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Abstract

Modern business is characterized by new forms 
of contracts which are usually not regulated by 
statutes or codifications. The relatively spontaneous 
appearance of these new forms of contract is part of 
present changes in the doctrines of the law of 
obligations and the concept of contracts as such. 
According to a prominent opinion these changes 
are due to a general »Americanisation of law«. In 
an analysis of the German law on financial-leasing 
this assumption is put to the test and is confronted 
with the concept of transfer which it implies. In 
particular, crossborder-contracts reveal the func-
tion of transporting normative economic expecta-
tions into the law. Some crucial questions are put: 
What kind of border is being discussed in the 
concept of legal transfers? Can the crossing of these 
borders be understood as a phenomenon of tran-
sition or as founding acts of law? Where exactly are 
the borders which law has to transgress so that one 
can speak of a »new law of leasing contracts«?
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Neue Vertragsformen als Rechtstransfer?
Zum Topos der angloamerikanischen Provenienz des Leasing-Rechts

I.

Seit etwas mehr als vier Jahrzehnten kon-
frontiert die moderne Wirtschafts- und Vertrags-
praxis die einzelnen europäischen Schuldrechts-
ordnungen mit dem Problem der dogmatischen
Integration und Rechtsinstitutionalisierung einer
kaum mehr überschaubaren Vielzahl neuer, ge-
setzlich nicht geregelter Vertragsformen.1 Lea-
sing-, Factoring-, Franchising-, Know-How-,
Management- / Consulting-, Pool- und Jointven-
turevertrag – um nur die geläufigsten solcher
neuen Vertragsgestaltungen zu nennen – bestim-
men heute den Wirtschaftsalltag. Sie gelten als
geradezu »typisch … für die heutige moderne
Wirtschaftsordnung in den westlichen Industrie-
nationen, die sich auf ihrem Weg zur ›post-
industriellen‹ Dienstleistungsgesellschaft befin-
det«.2 Offenbar haben die »Neuen Vertrags-
formen der Wirtschaft«3 in kürzester Zeit eine
derart überragende ökonomische Bedeutung er-
langt, dass in ihnen der Strukturwandel einer
zunehmend differenzierten und sich globalisie-
renden (Markt-)Wirtschaftsgesellschaft gerade-
zu sinnfällig wird.4 So ist über die modernen
Vertragstypen beispielsweise zu lesen: »Sie sind
Spiegelbild und zugleich Initiator des sozialen
und ökonomischen Wandels und erfüllen eine
eminent wichtige Rechtsfortbildungsaufgabe. Sie
greifen Impulse, Bedürfnisse und Erfordernisse
einer grundlegend geänderten Wirtschafts- und
Sozialstruktur auf und setzen sie in neue Ver-
tragsformen um. Sie verbinden damit das Recht
von heute mit dem Recht von morgen.«5

Aus der Innensicht der Rechtsdogmatik al-
lerdings erscheinen solche, den gewandelten An-

forderungen der Wirtschaftsgesellschaft ent-
sprechenden Rechtsänderungen als Handikap.
So grassiert die Virulenz neuer Vertragsformen
in der gegenwärtigen Vertragsrechtslehre als
vieldiskutiertes juristisches Problem.6 Weder
findet sich für sie ein handhabbares Abbild
in den Typenkatalogen Bürgerlicher Gesetzbü-
cher, noch lässt sich deren unterstellte (und zu-
gleich heftig umstrittene) Rechtsnatur mit den
überkommenen Mitteln einer klassifizierenden
Rechtsbotanik so ohne weiteres vom kodifizier-
ten Gesetzesrecht her nachweisen: »Das Spekt-
rum der Einordnungsversuche ist kaum mehr zu
überschauen.«7

Diese modernen Verträge scheinen tatsäch-
lich etwas genuin Neues zu artikulieren, das
sowohl Schuldrechtswissenschaft wie Judikatur
dazu herausfordert, zunehmend pragmatische,
»billige« und ad-hoc-gefällte (Konflikt-)Lösun-
gen für sie zu entwerfen.8 Angesichts solcher
Rechtspraktiken ist es keineswegs unverständ-
lich, wenn eine sich systematisch-hermeneutisch
verstehende Rechtslehre befürchtet: »Jeder ein-
zelne neue verkehrstypische Innominatvertrag
attackiert die klassische Vertragstypenordnung;
ihre Vielzahl droht sie zu derangieren; notwen-
dig ist es aber, die modernen Vertragsformen zu
integrieren.«9

Letzten Endes manifestiert sich in den viel-
fältigen juristischen Strategien und Bewälti-
gungsformen einer Rechtsintegration neuer Ver-
tragsformen der Vorgang eines dogmatischen
Wandels, der gleichermaßen Recht wie Methode
des Schuldrechts betrifft. So gesehen, ließe sich
über die zahlreichen dogmatisch-konstruktiven
Typenbildungsprozesse solcher neuer Verträge
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1 Dazu Martinek, Moderne Ver-
tragstypen, Bd. 1, 1991; Schluep,
Innominatverträge, 1979. Kra-
mer, Innominatverträge, 1992.

2 Martinek, 7.
3 Vgl. den Sammelbandtitel bei

Kramer (s. Literatur S. 56).
4 Rifkin schildert in »Access« den

Strukturwandel der kapitalisti-
schen Gesellschaft als Übergang
vom marktorientierten Eigentums-
zu einem netzwerkorientierten

Nutzungs- und Zugriffsdenken,
wie er in der Emergenz neuer Ver-
tragsformen zum Ausdruck ge-
langt. Zum Leasing 59 ff., 100 ff.

5 Sefrin, Kodifikationsreife, 90.
6 Die Zahl der Publikationen ist

beinahe nicht mehr zu überschau-
en. »Schon die Masse ist furcht-
erregend.« So Martinek, 13.

7 Heermann, Grundprobleme, 329.
8 Vielfach beobachtet als eine Art

Übergang vom rechtswissenschaft-

lichen Systemdenken zum juristi-
schen Pragmatismus in Folge zu-
nehmender »kautelarjuristischer
Instrumentalität«: Langenfeld,
Vertragsgestaltung, 39 ff.; Stof-
fels, Schuldverträge, 157 ff.; zum
angloamerikanischen Rechtsstil
Martinek, 8 f.; Sefrin, 56 ff.

9 Martinek, 10. Wobei er der dog-
matischen Rechtsintegration mo-
derner Vertragsformen eine über-
aus innovative »Diskurstheorie«



hinweg womöglich die Form einer Evolution
des Vertragsrechts erschließen. Gerade anhand
eines theoretischen Konzepts von Rechtstransfer
könnte man dann zu verstehen versuchen, wie
die Begründung eines Rechts neuer Vertrags-
formen als vertragsrechtlicher Transformations-
prozess funktioniert, und wie schließlich das
Neue neuer Vertragsformen als Recht ins beste-
hende Schuldvertragsrecht gelangt sein könnte.

Mit der Emergenz neuer Vertragsformen
scheint sich der Übergang der kodifizierten
Schuldvertragsordnungen in einen Rechtszu-
stand abzuzeichnen, der den veränderten Ver-
hältnissen des Rechts zu seiner gesellschaftlichen
Umwelt, speziell gegenüber den Ansprüchen ei-
ner zunehmend globalen und zunehmend spe-
zialisierten Wirtschaft, vermutlich besser ent-
spricht. Das lässt sich als These tatsächlich nur
vermuten, korrespondiert jedoch als Behaup-
tung gerade mit den Forderungen der Schuld-
rechtslehre, für das Phänomen neuer Vertrags-
formen dogmatische Konzepte zu entwickeln,
die schließlich gesellschaftsadäquat sein sollen.10

Bezeichnend für einen solchen schuldrecht-
lichen Transformationsprozess sind die immer
dringlicher empfundenen Fragen der Rechts-
lehre, wie »ein ›Weiterdenken‹ klassischen Ver-
tragsrechts vorzunehmen«11 sei und juristisch
valable Lösungsalternativen zu denen einer tra-
ditionellen Rechtsdogmatik zu entwerfen wären.
So scheint das Phänomen neuer Vertragsformen
über die rechtsdogmatische Erarbeitung und
Rechtsinstitutionalisierung einzelner Vertragsty-
pen hinaus offenbar das Bedürfnis geweckt zu
haben, radikaler über die dogmatischen Funda-
mente, Methoden, Strategien und Verfahren des
Vertragsrechts nachzudenken. Dies kommt dann
beispielsweise in der »Vision eines Allgemeinen
Teils moderner Vertragsformen«,12 in der Ent-
wicklung von besonderen »Innominatvertrags-

lehren« als neue Methodenlehren der richter-
lichen Rechtsanwendung im Bereich des mo-
dernen Vertragswesens13 und nicht zuletzt auch
in »Vertragsgestaltungslehren« als Ansätzen ei-
ner wissenschaftlichen Reflexion der modernen
Kautelarpraxis zum Ausdruck.14 Dabei handelt
es sich durchwegs um juristische Bestrebungen,
die vom Unbehagen getragen sind, dass sich das,
was sich derzeit im Herzen des Schuldvertrags-
rechts abspielt, so ganz nicht abgestimmt sei
mit dem, was die aktuellen gesellschaftlichen
Herausforderungen ihm abverlangten. Die For-
derung nach Gesellschaftsadäquanz des Rechts
geht insoweit auf Beobachtungen zurück, die das
veränderte Verhältnis eines nach wie vor (und
überwiegend) national verstandenen Rechts zu
einer im Kontext der Globalisierung zunehmend
entstaatlichten, zunehmend fragmentierten ge-
sellschaftlichen Umwelt selbst als zunehmend
prekär und als zunehmend problematisch emp-
finden.15

Angesichts der Aktualität, die dem Thema
einer rechtsdogmatischen Bewältigung moderner
Vertragsformen in der Schuldvertragslehre zu-
kommt, liegt es nahe, den Ausgangspunkt des
aufgeworfenen Rechtswandels in den norma-
tiven Herausforderungen der Institution des Ver-
trages zu suchen. Die Frage ist dann, ob nicht
eben vermittels solcher neuer Vertragsgestaltun-
gen jene prekäre Beziehung von nationalem
Schuldrecht und transnationaler Wirtschafts-
praxis normativ synchronisiert wird. Ob über
die verbindliche Form des Vertrages hinweg –
dabei das orientierende Argument der Gesell-
schaftsadäquanz im Auge – die einzelnen Schuld-
rechtsordnungen gar unter eine Art normativen
Handlungs- und Rekonstruktionszwang gesetzt
werden, der sich schließlich als Rechtsänderung
in einem produktiven Prozess der Rechtsnorm-
genese auswirkt.
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zugrunde legt, Bd. 1, 25 ff.; Bd. 3,
386 ff.

10 »Autonomie der Rechtsdogmatik
gibt es nur unter der Bedingung
»gesellschaftsadäquater« Rechts-
begriffe«, Teubner, Netzwerk,
17 f.

11 Amstutz, Vertragsverbindungen,
81.

12 Martinek, Bd. 1, 11 ff.; Bd. 3,
363 ff. Diese Forderung schon bei
Tercier, Législateurs, 45 f.

13 Solche richterrechtlichen »sui-
iuris-Theorien« tauchen in der
Schweiz bereits sehr früh auf:
Meier-Hayoz, Gesetzlich nicht
geregelte Verträge, 1954; grundle-
gend Schluep, Innominatverträge
1979; Radikaler in Richtung All-
gemeines Vertragsrecht neuerdings
Dasser, Vertragstypenrecht im
Wandel, 2000; ders., Vertrags-
recht ohne Vertragstypenrecht,
2003, insbes. 211 f.

14 Rehbinder, Vertragsgestaltung,
1974; Langenfeld, Vertragsge-
staltung, 2004.

15 So das regelmäßige Problememp-
finden bei der Erörterung von
Rechtskollisionsfragen anlässlich
von Streitigkeiten im grenzüber-
schreitenden Rechtsverkehr.
Vgl. für das sog. »cross-border-
leasing« nur Girsberger, Grenz-
überschreitendes Finanzierungs-
leasing, 1997.



II.

Wird ein derart festgestellter Wandel des
Schuldvertragsrechts einmal mit der zunehmen-
den Internationalisierung der Wirtschafts- und
Kautelarpraxis in Verbindung gebracht, dann
liegt es nicht mehr fern, das Neue der neuen
Vertragsformen schließlich dem Fremden frem-
der Rechtsordnungen zuzuschreiben. Genau die-
se Assoziation vollzieht die These der »Amerika-
nisierung des Rechts«. Eine solche hat H.-U.
Vogt unlängst im Rahmen seiner Antrittsvorle-
sung an der Universität Zürich aufgestellt.16 Er
meinte unter anderem: »Die Amerikanisierung
des Rechts ist … ein Prozess des Rechtswandels,
der das geschriebene Recht, das ›lebende Recht‹
sowie auch unser Rechtsdenken und unsere
Rechtskultur erfasst. Diesen Prozess des Rechts-
wandels kann man, wenn man ihn denn wür-
digen will, nicht vom Kontext lösen, in dem er
steht. Dieser Kontext heißt Globalisierung, also
die Denationalisierung und Transnationalisie-
rung von Politik, Wirtschaft und Kultur« (15).
Dabei sei »die Amerikanisierung des Rechts
etwas, was im Rechtssystem als Reaktion auf
genau diese Globalisierung« (16) stattfinde.
Gleichsam so, als produzierten die Vereinigten
Staaten ein Recht, das den Bedingungen der
Globalisierung am besten entspreche (und in-
sofern gesellschaftsadäquater sei), würden, so
heißt es weiter, »amerikanische Geschäftsformen
und der amerikanische Vertragsstil … im Zuge
der weltweiten Amerikanisierung … zu uns ex-
portiert« (9).

Eines macht die Amerikanisierungsthese
klar: Der wahrgenommene Wandel im Schuld-
vertragsrecht wird ursächlich auf Rechtstrans-
fers zurückgeführt. Gerade das Deutungsange-
bot »Amerikanisierung des Rechts« interpretiert
solche Rechtsänderungsprozesse im Zuge der

gesellschaftlichen Globalisierung als Folgen ei-
ner Übernahme fremden, angloamerikanischen
Rechtsdenkens und Rechtsstils. Schließlich wer-
den die besonderen dogmatischen Probleme,
welche die Rechtsintegration neuer Vertragsfor-
men in den kodifizierten Rechtssystemen auf-
wirft, genau diesem Umstand angelastet: »Die
Verwurzelung der modernen Vertragstypen in
der anglo-amerikanischen Rechtskultur ist die
Ursache dafür, dass sie sich bei ihrer Einordnung
in die deutsche Rechtsordnung als überaus sper-
rig erweisen.«17 Zugleich weist die Deutung
einer gleichsam angloamerikanischen »Kolonia-
lisierung« der europäischen Rechtsordnungen
auf ein ganz bestimmtes Transferkonzept hin.
In dem Ausmaß nämlich, in dem eine Amerika-
nisierung des Rechts im Rahmen gesellschaftli-
cher Globalisierungsprozesse identifiziert wird,
in dem Ausmaß wird der Vorstellung Ausdruck
verliehen, es fände ein Zusammenkommen der
Rechtsordnungen im Hinblick auf ein globales
Recht statt, das schließlich einen gemeinsamen
Ursprung in der bewährten Überlegenheit des
angloamerikanischen Rechtsdenkens habe.18

Am Beispiel eines deutschen Rechts des Lea-
singvertrages soll nun aufgezeigt werden, wie
wenig zutreffend die Vorstellung von Rechts-
transfer als einer Übernahme oder Übertragung
fremden Rechts von einer Rechtsordnung auf
eine andere ist, und zwar gerade deshalb, weil
von einer grenzüberschreitenden Ausbreitung
angloamerikanischen Leasingrechts nicht die Re-
de sein kann. Womöglich gestalten sich die Vo-
raussetzungen und Abläufe von Rechtstransfers
schwieriger, als die Amerikanisierungsthese glau-
ben macht.
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16 Vogt, Amerikanisierung des
Rechts, 2004. Die nachfolgenden
Seitenangaben beziehen sich auf
den Manuskripttext in der print-
out-Version.

17 So Martinek, 9; auch Stoffels,
Schuldverträge, 7; Sefrin, 56 ff.

18 Vogt spricht diesbezüglich von ei-
nem »Recht, das auf die Bedin-
gungen der Globalisierung
zugeschnitten ist …«, 16.



III.

Eine Entsprechung findet die Amerikanisie-
rungsthese in der weit verbreiteten Behauptung
der »US-amerikanischen Provenienz«19 des Lea-
sings. So herrscht die Ansicht vor, bei Leasing
handle es sich um eine »Neuschöpfung des ang-
loamerikanischen Rechtssystems«,20 die sozu-
sagen als »Importprodukt«21 aus der in den
Vereinigten Staaten stehenden »Wiege«22 nach
Europa eingeführt worden sei. Dementspre-
chend sei zunächst »einmal festzuhalten, dass
mit der Anwendung des Finanzierungsleasing
in Kontinentaleuropa eine neue, in einer fremden
Rechtsordnung entstandene Finanzierungsform
übernommen« wurde.23

Solche Auffassungen führen die Begründung
eines deutschen Leasingrechts auf ein zwar be-
hauptetes, aber schließlich doch unbehandeltes
Rechtstransferphänomen zurück. Wie lässt sich
die Idee des Leasing als ein amerikanisches Im-
portprodukt jedoch mit der Beobachtung verein-
baren, dass ein einheitliches, angloamerikanisch
geprägtes Leasingrecht im globalen Rahmen
kaum festzustellen ist?24 Wo nämlich Konver-
genz i.S. eines übergreifenden angloamerikani-
schen Rechts des Leasingvertrages zu erwarten
wäre, da trifft man im Gegenteil auf eine Viel-
falt unterschiedlicher nationaler Leasingrechte –
man trifft auf Divergenzen: »In den verschiede-
nen nationalen Rechtsordnungen ist das Finan-
zierungsleasing sehr unterschiedlich ausgestal-
tet …«25

Manche Legaldefinitionen des Finanzierungs-
leasing sind derart verschieden, dass sie sich ge-
genseitig geradezu ausschließen, wie dies bei-
spielsweise im Vergleich der Vereinigten Staaten
und Großbritannien mit Belgien oder Frankreich
der Fall ist, wo bei ersteren im Finanzierungs-
leasingvertrag grundsätzlich kein Kaufsrecht zu-

gunsten des Leasingnehmers vereinbart sein darf,
während bei letzteren das Vorliegen eines solchen
gerade zum entscheidenden Vertragsmerkmal er-
hoben wird.26 Ein anderes Beispiel im Verhältnis
Deutschland mit den Vereinigten Staaten: Wäh-
rend ein deutscher Leasingnehmer frei wählen
kann, ob er das Leasinggut direkt beim Liefe-
ranten aussucht oder sich zunächst an das Lea-
singunternehmen wendet, um bei der Auswahl
eines geeigneten Wirtschaftsguts von dessen
Know-How zu profitieren, ist es den Leasingge-
sellschaften in den USA dagegen per Gesetz (Uni-
form Commercial Code § 2A–103 (1)(g)i) ver-
wehrt, dem Leasingnehmer irgendwelche Dienst-
leistungen zu erbringen, die über die reine Finan-
zierung des Leasingobjektes hinausgehen (»the
lessor does not select … the goods«).27 Ange-
sichts der vielfältigen aufsichts-, steuer-, buch-
führungs-, vertrags-, und sachenrechtlichen Im-
plikationen, welche die rechtliche Ausgestaltung
des Leasinggeschäfts in den einzelnen Ländern
mit sich bringt, dürften sich im grenzüberschrei-
tenden Vertragsverkehr bereits geringste Rege-
lungsunterschiede geradezu potenzieren.28

Dessen ungeachtet macht die Leasingindus-
trie keineswegs an den Grenzen einzelner Rechts-
ordnungen halt: »Wenngleich die Berührung
unterschiedlicher nationaler Rechtsordnungen
durch ein cross-border-leasing vielfältige ökono-
mische und rechtliche Probleme aufwirft, so
wurden von der internationalen Leasingpraxis
doch längst die Anreize erkannt, diese Diver-
genzen im Sinne kostenminimierender Gestal-
tungen im Rahmen institutioneller Arbitragen
zu nutzen.«29 So hinderlich solche Rechtsunter-
schiede im grenzüberschreitenden Verkehr emp-
funden werden, so vorteilhaft werden sie letzten
Endes genutzt. Beispielsweise bezwecken be-
stimmte cross-border-Vereinbarungen – als so
genannte double- oder multiple-dip-leasing aus-
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19 Stoffels, Schuldverträge, 925.
20 Wulkan, Leasingvertrag, 23.
21 Girsberger, 12.
22 Heermann, 327.
23 Wulkan, 25.
24 So steht der UNIDROIT-Leasing-

konvention eine »breite Akzeptanz
und Übernahme in den einzelnen
Ländern durch deren Gesetzgeber
oder Rechtsprechung noch aus;
auch die Verkehrskreise greifen
bei grenzüberschreitenden Investi-

tionsgüter-Leasingverträgen kaum
jemals auf die Konvention zurück,
die ihnen zu viele wichtige Fragen
offen lässt …«, s. Martinek,
Bd. 3, 360; Ferner Girsberger,
23 f.; Dageförde, UNIDROIT-
Konvention; Feinen, Internatio-
nale Leasingrechtsregeln, 1 ff.

25 Girsberger, 4. Globalisierungs-
prozesse scheinen v. a. neue Unter-
schiede zu schaffen: Teubner,
Produktionsregimes, 1999, 7 ff.

26 Vgl. Wulkan, 25 f.; Kronke,
Finanzierungsleasing, 388 ff.

27 Heermann, 347.
28 Girsberger, 15, 21 ff.; Eben-

roth, Leasing im grenzüber-
schreitenden Verkehr, 117 ff.;
ferner: Gao, International leasing,
1994; Dageförde, Internationa-
les Finanzierungsleasing, 1992.

29 Ebenroth, 119; Hövel, Interna-
tionale Leasingtransaktionen,
1029 ff.



gestaltet – in erster Linie die Erzielung von
Steuerersparnissen gerade dadurch, dass beson-
ders vermögensintensive Investitionsgüter (»big-
tickets«) auf der Grundlage unterschiedlicher
Steuerordnungen sowohl dem Leasingnehmer
als auch dem Leasinggeber zurechenbar werden,
so dass sich für beide Vertragsparteien lukra-
tive steuerrechtliche Abschreibungsmöglichkei-
ten realisieren lassen.30

Diese Beispiele veranschaulichen, wie un-
zutreffend es ist, von Rechtstransfer als einer
schlichten Übertragung oder Übernahme frem-
den Rechts i. S. einer Import- / Exportbeziehung
von Rechten zwischen einzelnen Staatsgebilden
zu sprechen. Sie fordern dazu auf, sich von
der Ansicht zu trennen, dass Rechtsnormen –
körperlichen Gegenständen vergleichbar – sich
unversehrt von einem Ort zum anderen über-
tragen ließen. Gerade die Vielfalt unterschied-
licher Leasingrechte wird erst erklärbar, wenn
das in der Amerikanisierungsthese angedeutete
Transferkonzept von Rechtstransplantation auf
Rechtsirritation umgestellt wird.31

IV.

Bei Teubner liest man: »… [D]er Begriff
der Transplantation erzeugt … den falschen Ein-
druck, dass das transplantierte Material nach
einer komplizierten chirurgischen Operation
mit sich selber identisch bleiben wird und im
neuen Organismus die gleiche Rolle weiterspie-
len wird.«32 Handelt es sich beim »transplan-
tierten Material« einer geläufigen Meinung nach
um Rechtsnormen und bei der »komplizierten
chirurgischen Operation« beispielsweise um eine
Implementierung fremder Gesetze und Kodifi-
kationsteile im Rahmen nationaler Reformpro-
jekte, dann erweckt ein solcher Transplanta-

tionsbegriff tatsächlich einen ziemlich falschen
Eindruck, widerspricht er doch deutlich der
Beobachtung, dass die praktische Anwendung
und Umsetzung fremder Gesetzeswerke in ei-
nem neuen Rechtsumfeld und unter veränderten
Geltungskontexten regelmäßig zu einem ganz
anders gearteten Recht führt: »Nach dem förm-
lichen Transfer sieht die Norm als Text mögli-
cherweise unverändert aus, hat sich aber tatsäch-
lich mit der Einpassung in das neue Netzwerk
juristischer Distinktionen verändert.«33

Der Vorstellung von Rechtstransfers, wie sie
dem Transplantationskonzept vorschwebt, liegt
ein unzureichendes Rechtsnormenverständnis
zugrunde, das auf eine fragwürdige Ansicht da-
rüber zurückgeht, wie Normen als Rechtsnor-
men überhaupt zur Geltung gelangen. Ein ge-
setzestextlicher (wie auch vertragstextlicher)
Transfer von Rechtsnormen macht keinen Sinn,
wenn Normen erst aus den unterschiedlichen
Kontexten ihrer Anwendung heraus als Rechts-
normen entspringen – wenn das Normative erst
unter den vielfältigen gesellschaftlichen Voraus-
setzungen, unter denen es zur rechtlichen An-
wendung oder Nichtanwendung, zur juristischen
Anerkennung oder Nichtanerkennung gelangt,
in Rechtsgeltung erwächst.

So gesehen, handelt es sich bei Rechtstexten
– ob als Gesetzestexte von fremden Rechts-
ordnungen inspiriert und »übernommen« oder
als Vertragstexte von Parteienhand verfasst –
wohl eher um eine Art gesellschaftliche (poli-
tische, wirtschaftliche, wissenschaftliche, etc.)
Absichtserklärung, die sich im Rahmen vorge-
gebener Rechts-, Organisations- und Entschei-
dungsstrukturen jeweils in ihrer besonderen
Rechtsqualität erst erweisen muss. »Hier, im
Unterschied der rechtlichen Episteme, in den
unterschiedlichen Stilen des rechtlichen Argu-
mentierens, in den Arten der Interpretation, in
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30 Eingehender Ebenroth, 120 ff.;
Kuipers, Steuerrechtliche Aspekte
des Leasing, 1995. Es sei an die
öffentlichen Diskussionen erin-
nert, die jüngst rund um die »Ver-
mietung« des Frankfurter U-Bahn-
Netzes an ein US-amerikanisches
Konsortium entbrannt sind: FAZ
Nr. 71 (2003) 44.

31 Diese Umstellung folgt einem
Vorschlag von Teubner, Rechts-
irritationen, 352: »Rechtsirrita-

tion wird der Sache eher gerecht
als Rechtstransplantation.«

32 Teubner, Rechtsirritation, 352.
33 Teubner, Rechtsirritation, 359.



den Sichtweisen der sozialen Welt …«34 liegen
dann die dogmatischen Bedingungen von Recht
zugleich als gesellschaftliche Voraussetzungen
für dessen Vielfalt begründet. Kommt aber einer
Bestimmung – sei es eine Gesetzesnorm, sei es
eine Vertragsnorm – erst aus dem gegebenen
Entscheidungszusammenhang und den gegebe-
nen Entscheidungsbedingungen heraus Rechts-
normqualität zu, dann widerspricht gerade die-
ser Umstand der Vorstellung, eine Rechtsnorm
ließe sich irgendwie unbeschadet über Staats-
grenzen hinweg transportieren.

Die Fragen, die sich im Rahmen eines zu
entwerfenden Rechtstransferkonzeptes stellen,
könnten dann etwa folgendermaßen lauten:
Wie und unter welchen gesellschaftlichen Vo-
raussetzungen wird ein bestimmtes Recht des
Leasingvertrages in Geltung gesetzt? Und was
vermag einen solchen Vorgang der Rechtsnorm-
genese überhaupt in Gang zu bringen? Das lässt
sich an der Auffassung, bei Leasingrecht handle
es sich um Richterrecht, kurz erläutern.

V.

In Deutschland ist das Recht des Leasing-
vertrages vor allem durch eine Fülle an richter-
lichen Einzelentscheidungen geprägt.35 So sind
es die vielfältigen Judikate über einzelne Ver-
tragskautelen in Leasing-AGBs, die nach und
nach – in erinnernder, dogmatisch-differenzie-
render Anknüpfung aneinander – einem ausge-
reiften Recht des Leasingvertrages Kontur und
doktrinale Schärfe verliehen haben. Leasingrecht
ist zum überwiegenden Teil ad hoc-produziertes
Richterrecht, indem die entscheidungsrelevanten
Rechtsnormen erst im Anschluss an den Rechts-
fall jeweils vom Richter hergestellt und in Gel-
tung gesetzt wurden.36

Dadurch entsteht der Eindruck, es handle
sich bei der erhöhten Bedeutung von Richter-
recht im Bereich der neuen Vertragsformen um
eine Art Anpassung an den angloamerikanischen
Rechtsstil.37 Diese Auffassung verkennt jedoch
den Umstand (und verpasst damit ein entschei-
dendes Argument), dass die Geltungsbedingun-
gen von Recht immer auf die Voraussetzungen
und Logiken einer (häufig richterlichen) Ent-
scheidung über Recht und Unrecht zurückgehen.

Es mag sein, dass das empfundene Defizit
des gesetzlichen Vertragstypenrechts im Bereich
der neuen Vertragsformen es erleichtert hat, die
normative Dimension des richterlichen Entschei-
dens, den richterlichen Willensakt, vermehrt als
Rechtsquelle wahrzunehmen. Es mag auch sein,
dass die Herausforderung der Rechtsintegration
des Leasingvertrages wie auch anderer moderner
Vertragsgestaltungen dazu beitrug, den Glauben,
im Gesetzestext sei jedwede Fallentscheidung als
Recht gleichsam vorausberechnet, als Mythos
zu entlarven.38 Gerade eine veränderte Schuld-
rechtsmethodik, die beginnt, im Bereich der mo-
dernen Vertragsformen der richterlichen Ent-
scheidung eine erhöhte Bedeutung beizumessen,
verweist das kodifizierte Recht vermehrt in die
Rolle, schlicht ein Reservat an normativen Argu-
menten und Entscheidungsalternativen zu sein,
welches den pragmatisch-abwägenden Zugriffen
der Rechts-»Anwendung« unterliegt. Führt man
sich nur die Vielfalt unterschiedlicher Rechts-
naturbestimmungen des Leasingvertrages vor
Augen, so erhält man ein unmissverständliches
Bild davon, wie kontingent jedes Entscheiden
(auch) vom Gesetzestext her ist:39 »Es gibt kei-
nen Vertragstypus, mit dem der Leasingvertrag
auch nur von ferne zu tun hat, dessen Vorschrif-
ten nicht von irgendjemandem in der Literatur
zur Anwendung empfohlen würden.«40 So rei-
chen die Leasingqualifikationen vom Mietver-
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34 Ebd., 359.
35 Zwischen 1970 und 1990 sind

allein in Deutschland mehr als
90 Urteile in Leasingstreitigkeiten
ergangen. Brunotte, Finanzie-
rungsleasingvertrag, 397.

36 Roth, Inhaltskontrolle, 293, be-
zeichnet Leasingrecht als »Rich-
terrecht par excellence«, wobei er
die weit verbreitete Formulierung
von Leasingrecht als »Formular-

recht par excellence« weiterent-
wickelt.

37 Vgl. Fn. 16.
38 Zur Entmythifizierung von Geset-

zes-Recht vgl. nur Amstutz, Ge-
setz, 2003; Brüggemeier, Kodex
als Irritation des Rechts, 2003.

39 Zu den Aporien des Entscheidens
vgl. Fögen, Tragödie des Ent-
scheidens, in: NZZ Nr. 43 (2004)
45; Luhmann, Paradoxie des
Entscheidens, 2000.

40 So Matz, Regulierung, 34.



trag oder atypischen Gebrauchsüberlassungsver-
trag über die verschiedenen Varianten eines
Rechts-, Nutzungs- oder Ratenkaufes bis hin
zum Geschäftsbesorgungs- und Darlehensver-
trag.41

Was an der Auffassung, bei Leasingrecht
handle es sich in erster Linie um Richterrecht,
besonders auffällt, ist die Beziehung, die zwi-
schen Leasingvertrag und Rechtsentscheidung
hergestellt wird, weist sie doch zurück auf einen
Unterschied im Begriff von Vertragsnorm und
Rechtsnorm: So ist es der Vertrag, der den
Rechtsfall veranlasst, über welchen die richter-
liche Entscheidung schließlich zum Recht führt.
Und gerade in dieser speziellen Transferleistung
erweist sich der Vertrag als eine besondere
Rechtsquelle, die gewährleistet, dass auch uner-
wartete gesellschaftliche Geltungsansprüche ins
Recht vermittelt werden.42 Der Leasingvertrag
überträgt nach dieser Vorstellung kein Leasing-
recht, er provoziert vielmehr die Herstellung
eines solchen, indem er als Rechtsfall einen
Prozess der juristischen Rekonstruktion anstößt,
woraus ein bestimmtes Recht des Leasingver-
trages im Verlauf eines komplexen gesellschaft-
lichen Diskussions-, Abwägungs- und Rekon-
struktionsverfahrens erst hervorzugehen ver-
mag.43 Im Leasingvertrag werden daher keine
irgendwie vorbestehenden Rechtsnormen trans-
portiert und als Text von einem zum anderen Ort
übertragen – es liegt keine Transplantation von
Rechten vor, sondern der Leasingvertrag verur-
sacht einen produktiven Vorgang des juristischen
Nachvollzugs. Er verursacht eine Irritation im
Rechtsverständnis. Aber was wird da im Recht
genau irritiert? Und wo rühren diese Irritationen
her?

Auf der Grundlage des vorgestellten Rechts-
transferkonzepts soll nun veranschaulicht wer-
den, wie der Begründung eines deutschen Rechts

des Finanzierungsleasingvertrages maßgebend
eine wirtschaftliche Leasingpraxis zugrunde lag,
deren Geltungsansprüche, einmal in besonderen
Leasingvereinbarungen und Allgemeinen Ge-
schäftsbedingungen festgehalten, die entschei-
denden Impulse dafür ausgelöst haben, dass ein
solcher Rechtsbegründungsprozess hat angesto-
ßen werden können.

VI.

Das Finanzierungsleasinggeschäft als ein
selbständiger Unternehmensgegenstand, mit dem
auf den Finanzmärkten eine alternative Form der
Investitions- und privaten Konsumgüterfinan-
zierung eingeführt werden sollte, wurde durch
Schaffung spezieller Leasinggesellschaften erst-
mals in den Vereinigten Staaten begründet, bevor
es in Europa Fuß fasste. So kam es in den USA
bereits in den 1950er Jahren mit der Eintragung
der States Leasing Corporation in San Francisco
(im Jahre 1952) zu einer ganzen Welle von
Neugründungen besonderer Leasingunterneh-
men. Mit einer Verzögerung von etwa zehn Jah-
ren setzte ein solcher Gründungsboom auch in
Europa ein, der Anfang der 1960er Jahre in
Frankreich und England begann und mit der
1962 in Düsseldorf eingetragenen Deutschen
Leasing GmbH sich auch in Deutschland fort-
setzte.44 Abgesehen von den häufigen Bezug-
nahmen auf die englische Bezeichnung,45 dürfte
diese Chronologie der Ereignisse für die These
der angloamerikanischen Provenienz des Leasing
– für die Vorstellung also, dass das Finanzie-
rungsleasinggeschäft von den USA aus nach
Europa eingeführt wurde – ausschlaggebend
gewesen sein. Aber wie sollte eine solche Ein-
führung stattgefunden haben? Die Fälle jeden-
falls, in denen einzelne Wirtschaftspioniere den
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41 Zu den unterschiedlichen Rechts-
naturansätzen der Rechtslehre vgl.
Stoffels, Leasingrecht, 948 ff.;
von Westphalen, Leasingver-
trag, 19 ff.; Papapostolou, Risi-
koverteilung 44 f.; Martinek, 65.

42 Eingehender zu diesem
Vertragsaspekt: Luhmann,
Rechtssoziologie, 74 ff.; ders.,
Recht der Gesellschaft, 452 ff.

43 Entsprechend hat Martinek,
Bd. 1, 29 ff.; Bd. 3, 386 ff. diesen

gesellschaftlichen Recht-Ferti-
gungsprozess neuer Vertragsfor-
men als »evolutionären Kommu-
nikations- und diskursiven Kon-
turierungsprozess« bezeichnet,
an dem »Kautelarjurisprudenz,
Rechts- und Wirtschaftswissen-
schaften sowie die Rechtspre-
chung teilhaben«.

44 Jürgens, Entwicklung, 1 ff.; Gio-
vanoli, Crédit-Bail, 151 ff.;

Koch, Leasing, 15 ff.; Martinek,
40 ff.

45 Lüssi, Leasinggeschäft, 54;
Stoffels, Schuldverträge, 7:
»Bereits die verkehrsgebräuchliche
Bezeichnung vieler neuer Ver-
tragsformen … deuten auf einen
US-amerikanischen Ursprung
hin.«



Leasinggedanken als Geschäftsidee in den Ver-
einigten Staaten aufgegriffen und in Europa
durch Gründung einer Leasinggesellschaft um-
gesetzt haben, sind gezählt.46 So hervorragend
solche Unternehmerleistungen auch sind, sie al-
leine vermögen die immense Ausbreitung, die das
Leasinggeschäft schließlich in Deutschland er-
fahren hat, kaum ausreichend zu erklären.47

Die bemerkenswerte Expansion des Finan-
zierungsleasings auf dem deutschen Finanzmarkt
erhält vielmehr erst vor dem Hintergrund von
dessen wirtschaftlicher Funktion historische
Plausibilität.48 Das rückt die ökonomische Ei-
genart des Leasinggeschäfts in den Vordergrund
einer Erklärung, die bestrebt ist – wie anders
lässt sich das Argument der angloamerikani-
schen Provenienz verstehen – die Herkunft des
Leasingrechts irgendwie zu begründen.49 Bezieht
man die Herausbildung eines deutschen Leasing-
rechts auf den ökonomischen Zusammenhang
des Leasinggeschäfts, dann besteht die fragliche
Transferleistung weniger im Import angloameri-
kanischen Rechts, als vielmehr in einer über den
Vertrag und über vorformulierte Vertragsbedin-
gungen vollzogenen Übermittlung der beson-
deren wirtschaftlichen Vorteile dieser neuen
Form der Fremdfinanzierung in die Verbindlich-
keitsvorstellungen des Rechts. So lässt sich die
Begründung eines deutschen Leasingrechts vor
allem als Reaktion auf die ökonomischen He-
rausforderungen einer Leasingbranche verste-
hen, welche die Erschwerung der Fremdfinan-
zierungsmöglichkeiten auf den Kapitalmärkten,
bei gleichzeitig zunehmendem unternehmeri-
schem Investitionsaufwand und Kapitalbedarf,
zum Anlass nimmt, alternative Finanzierungs-
konzepte zu entwickeln und als maßgeschnei-
derte Finanzierungslösungen in Gestalt von Lea-
singgeschäften am Markt anzubieten.50 Damit
tritt eine Transferbeziehung zum Vorschein, die

einen Zusammenhang von wirtschaftlicher Inno-
vation und rechtlicher Rekonstruktion betrifft
und somit erstmals auf die normativen Geltungs-
ansprüche einer neuen ökonomischen Transak-
tionsform verweist.

Soweit sich das Finanzierungsleasingge-
schäft auf wachsende unternehmerische Finan-
zierungs- und Absatzschwierigkeiten zurückfüh-
ren lässt, hat es sich auf den Kapitalmärkten
gerade in Konkurrenz zu bestehenden Formen
der Fremdfinanzierung, wie beispielsweise dem
Geld- oder Warenkredit, etabliert.51 Ökono-
misch ergibt sich die innovative Eigenart des
Finanzierungsleasings daher in erster Linie aus
dessen Vorteilhaftigkeit gegenüber solchen tra-
ditionellen Finanzierungs- und Güterumsatzfor-
men.52

Während sich das Leasinggeschäft – wirt-
schaftlich betrachtet – im Wettbewerb mit be-
stehenden Transaktionsformen als besonders
vorteilhafte Finanzierungsalternative herausge-
bildet hat, wurden die Eigenheiten eines Rechts
des Finanzierungsleasingvertrages gerade in
Abgrenzung zum geltenden Vertragstypenrecht
erarbeitet: Dem Finanzierungsleasingvertrag ist
dadurch ein eigenständiges Rechtsgepräge ver-
liehen worden, dass er von bereits bestehenden
Vertragsformen (wie Kauf-, Miet- oder Darle-
hensvertrag), mit denen die erwünschten wirt-
schaftlichen Vorteile eben nicht erzielt werden
konnten, dogmatisch unterschieden wurde. Auf
diese Weise vermochte der ökonomische Innova-
tionszusammenhang des Finanzierungsleasings
ein entsprechendes Abbild in den Innenwelten
des Rechts zu erlangen. Damit stellt sich die
Frage nach den jeweils zugrunde liegenden Pro-
zessen, in denen das rechtlich »Abweichende«,
auf dem die ökonomischen Besonderheiten des
Leasinggeschäfts schließlich beruhen, als das ei-
gentlich »Rechtliche« eines eigenständigen Lea-
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46 Vgl. das Interview mit Albrecht
Dietz, Leasingpionier und Grün-
der einer der ersten unabhängigen
deutschen Leasinggesellschaften,
in: spectrum 23 (2002) 4 f.

47 Die überragende wirtschaftliche
Bedeutung des Leasing kommt in
der sog. Leasingquote zum Aus-
druck, die für das Jahr 2003 (ohne
Wohnungsbau) 17,9 % betrug.
Quelle: Ifo-Investitionstest 2003,
Stat. Bundesamt (Deutschland).

48 Zum wirtschaftlichen Zusammen-
hang: Feinen, Leasinggeschäft,
18 ff.; Tacke, Leasing, 21 ff.;
Dietz, Grundlagen, 235 ff.

49 Zu den Frühzeiten des Rechts z. B.
Guarino, »Leasing« dei gladia-
tori, 153 ff. oder die Auffassung,
Leasing sei bereits bei den Sume-
rern praktiziert worden: Etwa
Bögli, Leasing, 2 ff.

50 »Die immense Ausweitung des
Leasing-Geschäfts … erklärt sich

vor allem daraus, dass Leasing
eine Lücke in den mittel- bis län-
gerfristigen Finanzierungsmög-
lichkeiten schliesst«, Coester-
Waltjen, Grundstruktur, 123;
Martinek, 40 f.

51 Wolf, Leasingrecht, 407. Als eine
Art Weiterentwicklung des Miet-
kaufes vgl. Fendel, 182 ff.

52 Zu wirtschaftlichen Vorteilen
Gzurk, Finanzierungsleasing,
208 ff.



singrechts gerechtfertigt wurde. Wie und in wel-
chen Verfahren konnte also ein neues Recht des
Finanzierungsleasings gerade in vergleichender
Anknüpfung an bereits bestehendes Vertrags-
recht begründet werden?

Es ist vor allem die Sache der einschlägigen
Vertrags- und Kautelarpraxis, wirtschaftliche
Geschäftsabläufe mit Blick auf die vorliegende
Rechtsordnung vertraglich abzusichern.53 Darin
kommt eine entscheidende Transferleistung zum
Tragen: In dem Rahmen, in dem die besonderen
ökonomischen Geltungsansprüche einer sich neu
etablierenden Leasingbranche in die verbindliche
Rechtskategorie des Vertrages übersetzt werden,
in dem Rahmen werden die Möglichkeitsräume
der Rechtsordnung wirtschaftlich abgetastet.
Vermag das Vertragswesen alleine es jedoch
nicht, sich selber einen endgültigen Rechtsrah-
men zu setzen, so betrifft der wesentliche Schritt
des Rechtstransferprozesses die juristische Re-
konstruktion der einmal in Vertragsform gegos-
senen Leasingsachverhalte durch Rechtspre-
chung und Rechtslehre. Für sie erweist sich der
Leasingvertrag als normative Provokation, die
zu eingehender dogmatischer Auseinanderset-
zung anhält.

Um noch einmal das Transferargument der
angloamerikanischen Provenienz des Leasing-
rechts aufzugreifen: Es lässt sich feststellen, dass
die Erarbeitung eines deutschen Rechts des Lea-
singvertrages seitens der Rechtslehre und Judi-
katur erstmals weder von angloamerikanischen
Sachverhalten veranlasst war,54 noch dass sie in
Anlehnung an US-amerikanisches Recht stattge-
funden hätte: »Außerhalb des anglo-amerikani-
schen Rechtskreises … bot das Studium des US-
amerikanischen Leasing …-rechts nur sehr be-
scheidene Hilfestellungen für die Aufgabe der
jeweilig national-rechtlichen dogmatisch-kon-
struktiven Erfassung solcher Vertragsformen.

… Das Fehlen bzw. die mangelnde Verwertbar-
keit von Maßstäben und Vorgaben des anglo-
amerikanischen Rechts begünstigte nachhaltig
die national-separatistische Entwicklung jeweils
länderspezifischer Leasing …-rechte.«55 Fand
beispielsweise das US-amerikanische Rechts-
institut des »lease« als Form einer horizonta-
len Eigentumsspaltung keine Entsprechung im
deutschen Sachenrecht, so vermochte es für
die Beurteilung des Finanzierungsleasings in
Deutschland auch keinen dogmatischen An-
knüpfungspunkt zu bieten.56 Schon deswegen
hat sich die Begründung eines deutschen Rechts
des Finanzierungsleasings in Auseinanderset-
zung mit dem im BGB kodifizierten Vertrags-
typenrecht aus Anlass von Rechtsfällen im Bin-
nenverhältnis und in Auseinandersetzung mit
inländischen Geschäftsbedingungen vollzogen.

VII.

Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass
der Genese eines deutschen Rechts des Finan-
zierungsleasingvertrages maßgebend eine wirt-
schaftliche Leasingpraxis zugrunde lag, deren
Geltungsansprüche über den Vertrag und über
vorformulierte Vertragsbedingungen vermittelt,
die wesentlichen Impulse dafür ausgelöst haben,
dass ein solcher Rechtserzeugungsprozess hat
angestoßen werden können. Wie dargestellt,
gehen die hier artikulierten Transferleistungen
auf die Fähigkeit des Vertrages zurück, gesell-
schaftliche Irritationsimpulse zwischen den un-
terschiedlichen Funktionssystemen von Wirt-
schaft und Recht zu übermitteln und auf diese
Weise deren gegenseitige Berücksichtigung zu
gewährleisten.57 Versteht man den Finanzie-
rungsleasingvertrag als ein solches Transfervehi-
kel unterschiedlicher gesellschaftlicher Funk-
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53 Zu dieser Aufgabe als Vertragsge-
staltungslehre vgl. Langenfeld
(Fn. 8).

54 Vgl. etwa die erste zivilgerichtliche
Leasingentscheidung des OLG
Bamberg (NJW 1972, 1993 ff.)
und das erste Leasingurteil des
Deutschen Bundesgerichtshofes
(BGH WM 1975, 1203 ff.). Einen
guten Rechtsprechungsüberblick
geben Papapostolou, 42 ff. und
von Westphalen, 19 ff.

55 Martinek, Bd. 3, 358 f.
56 Vgl. Koch, Störungen, 21 f.
57 Das beruht auf der Auffassung des

Vertrages als einer strukturellen
Kopplung unterschiedlicher sozia-
ler Funktionssysteme, wie sie von
Luhmann soziologisch begründet
(vgl. bereits Fn. 42) und von
Teubner für die Rechtswissen-
schaften weiterentwickelt worden
ist. Bes. Teubner, Im blinden

Fleck der Systeme, 323 f.; ders.,
Vertragswelten, 250 ff.



tionsrationalitäten, dann wird klar, dass der
relevante Rechtstransfer nicht so sehr auf einer
Übertragung von Rechtsnormen im Verhältnis
einzelner Rechtsordnungen – also nicht so sehr
auf einer Überschreitung von Nationalgrenzen –
beruht, als vielmehr auf Irritationen des Rechts-
systems zurückgeführt werden, die durch be-
stimmte Vorgänge in dessen gesellschaftlicher,
insbesondere wirtschaftlicher Umwelt ausgelöst
wurden. Der hier behandelte Transfer gründet
daher auf einer »Aufhebung« der Systemgrenzen
beteiligter sozialer Funktionssysteme vermittels
der Rechtsfigur des Vertrages. So ist ein Recht
des Leasingvertrages vor allem einer Wirtschafts-
und Kautelarpraxis zu verdanken, die ihre An-
sprüche in vertraglicher Form umsetzt und mit
Blick auf die jeweils geltende Rechts- und Wirt-

schaftsordnung normativ absichert und damit
zugleich (und paradoxerweise) die Frage nach
deren Rechtsverbindlichkeit ermöglicht. Auf die-
se Weise setzt der einmal geschlossene Leasing-
vertrag einen »komplexen Kommunikations-
und diskursiven Konturierungsprozess«58 in
Gang, in dessen Verlauf die ökonomischen Gel-
tungsansprüche einer stetig wachsenden Lea-
singbranche vor dem rechtlichen Hintergrund
und aus dem juristischen Sinn- und Strukturzu-
sammenhang bereits bestehender Rechtsordnun-
gen heraus rekonstruiert und über Rechtslehre
und Judikatur schließlich als besonderes Lea-
singrecht in Geltung gesetzt – in(s) Recht über-
setzt – werden.
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58 Martinek, Bd. 1, 29 ff. und Bd. 3,
386 ff.: an dem »Kautelarjuris-
prudenz, Rechts- und Wirt-
schaftswissenschaften sowie die
Rechtsprechung teilhaben«.
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