verbessern.” (S. 355)
Wegen ihrer besonderen Bedeutung sollten im Idealfall England und New York/USA die
Fuhrung Gbernehmen (ebd.).

8.: ,\Wenn die Anwalte wirklich unabhangig werden wollen vom Kapital, dann miissen wir
noch einmal grundlich dariiber nachdenken, wie die juristische Ausbildung finanziert werden
kann und wie man die Entlohnung in fihrenden Kanzleien strukturiert. (S. 356 mit Blick
insbesondere auf die Verhéltnisse in England und USA)

9.: Was schlieYlich die Codierung neuer Rechte fiir die bisher Benachteiligten angeht, sei
hier entscheidend, dass dadurch der politische Charakter der Entscheidungen tber den Wert
eines Vermogensgegenstandes sichtbar werde: Solche Gegen-Codierungen wirden ,die
entscheidende Rolle des Rechts bei der Festlegung des Werts eines
Vermodgensgegenstandes sichtbar machen, aber auch aufzeigen, dass die Macht, tber die
Inhalte des Rechts zu bestimmen, letztlich beim Volk als dem Souverén demokratischer
rechtsstaatlicher Systeme liegt” (S. 364).

Neue Herausforderungen
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Angesichts der geopolitischen bis imperialen Ambitionen des starker und starker werdenden
Chinas sowie der neuen Ost-West-Konfrontation, die daraus erwachst und wohl schon
begonnen hat, kann man fragen, was dies fur den von Pistor analysierten, bisherigen Status
quo — das auf dem englischen und dem New Yorker Recht basierende, globale ,Imperium
des Rechts” — bedeutet. Diese Frage untersucht die Autorin nicht.

Einer anderen, neuartigen Herausforderung widmet sie jedoch sehr grof3e Aufmerksamkeit
(Kap. 8), ndmlich der Frage, inwiefern der digitale Code den rechtlichen Code ablésen
koénnte, denn Technologien wie die der Blockchain erlaubten Vertrage, die ihre eigene
Durchsetzung selbst schon beinhalteten, so dass der Staat als starker Dritter, der diese
Durchsetzung im Zweifelsfall garantiert, verzichtbar werde. Vor diesem Hintergrund weist sie
zunachst darauf hin, dass dieser Ansatz keineswegs halten kdnne, was er verspreche
(letztlich weil ein digitaler Algorithmus nicht in der Lage sei — genauso wenig wie ein
herkémmlicher Vertrag oder ein Gesetz —, alle Eventualitaten vorauszusehen); und sie sagt
auch voraus, dass auch der digitale Code letztlich wieder rechtlich eingehegt werde. ,Aber
inzwischen habe ich meine Meinung geéndert”, so Pistor in einem Interview: Sollten Plane
wie die Facebooks fir eine eigene Wahrung Realitat werden und Facebook also ,mit dem
Wert unserer Daten fur seine Wahrung einsteht, dann hat man eine neue Quelle fir
Souveranitat.” (Ebd.)

Katharina Pistor (2020): ,Der Codes des Kapitals. Wie das Recht Reichtum und Ungleichheit
schafft”, Berlin: Suhrkamp.
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